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Sentencia num. 2005, de 10 de julio de 2012

Materia: Despido. Trabajador al servicio de empresaledicada al sector
de la hosteleria. Se le comunica al actor la extidn de
prestacion de servicios alegando incumplimiento gérico de
rendimiento inadecuado. Ambas partes firman documeio de
saldo y finiquito. Eficacia liberatoria del finiquito.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarandi@a improcedencia
del despido, condenando a la parte demandada a la
readmision del trabajador en las mismas condicionesjue
regian con anterioridad al cese o bien a pagarle la
correspondiente indemnizacién. No otorga eficaciaberatoria
al finiquito.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia desitancia. El trabajador
expresd sin ningun condicionamiento su conformidadon la
extincion de la relacién laboral. El Tribunal concele eficacia
liberatoria al documento suscrito por el trabajador.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la letrada de la empresa deswianih sentencia
de instancia que estim6 la demanda de despidontagsepor don R.T. y la condené a
hacerse cargo de las consecuencias de tal dedlaratilos términos establecidos en el
articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores (ET).

2. El recurso se sustenta en cuatro motivos queicen redactados al amparo del
apartado b) del articulo 193 de la Ley Reguladerdadlurisdiccion Social (LRJS), si
bien la legislacion procesal aplicable es la cddgenen la anterior Ley de
Procedimiento Laboral de 1995, segun lo ordenado Ipodisposicion transitoria
segunda de la Ley 36/2010. Ahora bien, dado queezstr en la cita de la ley procesal
en que se amparan los motivos no tiene particiddgvancia, procede entrar a
examinarlos.

3. En el primero de ellos se solicita la modificacdel hecho probado segundo para que
se afada un parrafo en el que se diga que ambéss gdaimaron un acuerdo
conciliatorio en el que pactaban la rescisién detrato y en el que se especificaba que
la empresa ofrecia al trabajador la cantidad deD05.@uros en concepto de
indemnizacion por despido y que aquél aceptabantéidad ofrecida por la empresa
pactandose también la fecha de finalizacion delicion laboral. Se cita a tal fin el
documento numero 2 de la prueba aportada por laesapPero dado que la sentencia
ya hace una referencia indirecta a tal documentuaiitimo inciso, resulta innecesaria
la adiciéon del parrafo que se propone por la reciler pues la Sala puede examinar el
documento. Todo ello sin perjuicio de sefalar guese trata de un acuerdo alcanzado
en conciliacion, como parece pretender el textpyoesto.



SEGUNDO.- 1. Lo que se denuncia en los restantes treyasodis la infraccion
por parte de la sentencia recurrida de diversasamsustantivas como son los articulos
1821, 1823 y 7.1 del Cdodigo Civil, en los motivegendo y tercero; y el articulo 3.5
del ET en el ultimo de ellos. Lo que se viene fem#er en todos ellos es la eficacia
liberatoria del finiquito suscrito por el trabajadola consiguiente imposibilidad de que
la accidon por despido que se ejercita en el preggocedimiento pueda prosperar.

2. Del relato que se contiene en los hechos prabdeda sentencia y del examen de la
documental que lo sustenta, se observa que el juhaede 2011 se emitieron cuatro
documentos: en uno la empresa comunico al trabagaddespido disciplinario; en otro
se reconocio la improcedencia del despido y se pudigposicion del demandante la
cantidad de 5.000 euros en concepto de indemnizaEmbién se emitié una nédmina
en la que se liguidaban determinadas partidasiaekly extrasalariales, entre las que
figuraba la indemnizacion de 5.000 euros y en la ga decia que el trabajador
“reconoce hallarse saldado vy finiquitado por toddss conceptos (...)
comprometiéndose a nada mas pedir ni reclamafingimente, un cuarto documento
recoge un acuerdo de las partes de “rescinditdaiéa laboral que les une” y en el que
el demandante “acepta la cantidad ofrecida pomiaresa (5.000 euros) por la extincién
de la relacion laboral”.

3. Siendo estos los hechos el recurso debe senaefsti Asi, como ya dijimos en
nuestra sentencia de 11 de octubre de 2005 (rs5/ZX®B) —reproducida en
resoluciones posteriores-, “La posicion que halgi@do manteniendo esta Sala de lo
Social en los dltimos afios en relacion con la iddecuestion, era claramente restrictiva
en orden a otorgar eficacia liberatoria al finiquijpero) debe ser matizada a la luz de la
mas reciente doctrina jurisprudencial en la quets&nde, fundamentalmente, a los
términos en que aparece redactado el documenttoalgenterpretacion. Asi, ya en la
STS de 26 de noviembre de 2001 (rcud. 4625/20@3) r&zonar que el valor liberatorio
no queda condicionado por el hecho de que seaulentd el contrato que le precedio,
toda vez que “aun declarada la ilegalidad de uao pefdico, puede ponerse fin a la
situacion por él creada, por acuerdo entre laggaiega a la conclusion de que en el
supuesto examinado tal acuerdo se produjo, puesl elocumento controvertido el
demandante declaraba “liboremente haber rescindatofip de contrato, la relacién
laboral que tenia con esta empresa”. Dice el TebBupremo, en la resoluciéon
reseflada, que “esta manifestacion de voluntad stencér el contrato, no ofrece duda
en cuanto a su interpretacion, dada la claridadlodetérminos en que aparece
formulada”. Pues bien, esta linea doctrinal ha sadificada por sentencias posteriores
del Tribunal Supremo, como la de 22 de noviembr@@@! (rcud. 642/2004), en que
un trabajador que habia sido despedido tres dias,dirma un documento en el que
recibe una cantidad y declara que con su percilbedg extinguido el contrato de
trabajo con la empresa de conformidad de ambasgjact en la de 7 de diciembre de
2004 (rcud. 320/2004), en la que se contemplas® da una empresa que notifica la
extincion del contrato temporal suscrito y en qué&dbajadora firma un documento en
el que declara haber recibido una determinadadzahten concepto de liquidacion,
saldo vy finiquito, “considerando rescindido el catd de trabajo”, pues el Tribunal
Supremo argumenta que “esta manifestacion de \aaludé rescindir el contrato de
trabajo, no ofrece duda en cuanto a su interpigcio, finalmente, en las mas
recientes de 26 de febrero de 2008 (rcud.1607/290¥ 10 de noviembre de 2009
(rcud.475/2009).



Es cierto que también existen pronunciamientos wkstro alto Tribunal que niegan
eficacia liberatoria al documento suscrito porrab&ajador, como es el caso de la STS
de 13 de mayo de 2008 (rec. 1157/2007) —y de @ivageriores como las de 22 de
marzo de 2011 (rcud. 804/2010), 14 de junio de 20twd.3298/2010) o 28 de
noviembre de 2011 (rcud.107/2001-, pero se hageeta@sdo la linea jurisprudencial
antes expuesta y sobre la base de que el docunamaticzado no exteriorizaba
claramente la voluntad extintiva del trabajador.que no ocurre en el presente caso en
gue el recurrente expreso sin ningun condicionaimisn conformidad con la extincién
de la relacion laboral y con la indemnizacion gada en concepto de indemnizacion.
El hecho de que esta indemnizacién pueda seranfaria fijada legalmente para los
supuestos de improcedencia del despido, no invaliasi solo el acuerdo alcanzado
pues precisamente toda transaccion comporta umta gienuncia vinculada a una
funcién preventiva del proceso.

4. En consecuencia procede estimar el recurso empaesa y con desestimacion de la
demanda, absolverla de la pretension ejercitadstenprocedimiento.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articuld 20PL, se
acuerda que una vez firme la sentencia, se proaetia devoluciéon de todas las
consignaciones y del depdsito y a la cancelaciélosl@seguramientos prestados para
recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestooenbre de la empresa T.P.,
SAU contra la sentencia dictada por el Juzgadadgotial n°.6 de los de Alicante de
fecha 22 de noviembre de 2011, en virtud de demprekentada a instancia de DON
R.T.O. y, en consecuencia, revocamos la senteeciarida y con desestimacion de la
demanda iniciadora de las presentes actuacionetvab®s a la empresa demandada
de la reclamacion deducida frente a ella.

Sin costas.
Se acuerda que una vez firme la sentencia, seqaacéa devolucion de todas

las consignaciones y del depdsito y a la cancelade los aseguramientos prestados
para recurrir.
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Sentencia num. 2011, de 10 de julio de 2012.

Materia: Despido. Trabajador al servicio de empresadedicada a la
actividad de la construccion. Contrato de trabajo aamparo del
RD Ley 5/20001: Contrato de trabajo indefinido a t®mpo
completo. Extincion de la relacion laboral por cauas objetivas:
declaraciéon de despido improcedente. Calculo cudat de la
indemnizacion. Art. 53. 5 ET en relacion con el art56 del ET.

Juzgado: Estima en parte la demanda declarando impicedente el despido,
condenando a la readmisién del trabajador o a la iemnizacion
correspondiente mas el abono de los salarios de tn#acion.

Sala: Estima en parte el recurso revocando parcialente la sentencia,

modificando la cuantia de la indemnizacion a abonaal trabajador.
Ponente: llma. Sra. D2. Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacion por la reptas®n letrada
de la empresa condenada, frente a la sentenci@gjueando la demanda declara la
improcedencia del despido del actor, condenanda durrente, a su opcion, a la
readmision del actor o le abone una indemnizacammporte de 30.069,22€, y a que
le abone, cualquiera que sea el sentido de la wpt8 salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido a la de notificacidagda resolucion, en la cuantia diaria de
64,15€, y en el supuesto de que la opcion se &emexpresa o tacitamente, por la
readmision, debera el trabajador reintegrar larmmdeacion recibida que se menciona
en el hecho probado 4°; y si la opcion se ejemitafavor de la indemnizacion, la
condenada podra deducir el importe de la indemidmamencionada de la que se
establece en esta sentencia, debiendo abonar @@ntata diferencia entre ambas.

El primer motivo del recurso se redacta al amprdetra b) del art. 193 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, soligitara revision del hecho probado
primero a fin de que se adicione la siguiente fasel primer apartado, “La relacion
laboral se formalizé con sujecién a la disposidiaticional primera del RD 5/2001 de
2-marzo al tratarse de un trabajador mayor de 45"aen base al documento 2 del
ramo de prueba del recurrente.

El documento en que se apoya el recurrente corsist®pia del contrato de
trabajo del actor de fecha 3-7-11, denominado errsabezamiento “Contrato de
trabajo indefinido a tiempo completo, celebrad@amlparo del R.D. Ley 5/2001", en
cuya clausula séptima consta marcado con “X” ettaga “NO” relativo a la aplicacion
al contrato de la Disposicion Adicional primera @D 5/2001 de 2 de marzo, y a
continuacion aparece marcada con “X” la casillatreh a “Mayores de 45 afios de
edad”, por lo que se admite la revision, en elidentle dar por reproducido dicho
documento, consistente en el contrato de trabajo.



SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo, redactado al ampara tktra c) del art.

193 de la LRJS, se denuncia la infraccion del 88.1.b) del Estatuto de los
Trabajadores en relacion con el art. 122-3 “in’fide la Ley de la Jurisdiccion Social,
Sostiene el recurrente que se ha producido un estousable en el calculo de la
indemnizacion, con cita de STS de 11-10-06, 19-§-23-4-00, de escasa cuantia pues
se entregd 11.612,98€ , y la sentencia sefalaagurelémnizacion procedente para un
salario regulador de 1924,43€/mes alcanzaria ebriimpde 13.364,10€, si bien la
sentencia incurre en error de calculo pues la imileanién correcta seria de
13.139,14£€.

2. El Tribunal Supremo, en Sentencia de de 19 wie jde 2003, rcud 3673/02,
indica que, en la aplicacion del art. 56.2 #dbe distinguirse entre la consignacion
insuficiente por error excusable y la consignadisuficiente por negligencia o error
inexcusables, distincién que tiene la consecueeigue "en el primer caso el efecto
exoneratorio o interruptivo de la consignacion mo nsalogra, mientras que en el
segundo si". Sigue diciendo la sentencia citadd'lpgedatos que permiten calificar un
error de consignacion como excusable o no puedearwde un supuesto a otro, y
habran de ser ponderados en cada caso", sefialaineddos indicios de error excusable
la coincidencia en el posible error de calculo edis partes del proceso y la escasa
cuantia de la diferencia entre lo consignado yeloidb consignar, diferencia que puede
ser achacable a diversas causas (error de cueniplgjidad de la estructura retributiva
en algunas empresas, vicisitudes o cambios emtdmido de la relacion de trabajo).

3 En el presente supuesto, de la declaracién deobgrobados contenida en la
sentencia de instancia, con la revision admitidajesprende que la empresa abonaba al
actor, fuera de ndmina, cantidades variables (aegumuchos meses se repetian los
importes) que, en el afio anterior al despido (perioaoviembre/10 a octubre/11),
ascendieron a un total de 4.053,11€, siendo, mbo,téa media mensual de 337,76€, y
que las cantidades indicadas se le abonaban medalohes bancarios, firmando el
actor recibos mensuales en los que consta el pedeilbas correspondientes cantidades
“en concepto de dietas, gastos de manutencion jgnailento, gastos de transporte y
desplazamiento y gastos diversos menores”, sincgaste probado que el actor en su
trabajo haya realizado gasto por manutencion, raiejgo o desplazamiento, pues se
declara probado que el actor trabajaba en el cel®rvabajo en horario de mafana.
Todo lo cual lleva a concluir que la empresa nancarrido en error excusable en el
calculo de la indemnizacién, sino en omision enc8mputo de la parte de salario
abonado fuera de ndmina y detraido del abono deacaines y retenciones fiscales,
por lo que el motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- 1. En el tercer motivo, redactado al amparoadketra c) del art.
193 de la LRJS, se denuncia la infraccion de lp&¥gion Adicional primera del RD
5/2001 de 2-marzo, postulando, para el caso damest la improcedencia del despido,
una indemnizacion de 21.981,48€, calculada confaamena antigiiedad de 3-7-01,
salario regulador de 1924,43€ y 33 dias/afo trdbaja

2. La Disposicion Adicional Primera, apada4, del Real Decreto-Ley
5/2001, de 2 de marzo, de Medidas Urgentes de Rafdel Mercado de Trabajo para
el incremento del empleo y la mejora de su caligada redaccion vigente a la fecha



de la contratacion del actor decia, “Contrato parafomento de la contratacion
indefinida. 4. Cuando el contrato se extinga parsaa objetivas y la extincion sea
declarada improcedente, la cuantia de la indemibizae la que se refiere el art. 53.5
del Estatuto de los Trabajadores, en su remisis afectos del despido disciplinario
previstos en el art. 56 del mismo texto legal, sleréreinta y tres dias de salario por afio
de servicio, prorrateandose por meses los perideldempo inferiores a un afio y hasta
un maximo de veinticuatro mensualidades”.

3.De la declaracién de hechos probados, eomeVision admitida, se
desprende que el actor fue contratado el 3-7-Odliante Contrato de trabajo indefinido
a tiempo completo, al amparo del RD Ley 5/2001i¢f@ del ramo de prueba de la
demandad), en el que aparece marcada la casiltafitamlo” y la de “Contrataciones
de desempleados mayores de 45 afos”, y aunquanc@rte se marca la casilla “NO”
en la clausula séptima relativa a la aplicaciéoaaitrato de la Disposicion Adicional
primera del RD Ley 5/2001 de 2 de marzo, tambiémaeca la casilla “Mayores de 45
afnos”, en el apartado a rellenar solo en casordafismativa la aplicacion del indicado
RD Ley 5/01; por lo que debe concluirse que diehmr material no empece para
concluir que la contratacion del actor lo fue apano del RD Ley 5/01, y tratandose de
una cuestion juridica que puede plantearse eneviealirso, procedera su admision, y
en consecuencia la indemnizacion derivada del desghjetivo improcedente del actor,
a razoén del salario diario que consta en el faldadsentencia de 64,15€, asciende a
22.040€.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2633 LRJS, se
acuerda la devolucion parcial de las consignacjogre$a cuantia que corresponda a la
diferencia de las dos condenas, y la cancelacérig de los aseguramientos prestados
hasta que se cumpla la sentencia o se resuelvealaacion de los mismos, y la
devolucion de la cantidad objeto del depdsito dtuidb para recurrir.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion ineste en nombre de G.B SAU
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢mBe°.16 de los de Valencia de fecha
9-3-2012, en virtud de demanda presentada a ingtade A.J.M.M.; y, en
consecuencia, con revocacion parcial de la semtersgurrida, declaramos que la
indemnizacion a abonar al actor asciende a 22.04@semanteniendo en el resto el
fallo de la sentencia de instancia.

Se acuerda la devolucién parcial de las consignasioen la cuantia que
corresponda a la diferencia de las dos condenda, gancelacion parcial de los
aseguramientos prestados hasta que se cumplatéamaano se resuelva la realizacion
de los mismos, y la devolucion de la cantidad obpl depdsito constituido para
recurrir.
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Sentencia nam. 2.038, de 11 de julio de 2012.

Materia: Personal docente que presta servicios conpyofesora de educaciéon
primaria en centro de ensefianza privada concertadaplicacion
del convenio colectivo de empresas de ensefianza vpda.
Reclamacion de cantidad: reconocimiento paga Unica
correspondiente a una mensualidad extraordinaria po cada
quinquenio de antigiedad cumplido, tras 25 afos dgervicio en la
empresa. Calendario de pago para el abono. Abono roplemento
autonomico e intereses por mora.

Juzgado: Estima la demanda de la actora condenanda la Conselleria
demandada al abono de determinada cantidad, tenieoden
cuenta el complemento autondémico para el célculo déa
indemnizacion, cantidad incrementada con el 10% dmterés por
mora.

Sala: Estima parcialmente el recurso condenando aal Conselleria
demandada en la instancia al abono de determinadatidad, sin que
sea de aplicacion en el célculo de la misma el colmento retributivo
autonomico ni a los intereses en concepto de mora.

Ponente: lImo. Sr. D. Antonio Vicente Cots Diaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estim&ndwetension
actora condend a la Generalidad Valenciana (Camsaje Educacion), al pago a la
actora la cantidad més el incremento del 10% deréat por mora, teniendo por
desistida a la demandante respecto de la empresandada, interpone recurso de
suplicacion la parte demandada la Abogacia de lef@état, y en el conjunto de su
recurso, tras aludir a la posibilidad de revisatlezecho aplicado sin necesidad de que
este vaya precedido de una previa revision dedokds probados, con amparo procesal
en el articulo 191, c) de la Ley de Procedimidmboral, se denuncia que se ha
vulnerado el articulo 61 y la Disposicion TransaoFercera del IV Convenio Colectivo
de Empresas de Ensefianza Privada Sostenida joaatialmente con Fondos Publicos
y del articulo 59 del mismo Convenio y la jurispeadia que cita, alegando que debe
excluirse del calculo de la paga extraordinaridlibeados complementos autondmicos,
sefialado en el hecho probado primero como complenas homologacion y ello
porque ya ha sido excluido de su computo por liaguidencia que cita, por lo que la
sentencia recurrida debe ser modificada en eld&epbstulado en el recurso.

La cuestidén debe quedar resuelta en el sentidomgderar excluido del importe
de la paga de antigledad tras 25 afios de servatiaenominado complemento
autonémico, ya que la expresion “mensualidad esdraaria” utilizada por el art. 61
del Convenio Colectivo “derecho a una Unica page ¢mporte sera equivalente al de
una mensualidad extraordinaria por cada quinqueumaplido”, debe entenderse que se



alude a la mensualidad extraordinaria y no a lanard, y por lo tanto a una paga
distinta de esta Ultima, y en concreto ha de mskera la paga extraordinaria que se
regula en el art. 59 del Convenio Colectivo y goenprende “una mensualidad del
salario, antigledad y complementos especificos”,ng/ consta que entre los
complementos especificos se encuentre el complenagmdnémico que se discute, ya
que en el art. 65 del Convenio Colectivo a propdsé los complementos especificos se
cita tan solo el complemento por funcion y el caenmnto de Bachillerato, mientras
que el “complemento retributivo autonomico” apargeeogido en el art. 67 del
Convenio al tratar otros complementos. Y al no Habentendido de ese modo la
sentencia impugnada debe ser revocada en parteapanmgodarla a lo procedente en
derecho, sin que tampoco debe aceptarse la camfiskamhdica la parte recurrente, dado
que la suma de los conceptos que integran la ssaltulo de la paga postulada de
antigledad de 25 afios comprenden: 1519,73 eurosgtemio, antigiedad 290,85, y
complemento ESO1 129,88 euros, lo que da comotaedsula cantidad de 1940,46
euros, que multiplicado por 5 arroja un total d&09,3 euros, salvo error u omision, a
lo que se condena a la parte demandada.

SEGUNDO.- Con adecuado amparo procesal basado en ellartiel, c) de la
Ley de Procedimiento Laboral, se denuncia aplicadndebida del art. 29.3 del
Estatuto de los Trabajadores, asi como la jurisprcid asociada, alegando que la
accion entablada es objeto de razonable contraversi

En el presente supuesto no procede la condenaab alel interés por mora, al
existir controversia entre las partes y procedearstamacion parcial de unas concretas
pretensiones y no de otras que por tal hecho s#dsyan rechazadas. La desestimacion
de uno de los conceptos que debian integrar, eniéopde la parte demandante, la
cuantia de la paga extraordinaria de antigliedadpecreto el complemento retributivo
autonémico, debe acarrear que no proceda el aberintefeses por mora, ya que la
doctrina unificada que se plasma en la sentencia &ala de lo Social del Tribunal
Supremo de Noviembre del 2006 (ROJ: STS 7172/2égurso: 1990/2005 y que
sigue el criterio mantenido por las precedentedsele marzo del 2005 (recurso n°
4460/2003) y de 15 de Junio de 1999 (Recurso 8838%egun las cuales "es doctrina
constante de esta Sala en interpretacion y apbcagel citado precepto estatutario,
sentada en la sentencia de contraste de 14-10Gi@8da en interés de ley y en relacidon
con el art. 29.3 de la Ley 8/80 de 10 de Marzog men doctrina aplicable igualmente
en casacion unificadora y en relacion con el mispnecepto del Real Decreto
Legislativo 1/1.995 de 24 de Marzo que no ha variad texto) y también en las
anteriores de 7 de junio y 21 de diciembre de 198&h las posteriores de 28 de
septiembre 1989, 28 de octubre de 1.992, 9 dendlicie 94 y 1 de abril de 96 - que
"...el recargo por mora solo sera procedente cubndealidad y cuantia de los salarios
dejados de percibir consten de un modo pacifiarcentrovertido, es decir, cuando se
trate de una cantidad exigible, vencida y liquidin que la procedencia o
improcedencia de su abono se discuta por los ¢antes” (Sentencias de 14-10-85 y
28-8-89), de modo que "cuando lo reclamado comacypal es problematico y
controvertido, queda excluida la mora en que padefacontrar causa dichos intereses”
(sentencia de 2-12-94 y 1-4-96). Afirmacion estama que, como es légico, debe
entenderse referida a una oposicion empresariahadtemente fundada, no a la mera
negativa a abonar unos salarios no discutidosntraeertidos sin base legal suficiente,
a la que se alude en la sentencia recurrida". “Dedfedirse que esta doctrina la



mantienen también, ademas de las sentencias ciadés resefiada de 15 de marzo del
2005, las de 7 de febrero del 2005 (recurso n°2084) y 27 de enero del 2005
(recurso n°® 5686/2003).”

A la vista de las anteriores consideraciones, defstenerse que no procede
imponer a la Conselleria demandada el pago denteseses moratorios dado que el
importe o cuantia de la deuda salarial reclamad#opa@ctores en la demanda no puede
ser calificado como un dato de caracter pacifiegncentrovertido como lo evidencia
gue la oposicién se ha centrado en determinar mbrite de la cantidad adeudada, por
los conceptos que debian integrar la paga de @akagli de 25 afios, y que ha
prosperado, lo que revela que la oposicion de las€lteria demandada era razonable,
todo lo cual lleva a denegar los intereses mo@dpto que determina la revocacion de
la sentencia impugnada en ese punto.

FALLO

Que estimando en parte el recurso de suplicacitterpuesto por la
representacion letrada de la Generalitat Valenciaeate a la sentencia del Juzgado de
lo Social nimero Cuatro de los de Alicante, de &th de noviembre de 2.011, dictada
en virtud de demanda interpuesta por Dofla M.J.@.due se contrae el presente rollo,
la revocamos en parte y en su lugar con estimgeédoial de la demanda debemos
condenar y condenamos a la Generalitat Valenciamad&jeria de Educacion a abonar a
la actora la cantidad de nueve mil setecientosedoss con tres céntimos, (9.702,3), en
lugar de la cantidad establecida en la sentenciasti@ncia, sin que proceda el abono de
intereses por mora, y manteniendo el resto de dosupciamientos de la sentencia
recurrida en lo que no se opongan a la presentiosén.
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Sentencia num. 2.051, de 12 de julio de 2012

Materia. Reconocimiento-vulneracion de derechos. Renocimiento
reduccion jornada para cuidado hijo. Vulneracion deecho
fundamental. Conciliacion vida familiar y laboral.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho ldactor a disfrutar
de la reduccion horaria solicitada por guarda legalde hijo
menor, absolviendo del resto de pretensiones (acdsboral y
vulneracion de derechos fundamentales) formuladas.

Sala: Estima el recurso revocando la sentencia destancia. No es
posible conceder el derecho del actor en los térnus
solicitados habida cuenta que éste solicita prestagervicios
fuera de su jornada ordinaria.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion la empresa demandada A.N, 8L
sentencia que ha estimado en parte la demandayewnglo diga, y ha declarado el
derecho del actor a disfrutar la reduccion horded 2,50% solicitada por guarda legal
de su hijo menor con concrecion horaria entre ka$a8 15 horas de lunes a viernes.

Antes de nada y como cuestion previa que cenlaacaestion a dilucidar,
aducida en la impugnacion del recurso, convieneigae que a pesar de que el
Magistrado de Instancia afirma que el procedimiesgtgigue por los trdmites previstos
en el art. 138 bis de la Ley de Procedimiento Lab@ue no posibilitaria el recurso de
suplicacion que ahora examinamos a tenor de lablestdo en el art. 189.1 y 182 de la
misma Ley procesal, lo cierto es que la pretensjérctitada en la demanda no se limita
a la concrecion horaria por reduccion de jornauey gue excede de dicha pretension
en cuanto que se solicita la realizacion de unaapa distinta a la que venia
desarrollando el trabajador demandante, cuesti@ epiimamos procede dilucidar
siguiendo el procedimiento ordinario cuya sentemsigusceptible de ser recurrida en
suplicacion.

El recurso se estructura en dos motivos. El pomeon tres apartados, se
formula por el apartado b) del art. 191 (sic) dedgs 36/2011 de 10 de octubre (que no
es de aplicacién atendiendo a que la sentenciicteal 28 de noviembre de 2011 y
dicha ley no entra en vigor hasta pasados dos naeses publicacion, por lo que en
aplicacion de lo establecido en la Disposicion FiS8aptima en relacién con la
Disposicion Transitoria Segunda 2 de la Ley Reguiadde la Jurisdiccion Social
(LRJS) se atendera a la Ley de Procedimiento Lalkmra rige la tramitacion y
resolucion del recurso que se examina), solicitdaduoodificacion del relato historico
de la sentencia en los términos que pasamos a&xpon



1.- Interesa en primer lugar el recurso que selafim nuevo parrafo al
hecho tercero que diga: “La empresa ha dado al actctodo momento diferentes
alternativas al disfrute de la reduccién de jornaglancretamente una concrecién
horario de 8:00 a 13:45 de lunes a jueves en lwodariinvierno, los viernes de 8:00 a
15:00 y en jornada de verano de 8:00 a 15:00”, lmacme sefala el folio 58 que es la
solicitud con anotacion a mano de tal alternat¥/ae rechaza la modificacion por no
ser necesaria, por no negada en la sentenciasautdia por el demandante, aparte de
qgue la anotacion a mano de la alternativa no aeresdi ofrecimiento al actor ni su
recepcion.

2.- Seguidamente se solicita la introduccion denuevo parrafo al hecho
cuarto con el siguiente texto: “No existe en la e¥ap a la entrada y la salida del centro
de los trabajadores control de presencia, sineé@gtes con la tarjeta asignada graban las
horas de trabajo realizadas hasta completar |lagarmle trabajo anual. Dentro de los
limites, de entrada y salida, determinados en &rtwodel centro de trabajo, asi como
del respeto de los periodos no efectivos de tragagstablecidos en el calendario
laboral para el afio 2011”. Y tampoco procede aacada adicion propuesta que se
apoya en el calendario Laboral del 2011 (folio B&do que ya reconoce la sentencia la
jornada laboral y horario de trabajo, asi comoldailbilidad de entrada y salida con
dichos limites.

3.- Por ultimo, se postula la adicion de un nubecho, que ocuparia el
ordinal quinto, con el siguiente tenor literal: “eenpresa demandada, unicamente tiene
en el centro de trabajo de Valencia, una trabagadon reduccion de jornada desde el
afio 2010, Dia. M.D.C.F., siendo la concrecion harde ésta en el afio 2010 la
siguiente de 8:00 a 13:45 y de 15:15 a 16:10 deslanjueves en horario de invierno,
los viernes de 8:00 a 14:15 y en jornada de vedmn8:00 a 14,15, y la concrecion
horaria para el 2011, de la siguiente manera d2&818:45 y de 15:15 a 18:10 de lunes
a jueves en horario de invierno, los viernes d@ &34:10 y en jornada de verano de
8:30 a 14:15.”, lo que apoya en los documentosdds a los folios 54 y 55 que asi lo
acreditan; pero tampoco va a servir este datoneardver la cuestion que se suscita en
el procedimiento en cuanto afecta a otra trabagadoya situacion no sirve para
legalizar la que afecta al demandante y se disaut procedimiento y por irrelevante
se desestima.

SEGUNDO.-Con equivocado amparo en el art. 193 c¢) de la LBJd&)do
debia haber sido invocado el art. 191 c) de ladeeyrocedimiento Laboral, denuncia
el segundo motivo, la infraccidn por indebida amién del art. 37.6 del Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aliderar que partiendo del horario que
tiene establecido la empresa y que consta en ehdaalio laboral, lo que pretende el
demandante los viernes y en verano es incremeatgorhada de trabajo Unica y
exclusivamente para él, sin respetar la jornadibkstida en el centro de trabajo, lo que
supone una extralimitacion del contenido del deseadon uso abusivo del mismo,
afadiendo que el trabajador no ha aportado prugbhaaaque justifigue su peticion y
alegando la doctrina contenida en la sentencia dautliencia Nacional dictada en los
autos 157/2004 y en la STJ de Madrid 70/2009 dde2&nero.

En la demanda, sobre derechos de conciliacion déapersonal, familiar y
laboral, y en la que se alega acoso desde latadligicomportamiento discriminatorio
de la empresa con alegacién de los arts. 14 y 24 @enstitucién Espafiola, se solicita
el derecho a reducir la jornada por cuidado dermanor en un octavo desde el 1 de



septiembre de 2011 hasta que la menor cumpla 8 pésando a realizar una jornada
semanal de 35 horas prestadas de lunes a vierr&28@a 15:00 horas, con condena a
la empresa a reconocer el derecho cesar en su campento y el pago de la
indemnizacion de dafios y perjuicios ocasionadosp@olitica de discriminacion que
cifra en 12.000 €.

La sentencia, niega la vulneracion de los dere@ilnmdamentales aducidos por
inexistencia de indicios que lo fundamenten y desada demanda en este particular, y
solo declara el derecho a reducir la jornada etélwsinos interesados.

Los hechos probados de la sentencia, con confetnsmpuesto factico cuya
legalidad se cuestiona, relatan en lo que aquiesdeque el demandante ha prestado sus
servicios para la empresa, dedicada a la actividaidgenieria y estudios técnicos, con
antigiiedad de fecha 14 de enero de 2008, categariesional de titulado de grado
medio - nivel 2 - y percibiendo un salario mensi&l1951,06 €; incluido el prorrateo
de pagas extraordinarias; que en el centro dejorajpee la empresa tiene en Paterna -
Valencia -, donde el actor esta adscrito, el horaabajo es el comprendido entre las
siguientes horas segun la época del afio que axganidn se indica: INVIERNO (1 de
septiembre a 30 de junio): DE LUNES A JUEVES: Dels#e8-9 a 13,45 horas por la
mafana y desde las 15,15 a 18-19 horas; y los VEERNWesde las 8-8,30 horas hasta
las 14,45-15,15 horas. VERANO: Desde las 8-8,3@biasta las 14,45-15,15 horas;
que en fecha 1 de agosto de 2011 el actor formiddeapresa solicitud de reduccion
de la jornada habitual tedrica de trabajo en uawagtcon horario de 8 a 15 horas de
lunes a viernes, para atender a su hija menor a&tidia 24 de febrero de 2011; y la
empresa, en escrito de fecha 1 de septiembre deg BOtontesta en el sentido de que
como se le habia indicado telefénicamente el di@ 4gosto la reduccion de jornada
deberia estar dentro de la ordinaria de trabajsdaléas 13,45 a 15,15 horas segun el
calendario del centro no era tiempo de trabajo desdicaba a la comida - y no se
encontraba alli responsable alguno que pudierficgeta realizacion de sus tareas, asi
como que la concrecion horaria interesada supami@mentar el horario diario de
trabajo los viernes y en los dias verano. Afadeefdencia que la empresa tiene una
plantilla de 2.400 trabajadores, 110 de ellos @mtuccion horaria por guarda legal de
los cuales el 93% son mujeres y el 7% hombres. Miogle los 78 trabajadores del
centro de la empresa Paterna -Valencia-, por hadlmitado de reduccion de jornada
debida a esta causa, disfruta de un horario dieeiresto de los compafieros.

Como sefialabamos en la sentencia resolutoriaedelrso de suplicacion n°
1911/2011 la doctrina contenida en la STC 26/2 §ddstiene que “la prohibicion de
discriminacion entre mujeres y hombres (art. 14ECE 1978/3879, que postula como
fin y generalmente como medio la parificacion, img@oerradicar de nuestro
ordenamiento normas o interpretaciones de las rorqse puedan suponer la
consolidacion de una division sexista de papeldasresponsabilidades familiares. Asi
lo ha entendido el Tribunal de Justicia de la Uniuropea en su Sentencia Roca
Alvarez, de 30 de septiembre de 2010, asunto C2008/ que considera que la
exclusién de los padres trabajadores del disfretepdrmiso de lactancia cuando la
madre del nifio no tiene la condicién de trabajagmacuenta ajena (art. 37.4 LET)
constituye una diferencia de trato por razon de sexjustificada que se opone a los
arts. 2 y 5 de la Directiva 76/207/CEE. Y ello pgedal exclusién "no constituye una
medida que tenga como efecto eliminar o reducirdesigualdades de hecho que
pudieran existir para las mujeres en la realidadadeida social..., ni una medida



tendente a lograr una igualdad sustancial y no mmemge formal al reducir las

desigualdades de hecho que puedan surgir en lasadal”, y si, en cambio, una

medida que puede "contribuir a perpetuar un repaatticional de funciones entre el
hombre y la mujer, al mantener a los hombres erfun@on subsidiaria de las mujeres
respecto al ejercicio de su funcién parental".Lahficion de discriminacion entre

mujeres y hombres (art. 14 GEL1978/3879), que postula como fin y generalmente
como medio la parificacion, impone erradicar de stnee ordenamiento normas o
interpretaciones de las normas que puedan supanewnisolidacion de una division

sexista de papeles en las responsabilidades fegsifia

La jurisprudencia de la Sala IV del TS _Ss 13 y&8unio de 2008 (rec. 897
1625 de 2007)de 20 de mayo de 2009 (rec. 2286/2008) y de 19ctée de 2.010
(rec 3910/2.008), viene manteniendo que no cabpdem elaborar a partir de la Ley
39/1999 de 5 de noviembre sol@¢enciliacionde laVida Familiar y Laboral un nuevo
catalogo de derechos, al arbitrio de una de lasgdo cual ha de llevarnos a afirmar, y
sin perjuicio de las normas que de caracter progfiamse establecen entre otros en los
arts. 14.8 y 44 de la LO 3/2.007 de igualdad efactintre mujeres y hombres que en
todo caso y desde el punto vista jurisdiccionakfalole ser tenidas en cuenta a la hora
de interpretar y aplicar las normas juridicas,iérto es que en el &mbito de la relacion
laboral no existen otros derechos de conciliadéta vida laboral, personal y familiar
gue aquellos que sean objeto de reconocimientdagdiuentes propias de la relacién
laboral (art. 3.1 E.T), esto es, por la ley, elvamio o el pacto individual. Y ello ha de
implicar que se estime lesiva al principio de igaal, aquellas decisiones empresariales
que impidan o entorpezcan el ejercicio de los derecle conciliacién reconocidos por
la normativa aplicable.

De acuerdo con esta doctrina, que combate laimisercion en el ejercicio de
estos derechos y que impone la interpretacion gerdoonocidos en las fuentes de
aplicacion de manera que se hagan efectivos, gtlpara el ejercicio de los mismos es
la regulacion legal o convencional en cada casoesgmente prevista, por lo que
debera concluirse que hay que estar a los requisitablecidos en la regulacion del
derecho que condicionan su ejercicio. Y ya en &lloy como fundamenta el recurso el
art. 37.6 del Estatuto de los Trabajadores solmperal trabajador reducir la jornada y
concretar el horario dentro de su jornada ordinayee funciona como limite para el
ejercicio del derecho, de modo que el trabajad@dpueducir su jornada, pero no
imponer una jornada distinta. En efecto, despuésatmnocerse el derecho a reducir la
jornada por cuidado de un menor y hasta que aldassc® afios entre un octavo y la
mitad en el art. 37.5 parrafo primero, el art. 3digpone: “La concrecion horaria y la
determinacion del periodo de disfrute....de la reducde jornada....correspondera al
trabajador, dentro de su jornada ordinarig remitiéndose en el parrafo segundo para
dirimir las discrepancias surgidas entre el empi@sael trabajador sobre concrecion
horaria y determinacion del periodo de disfrutpralcedimiento especial previsto en el
art. 138 bis de la ley de Procedimiento laboral.

Sentado cuando antecede, resulta diafano que posédse conceder el derecho
en los términos solicitados, ya que de acuerdolzgornada pactada en el calendario
laboral, al menos en la jornada de invierno de duagueves, el trabajador solicita
prestar servicios fuera de su jornada ordinariaatdeque al invadir un tiempo que no
esta contemplado en su jornada, resulta que emetgmiento ordinario el adecuado
para dirimir la pretension ejercitada, al no en@mbs ante una simple concrecion



horaria o la determinacion del periodo de disfdgkederecho. En un supuesto similar la
Sala ya ha resuelto en el sentido que aqui adopté®idB774/2005 de 29 de noviembre
-rec. 683/2005-)

Consecuencia de todo lo expuesto es que procemfdimaacion del recurso, y la
revocacion de la sentencia para desestimar derarta.
FALLO
Que estimamos el recurso de suplicacion interpuestnombre de A.N. SLU,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢eaba® 6 de los de Valencia de fecha
28 de noviembre de 2011; y en consecuencia revadaeentencia recurrida y
desestimamos la demanda de don J.C.L.C., contraclarente, absolviendo a ésta

ltima de las pretension frente a la misma ejetaita

Se acuerda la devolucion del depdsito.

Sin costas.
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Sentencia nam. 2.064, de 17 de julio de 2012

Materia: Conflicto colectivo. Empresa dedicada al wmevasado vy
comercializacion de productos hortofruticolas. Acuelo entre
empresa y representantes de los trabajadores pardrecer trabajo
a trabajadores fijos discontinuos en cada una de $a dos
temporadas de envasado de productos. Como consecciande la
“crisis del pepino” se ha producido una merma en Ia
exportaciones, impidiendo el respeto de los minimage plantilla
aprobados. Situaciéon de fuerza mayor. Incumplimierd del
acuerdo suscrito: Vulneracién del acuerdo.

Juzgado: Desestima integramente la demanda, absamdo a la demandada

de las pretensiones formuladas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencde instancia. La falta de
[lamamiento se debe a razones de fuerza mayor querh quedado
acreditadas y que han afectado tan solo a tres diablo procede
abonar los salarios ni las cotizaciones a la segdad social por los
referidos dias.

Ponente: llma. Sra. D2. Maria Antonia Pérez Alonso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Al amparo de la letra b) del articulo 193 delay de la
Jurisdiccion social se interpone recurso de sugbcapor el demandante por el que se
interesa la revision del hecho declarado probaduoend octavo de la sentencia de
instancia, concretamente la supresion de la segyneércer linea, con base en el folio
119 pues en él se indica, en general se refieas &utas y hortalizas, sin especificar
producto por producto.

El motivo no puede prosperar por cuanto que si brerl folio 119 al que se
refiere el recurrente- referido a Reglamento aelgion de la Comision de 17 de junio
de 2011, publicado en el Diario Oficial de la UniBaropea- en su primer apartado se
indica lo que afirma el recurrente, en el segund@logio de dicho documento si que se
hace una especificacion de las frutas y hortalieala Union, “especialmente en el caso
de los pepinos, tomates, pimientos calabacineseyrdamados productos de las familias
de la lechuga y la escarola producidos en ella’e§&ie modo, la modificacién propuesta
por el recurrente es sélo una vision partidistasaeosicion, por lo que procede su
desestimacion.

SEGUNDO.- Al amparo de la letra c) del articulo 193 de la Is&Sdenuncia
infraccion erronea del acuerdo suscrito por laresgp demandada y el comité de
empresa de la SAT numero X. B. S.A. de 23.03.2016l @unto segundo del acuerdo
(folio 61 y 62 de los autos y folios 83 y 84 de k#os), pues en el fundamento de



derecho de la sentencia se viene a justificaraqumo consecuencia de la crisis del
pepino, la empresa tuvo que tirar una gran cantilatbmate, sin que haya quedado
acreditado que “el tomate desechado procediertodglte exportado a los paises de la
Comunidad Europea como Alemania o Francia, por @em del mercado interior. Y,
en todo caso, el tomate retirado era tomate enwasad anterioridad al mes de
septiembre del 2011”. Aduce el recurrente queéagusin tener la certeza de los hechos
argumenta que el no llamamiento se debi6 a dichk@dumayor, en consecuencia, y por
ello, las trabajadoras que son de envasado de d@oynhortalizas y frutas en general
debieron ser llamadas en el mes de septiembre g 20nforme a lo pactado y que
consta en el hecho probado segundo de la sent&taidanto, el recurrente considera
que la empresa incumplié el pacto suscrito conoehit® de empresa, sin que esté
justificada la fuerza mayor alegada por la emprésbiendo, en consecuencia abonar a
las mujeres no llamadas durante los dias 1,2 ydepgembre de 2011 los salarios, asi
como cotizar a la Seguridad Social por los refexidias y sin que exista relacion causa
efecto entre la bacteria E-coli aparecida en Aleangel no llamamiento de parte de las
gue mujeres que debian haber sido llamadas panpeesa.

Pero, el motivo no puede prosperar por cuanto cumo se deduce del hecho
probado numero octavo de la sentencia de instartieelacion con el fundamento
juridico segundo de la sentencia de instancia- resaltancia factica- la denominada
crisis del pepino- “del todo indubitada pues fuecdaocimiento general por su amplia
difusién a través de los medios de conocimientonada influencia que la misma
produjo en la produccién del tomate” y ello unidoha&cho, como expresa en el
fundamento juridico segundo, segundo parrafo deseatencia de instancia con
resultancia factica, se determina el numero des kie tomate retirados y destruidos en
el periodo de junio a septiembre de 2011" .

A mayor abundamiento, tal y como consta emetidmento juridico segundo
de la sentencia de instancia con resultancia 8d@écempresa tuvo una reduccion en
2011en la produccion del tomate en relacion coddaafio 2010, lo que afectd al
namero de trabajadores afectados y ello unido glaReento de Ejecucion (UE) n°
585/2011, de la Comisién de 17 de junio de 20L&,expresamente indica que “Varios
Estados miembros y terceros paises han adoptadaasecdautelares. Una pérdida
repentina de confianza de los consumidores debide kesgos percibidos para la salud
publica esta causando una perturbacion muy imgertan el mercado de frutas y
hortalizas de la Unidn, especialmente en el cagodeepinos, tomates”. De este modo,
a diferencia de lo aducido por el recurrente laigrsi que afecto al tomate, hasta el
punto de que la Unidn concedié apoyo adicional faratirada del mercado de dichos
productos, tal y como consta en el hecho probathvoale la sentencia de instancia.

Por todo ello, atendiendo a la situacién de fuemagor que afect6 a la empresa,
pues el incumplimiento por parte de la empresadetrdo obedecio, tal y como ya lo
indicara el juez de instancia a una situacion badle y un evento o acontecimiento
imprevisible, pues la situacion procedia del doreexterno de la empresa, maxime
teniendo en cuenta ademas que la falta de llam&mséito afect6 a tres dias; por todo
ello procede desestimar el recurso de suplicaci@aaopnfirmacion de la sentencia de
instancia en todas sus partes.



TERCERO.- De conformidad con el articulo 235.2 de la Leyaddurisdiccion
social, al tratarse de un conflicto colectivo cadate se hard cargo de las costas
causadas a su instancia.

FALLO

Que desestimamos el recurso de suplicacion intstpue por
CONFEDERACION SINDICAL DE CC-0OO0 contra la sentendiatada por el Juzgado
n°4 de Alicante de fecha 23 de diciembre de 201&nyconsecuencia, confirmamos la
sentencia recurrida en todas sus partes.

Sin pronunciamiento en costas.
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Sentencia num. 2.075, de 17 de julio de 2012

Materia: Despido. Trabajador que suscribe un contréo de prestacion
de servicios como trabajador autbnomo econdémicament
dependiente con mercantii demandada. Posteriormente
ambas partes deciden de acuerdo con la condicion |8tra a)
del Contrato de Trabajador Autonomo Dependiente,
proceder a la rescision del mismo. Para el desempefile su
actividad, la empresa facilita teléfono moévil, cooh y tarjetas
de visita de la empresa, identificandose el actoromo
ejecutivo de cuentas. Laboralidad de la relacion edractual:
naturaleza del vinculo entre las partes.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la densda de las
pretensiones dirigidas en su contra. No existe ralgn de
laboralidad entre las partes.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de siancia. Queda
probada la relacién de dependencia y ajenidad defabajador
con la empresa. Las partes han extinguido mutuameatel
contrato de trabajo autbnomo econdémicamente deperghte
pero existe una relacion laboral ordinaria entre Ia partes. El
cese de la relacion laboral por parte de la mercaiht
demandada conlleva a calificar la situacion como dédespido
improcedente.

Ponente: llma. Sra. D2. Maria Remedios Roqueta Buj.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia del Juzgado de lo Social nim. 14sleé Valencia,
de 24 de febrero de 2011, desestimé la demanda&sjedd deducida por D. H.M.M.
frente a la empresa V.A.S.S., S.A., al considerae, ccon independencia de la
naturaleza del vinculo entre las partes, hubo wtimogdn del contrato por mutuo
acuerdo de las partes.

Se recurre en suplicacion el referido pronunciatoigror la propia parte en la
instancia demandante, quien interesa en primeiiniérral amparo de lo previsto en el
articulo 193.b) de la Ley 36/2011, de 10 de octuBeguladora de la Jurisdicciéon
Social (LJS), la revision de los hechos probados dentencia de instancia. El recurso
de suplicacion ha sido impugnado de contrario.

En primer lugar, insta el escrito de recurso la ification del ordinal factico
quinto del texto en los términos que obran en ags@iito, texto ese al esencial servicio
de consignar la existencia acreditada de las nd&asdependencia y ajenidad,
remitiéndose en apoyo de tal propuesta a la prtesidical practicada en el acto de
juicio, al video de la grabacién del acto del jaigi a los documentos obrantes a los
folios 25 y 29 de los autos, consistentes, resgmutnte, en dos fotocopias no
adveradas con su original, sin firma ni sello atguel primero no ha sido admitido por



la demandada pero ha sido reconocido por un teskg@iendo en cuenta que, por una
parte, las meras fotocopias no adveradas con gmalrcarecen del valor de documento
qgue exige el art. 193.b) de la LIS para servirapmie probatorio en este tramite de
Suplicacion (SSTS de 2-11-1990 o de 25-2-1991 qutad), y que no tienen tampoco tal
naturaleza los documentos privados no ratificadoslecto de juicio, y menos adn si
estan carentes de toda firma, al margen ello dehteal valor probatorio que, en
ejercicio razonado de la funcion que le atribuyarel97.2 de la LJS, le pueda conferir
el organo judicial de instancia, pero sin eficagiastos efectos de servir de soporte
probatorio en este tramite de revision factica eReaxurso de Suplicacion. Ademas,
como ha declarado reiteradamente esta Sala, labgsestificales y los interrogatorios
de las partes son pruebas cuya valoracion no sgepewisar en el recurso salvo a
través de un prueba documental fehaciente e id@oes, su practica va acomparada de
unos elementos de conviccion que también tieneaaé probatoria y que permiten al
Magistrado tener en cuenta no soélo las declarasiaoecretas de los testigos y las
partes, sino también cualidades como la credili|idiaridad, contundencia, vacilacion,
certidumbre o precision; aspectos de las declarasigue no pueden ser valorados por
la Sala por ser el tramite del recurso de suplitaesencialmente escrito, situacion que
no ha variado porque actualmente las actas deojsiei documenten en un soporte
videografico, ya que no ha existido una modificaclégislativa que atribuya a la
prueba testifical efectos revisores, manteniéndes& limitacion en los medios
probatorios que pueden justificar la revision f&ten el recurso de suplicacién en el
art. 193.b) de la LJS.

En segundo lugar, insta la parte recurrente la fisadion del hecho probado
segundo a fin de que quede redactado como siguee &nhbas partes han acordado,
segun lo dispuesto en la condicion 82, letra a)Gteitrato de Trabajador Autonomo
Dependiente celebrado en fecha 01 de marzo de p8ddkder, de mutuo acuerdo, a la
rescision del mismo. No pretendiendo la actorameiawm por ello a sus derechos como
trabajador por cuenta ajena, y firmado con un exe&eicio en el consentimiento por
error y violencia de la situacionEn este sentido se alega que el juez de instaacia
omitido un hecho sustancial para este caso, a:sabeexistencia del mutuo acuerdo
en la resolucion del contrato laboral. Ademas,dgea@ que no ha sido posible interrogar
a la parte demandada por su inasistencia, pidien@arte actora que se la tuviera por
confesa. Mas la adicidon que se interesa, en rellitaconstituye una cuestion factica,
sino juridica, por lo que no resulta procedentexamen en sede de revision factica. A
mayor abundamiento, la "ficta confessio” es unallfad que la ley otorga al Juez de
instancia, pero en ningln caso una obligacién daber, ya que tanto el art. 91.2 de la
LJS como el art. 304 de la Ley de EnjuiciamientailCitilizan las expresiones "podra
ser tenido por confeso" o "podra considerar recolost, o sea, siempre es una facultad
o potestad del Juez de instancia, pero nunca uigacln [por todas, las SSTSJ de la
Comunidad Valenciana de 24 de junio de 2004 (Rém.n577/2004), 3 de mayo de
2005 (Rec. num. 4211/2004) y 15 de noviembre d& 2B@c. num. 2545/2005)].

SEGUNDO.- Ya en el territorio del debate juridico sustantiesto es, con la
habilitacion que proporciona lo previsto en el cfth 193.c) de la Ley procesal,
atribuye la parte recurrente a la sentencia deprig infraccion de lo establecido en los
arts. 3.5 y 49.1.a) del Estatuto de los Trabajajargando dice que “el mutuo acuerdo
entre las partes opera como causa de extincidrcatgrato, distinta de la decision
unilateral de la empresa, tanto en el caso delramntle trabajo (articulo 49.1.a) del
Estatuto de los Trabajadores), como en el de @dbajautbnomo econémicamente



dependiente (articulo 15.1.a) de la Ley 20/200F)i.esencia, se argumenta que en el
documento en el que se hacia constar que

“ambas partes han acordado, segun lo dispuesto @mntlicién 82, letra a) del Contrato
de Trabajador Autbnomo Dependiente celebrado ehafdél de Marzo de 2010,
proceder, de mutuo acuerdo, a la rescision del ofisla parte actora nunca renuncio a
ningun derecho laboral, ni reconoce que no fueratrabajador por cuenta ajena.
Ademas, se denuncia la infraccion por la sentafeimstancia de lo dispuesto en el art.
97.2 de la norma procesal y en el art. 1.1 deltstade los Trabajadores, al no
pronunciarse sobre la existencia de laboraliddd eglacion que une a las partes.

La Sala de lo Social del Tribunal Suprefweene admitiendo la posibilidad de
que el trabajador, en uso de su libertad, extegeruna declaracion de voluntad con
fines liberatorios del vinculo contractual y de sfisctos econémicos, lo que no viola el
articulo 3.5 del Estatuto de los Trabajadores, pleesconducta del trabajador no
supone por este solo hecho una renuncia anticipddaderechos, ni se trata de
derechos indisponibles, siempre y cuando, natunalejyeesa manifestacion de voluntad
reuna los requisitos del articulo 1.261 del Co6diGwvil y especialmente los que se
refieren al consentimiento (articulos 1262 y sigtes del mismo Codigo)STS de 25
de enero de 2005 (RJ/4820)]. No obstante, tal yoceedice en las SSTS de 23 de
junio de 1986 (RJ/3703), 23 de marzo de 1987 (R&\§ 28 de febrero de 2000
(RJ/2758), «el finiquito, sin perjuicio de su valmrmalmente liberatorio —deducible,
en principio, de la seguridad del trafico juridieoincluso de la buena fe del otro
contratante— viene sometido como todo acto juridicpacto del que es emanacion
externa a un control judicial. Control que puedieie recaer, fundamentalmente, sobre
todos aquellos elementos esenciales del pactooprewutuo acuerdo, 0 en su caso
transaccion— en virtud del cual aflora al extegoes, con motivo de este examen e
interpretacién, cuando puede ocurrir que el finmupierda su eficacia normal
liberatoria, sea por defectos esenciales en ladebn de la voluntad, ya por falta del
objeto cierto que sea materia del contrato o dealasa de la obligacion que se
establezca (articulo 1261 CC) ya por ser contrari;ma norma imperativa, al orden
publico o perjudique a terceros».

De este modo, la eficacia transaccional que cadctar general se atribuye a los
finiquitos, “no supone en modo alguno que la formula de "saldmiquito” tenga un
contenido o caracter sacramental con efectos pabdstidos y objetivados, de modo
que aquella eficacia se imponga en todo caso, absitbn hecha de las circunstancias
y condicionamientos que intervienen en su reda&cimor todas, la STS de 16 de
noviembre de 2010 (RJ/9148)]. Al contrario, habeateherse en cuenta [por todas, la
STS de 16 de noviembre de 2010 (RJ/9148)]:

“1.-) De un lado, que el caracter transaccional s finiquitos (art. 1.809 del
Cadigo Civil en relacion con los arts. 63, 67 yl84L) exige estar a los limites propios
de la transaccion, de modo que los actos de disfgwsien materia laboral han de
vincularse a la funcidn preventiva del proceso paoge aquella; y aun en ese marco,
la ley ha establecido las necesarias cautelas pangar que, casos de lesion grave,
fraude de ley o abuso de derecho prevé el art. BRL1 (s de 28-4-04, rec. 4247/02 (RJ
2004, 4361)).

2.-) De otro, que los vicios de voluntad, la ausarde objeto cierto que sea
materia del pacto, o la expresion en él de una aafsdsa, caso de acreditarse,



privarian al finiquito de valor extintivo o liberatio (ss. de 9-3-90 (RJ 1990, 2040), 19-
6-90 (RJ 1990, 5486), 21-6-90 (RJ 1990, 5502) 2-P®), al igual que ocurrira en los
casos en gue el pacto sea contrario a una normaeiatva, al orden publico o
perjudique a terceros (s. de 28-2-00) o contenga n@muncia genérica y anticipada de
derechos contraria a los arts. 3.5 ET y 3 LGSS1€s28-4-04, citada). Para evitar, en
lo posible, que se produzcan tales situacioneabhjador cuenta con los mecanismos
de garantia que instrumentan los arts. 49.1 y ®.ET (s. de 28-2-00).

3.-) Finalmente, que es posible también que el werwo no exteriorice,
inequivocamente, una intencion o voluntad extintiajuidatoria de las partes (s. de
13-10-86 (RJ 1986, 5447)), o que su objeto no ssfi€ientemente precisado, como
exige el art. 1.815.1 del C. Civil. De ahi que thgersas formulas que se utilizan en
tales documentos estan sujetas a los reglas depmetacion de los contratos del
Cadigo Civil que, entre otros canones, obligan taesl superior valor que el art.
1.281 atribuye a la intencién de las partes solepalabras, y a la prevencion del art.
1.289 de que no deberan entenderse comprendidas distintas y casos diferentes de
aquellos sobre los que los interesados se propoisieontratar (ss. de 30-9-92, 26-4-98
y 26-11-01)"

El andlisis del alcance de ese acto de voluntadpodm una dependencia o
vinculacion al caso concreto, por lo que los efgced valor liberatorio del recibo de
finiquito viene determinado por el examen conjuthéb texto literal por el que aquélla
se manifiesta y por los elementos y condicionarogesspecificos del contrato que se
finiquita. En el caso aqui analizado, concurreniagacircunstancias relevantes para
privar al acuerdo transaccional firmado por laggzaen fecha 2 de septiembre de 2011
de los pretendidos efectos liberatorios o extistid@l vinculo laboral. En efecto en
dicha fecha las partes suscribieron un documen#s @ne se hacia constar lo siguiente:
“Que ambas partes han acordado, segun lo dispeesta condicion 82, letra a) del
Contrato de Trabajador Autbnomo Dependiente celieben fecha 01 de Marzo de
2010, proceder, de mutuo acuerdo, a la rescisibmideno. La mencionada rescision
tendrd efectos el dia 2 de septiembre de 2011figeny en atencién a la interpretacion
literal del mencionado acuerdo, las partes solceralzun poner fin al contrato de
trabajador autbnomo econdmicamente dependiente,neese dice nada a propdsito de
la eventual relacién laboral que pudieran mantdasr partes; no existe ninguna
manifestacion expresa y clara de renuncia a namexni a la empresa los derechos que
como trabajador pudiera tener el actor.

Por consiguiente, y contrariamente a lo que inticsentencia de instancia, la
naturaleza del vinculo entre las partes si es astev para la resolucion del
procedimiento. Y, en este sentido, hay que indigar, segun el juzgador de instancia,
se pudo comprobar con la prueba testifical querledios fundamentales para realizar
la actividad de comercial, a la que se dedicabdeelandante, los proporcionaba la
empresa (vehiculo y mavil), lo que implica la falauno de los requisitos que define el
trabajo autbnomo dependiente, de acuerdo con puekso en el art. 11.2.c) de la Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajoddomo. En efecto, segun el referido
precepto para el desempefio de la actividad ecoadémarofesional como trabajador
autbnomo economicamente dependiente, éste debésporiér de infraestructura
productiva y material propios, necesarios para jefcieio de la actividad e
independientes de los de su cliente, cuando enadasttividad sean relevantes
econdmicamente”. Y, sin embargo, en el supuestauties, para el desempefio de su



actividad la empresa proporcionaba al actor unfaet® movil y un vehiculo con
distintivos que identificaban a la empresa, asiacdwms modelos de contrato y tarjetas
de visita donde constaban el nombre de la empresh del demandante y se le
identificaba como ejecutivo de cuentas, divisionhdgar. Y tales datos vienen a ser
demostrativos de que el demandante no disponianfilaestructura productiva y
material propio, como tampoco eran propios lo®dds organizativos. Por lo tanto, el
actor ha desarrollado su actividad con los med®rbduccién de la demandada,
siendo la media de la facturacién del demandantel €ftimo afio de 2.396,11 euros
mensuales, mas el porcentaje correspondiente a) IWAue excluye la asuncion de
riesgo que es propia de toda empresa y lleva adayas la relacion entre las partes
como relacion laboral ordinaria. En resumen, sielatboral la relacién que une a las
parte el cese del mismo acordado por la mercaatitathdada, se habra de calificar
como despido improcedente de conformidad con kEbéstido en el art. 55.4 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, con la consiteiieondena de la empresa demandada
a las consecuencias legales establecidas en &badel mismo texto legal y en el art.
110 de la LJS, esto es, se le condena a que, gcganpque debera ejercitar en el plazo
de cinco dias, a contar desde la notificacion ¢k resolucion, readmita al demandante
en su precedente puesto de trabajo o le indemmida eantidad de 5.613,08 euros
(78,78 euros salario diario por dias que corresporduna antigiiedad de un afio y siete
meses) y en todo caso, al abono de los salarieslaejde percibir desde la fecha del
despido hasta la notificacion de esta sentenciaz@n de 78,78 euros salario tramite
diario, sin perjuicio, en su caso, del abono pdesthdo de los salarios de tramitacion
gue excedan de los sesenta dias habiles desdeskntacion de la demanda y hasta la
fecha de esta sentencia (art. 116 de la LJS).

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuestmanbre de D°. H.M.M,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ttabn.° 14 de los de Valencia y su
provincia, de fecha 24 de febrero de 2012, endidet demanda presentada a instancia
del recurrente contra V.A.S.S., S.A; y, en conseciae declaramos la improcedencia
del despido del actor y condenamos a la empresardtada a que, a su opcién, que
habra de ejercitar en el plazo de cinco dias, &lméta en las mismas condiciones
laborales anteriores o le indemnice en la cantt#a8.613,08 euros, debiendo abonarle
en cualquier caso los salarios devengados desdieclsa del despido hasta la
notificacion de la presente resolucion en la caadidria de 78,78 euros, sin perjuicio,
en su caso, del abono por el Estado de los saldeideamitacion que excedan de los
sesenta dias habiles desde la presentacion demlanda y hasta la fecha de esta
sentencia.
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Sentencia num. 2.091, de 18 de julio de 2012

Materia: Modificacion sustancial de las condicionesde trabajo.
Trabajadora al servicio de empresa dedicada a la &eidad
de comercio textil. Modificacion en el sistema retbutivo
(incentivos): sustitucion complemento retributivo E por
complemento retributivo asociado a la tienda.

Juzgado: Desestima la excepcion de inadecuacion pgeocedimiento y
estima la demanda, condenando a la empresa demandad
dejar sin efecto retributivo la modificacion del sstema
retributivo impuesto a la trabajadora, desde deternmada
fecha y a reponerla en las condiciones anteriormeatvigentes.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. No
existe base alguna para estimar ninguno de los pratos que
denuncia el recurso. La decision se ha acordado
unilateralmente por parte de la empresa, sin seguirel
procedimiento oportuno y sin acreditar causa econoita,
técnica o productiva que lo justifique.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Recurre en suplicaciéon la representacion letradia @enpresa C.
SA, la sentencia que ha desestimado la excepcidomadecuacion de procedimiento y
ha estimado la demanda sobre modificacion de cimdis de trabajo tramitada por el
procedimiento ordinario reponiendo a la trabajadieenandante en las condiciones
anteriores a agosto de 2011.

El recurso, contiene un Unico motive @@ impugna de contrario en el que por
el art. 193 c) de la Ley Reguladora de la Jurisdit&ocial denuncia la infraccion de lo
dispuesto en los arts. 41, 26.3 y 5 en relacionet@mt. 20.2, todos del Estatuto de los
Trabajadores. Sostiene, en resumen, el recursadmuéiendo los hechos probados la
medida adoptada por la empresa no es una modditatistancial de condiciones de
trabajo tratandose de un cambio en el sistemduiro amparado por el ius variandi
gue ostenta el empresario que de forma unilatemaliso en el afio 2007 una mejora en
las retribuciones de los encargados de tienda30éfh ha adecuado dicha mejora a las
ventas reales, y que no se trata de una modificammtectiva porque no hay base para
concluir que se superen los umbrales necesarics (ae& pueda considerarse una
modificacion de tal clase.

El recurso no puede prosperar. Dicerhkechos probados de la sentencia que la
actora L.P.H., viene prestando servicios por cugntdependencia de la empresa
demandada, C., S.A., dedicada a la actividad deaomtextil, con antigliedad desde el
14-9-2005, categoria profesional de de Jefe derSaicy salario de 1.523,72 euros
mensuales, incluida la parte proporcional de pagésordinarias; que la demandante



percibia en su ndmina mensualmente la cantidaddfja229,50 € en concepto de
“complemento puesto de trabajo (E)”; que el 10-8120a empresa comunico a la
trabajadora mediante una carta, lo siguiente: UAW) le acompafiamos detalle
explicativo del nuevo sistema de incentivos pasadancargados de SPF que sera de
aplicacion a partir del mes de agosto 2011 respdetta venta de julio de 2011. Con
ello pretendemos mejorar la equidad en las retidimes variables de un colectivo tan
importante para la compafiia como son los encargagosmiar a cada uno en funcién
a la importancia y al volumen de la tienda dondestar sus servicios. Esperamos con
esto mejorar en coOmputo global las retribucionegjug éstas se adapten a las
necesidades de la cadena en un momento comefédlmhra todos.”Junto con la carta
se entregd a la trabajadora un documento con wb tfNuevo sistema retributivo
flexible para jefatura de tienda 2011”, cuya cop@nsta en autos, en el que se
establecia un nuevo concepto en la ndémina de losrgados denominado “Comision
Venta Tienda”, que sustituiria al “Complemento poede trabajo (E)” y que se
calculara con un porcentaje sobre la venta neta tienda del mes (venta bruta menos
IVA), con un tope maximo de 450 € mensuales, compigo que se pierde por la
ausencia justificada o no de 9 o mas dias al puestmabajo en un mes, salvo ausencia
por vacaciones, permiso retribuido o viajes dedj@lm formacion ordenados por la
compaiiia. El incentivo se establece como complenretributivo asociado a la tienda
y su cuantia dependera del volumen de venta deskaanpor lo que no se incorpora
como variable estable y consolidable en el saldeicencargado y el cambio de tienda
implicara la aplicacion del CVT de la nueva tiend@érdida del de la anterior. La
empresa se reserva la posibilidad de anular o @rabie nuevo concepto retributivo en
el futuro si temas comerciales o de estrategianatgcio asi lo aconsejan. Aiade la
sentencia que desde la ndmina de agosto de 2(rhdeesa ha dejado de abonar a la
trabajadora el “complemento puesto de trabajo (B)Me ha sido sustituido por el
concepto “Comisién venta tienda”, por el que laexha percibido 138 € en agosto, 86
€ en septiembre, 40 € en octubre, 98 € en novieny®& € en diciembre. Aparece asi
mismo en los hechos probados que en el mes decrsdypé de 2007 la empresa
comunic6é a sus empleados el “nuevo procedimiento cdmision fija nuevos
encargados”, en el que se indicaba: que las reapiidades de los encargados de
sucursal llevan aparejadas funciones de gestiotedda y para compensar la nueva
responsabilidad y dedicacién que ello implica, eseedtablece al nuevo encargado un
complemento de puesto de trabajo que consistita eredia mensual de las comisiones
gue ha percibido los dos ultimos afios o los ultimeses si no llevara ese tiempo en la
empresa; si dejara de realizar las funciones dargado por cualquier motivo perdera
ese complemento y volvera a percibir la comisiéa percibe el personal de venta. En
el documento se incluia en los puntos C) y Djidoiiente:“C- Reglas:1 las comisiones
fijlas no son complementos de puesto de trabaja@sino se pueden utilizar para
incrementar el salario. 2 Por norma la comisiéa & la obtenida por el trabajador en
su tiempo en SPF y no depende de la tienda dongie avaejercer su funcién (no se
admiten incrementos de comision porque en la tielutale es trasladado la media de
comisiones sea mas alta).3 las comisiones fijasigman al encargado cuando cumpla
un mes entero de permanencia en su puesto (si zanpie dia 8 ese mes no cobra
comision fija lo hara desde el mes siguiente).DadBigios:1 las comisiones fijas se
cobran los doce meses del afio sin discriminar lesogos vacacionales.2 las
comisiones fijas se cobran con independencia dddgss por enfermedad, etc.3 las
comisiones fijas no se cobran en las pagas exiraoras.”



Pues bien, como de desprende de ldsobegque se han descrito, no cabe sino
confirmar la sentencia que considera ser una noagifin sustancial de condiciones de
trabajo la que afecta al sistema retributivo, ycencreto en la percepcion comisién por
ventas, que afecta a la retribucidon en si y a ln&ode calcularla con perjuicio
econdémico para la demandante que no cabe sin@léfezacia como una modificacion
sustancial que ha sido acordada unilateralmente lpoempresa sin seguir el
procedimiento previsto en el art, 41 del Estatu® Ids Trabajadores para las
modificaciones colectivas que evidentemente lommnafectar a todos los encargados
de la diferentes tiendas que la empresa tieneti@asupor el territorio nacional.

En consecuencia y dado que la emprederseguido el procedimiento previsto
en el art. 41 del Estatuto de los Trabajadoresegdsl que en la fecha en la que se
acord6 la medida estaba vigente la Ley de ProcedimiLaboral, no hay base para
estimar vulnerado ninguno de los preceptos que rigmuel recurso debiéndose
confirmar la sentencia que asi lo considera salmte tuando lejos de constituir una
medida que pudiera estar amparada en el ius vam@heéempresario, se ha acordado
unilateralmente por la empresa sin seguir el priogedto oportuno y por lo tanto sin
acreditar la causa econOmica, productiva o téanqieala justifica. Y se desestimara el
recurso.

SEGUNDO.-De conformidad con lo dispuesto en el articulo 202, se
acuerda la pérdida de la cantidad objeto del depdsnstituido para recurrir.

Asimismo y de acuerdo con lo ordenadcekarticulo 233.1 LPL, procede la
imposicién de costas a la parte vencida en el secur

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuestasombre de C. SA
contra la sentencia dictada por el Juzgado ded@mBaP 14 de los de Valencia, de fecha
8 de febrero de 2012, en virtud de demanda predgatanstancia de doia L.P.H.; y, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Se acuerda la pérdida de la cantidad objeto debsiépconstituido para
recurrir.

Se condena a la empresa recurrente a que aboretratlc impugnante la
cantidad de 300 euros.
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Sentencia num. 2.166, de 11 de septiembre de 2012

Materia: Prestacibn por desempleo: Solicitud prestadn por
agotamiento de prestacion contributiva. Denegacioprérroga
subsidio. La trabajadora percibe una pension de laeguridad
social incompatible con el subsidio por desempleB&l importe
de dicha pensién habia superado, desde el inicio da
percepcion del subsidio, el limite de rentas permdo por la
ley. COmputo de las pagas extraordinarias a efectode la
fijacion del importe de las rentas.

Juzgado: Estima la demanda anulando y dejando sinfexto la
resolucién dictada por el organismo demandado, demlando
a la actora tributaria de los derechos reconocidoen el
Servicio Publico de Empleo Estatal, con el alcanceque
legalmente corresponda.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de stancia. El
demandante no tiene derecho al subsidio interesadm tanto
de sus rentas, incluido el prorrateo de las pagas
extraordinarias, sobrepasan el umbral del 75% del Bl
establecido por ley.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. -Recurre en suplicacién la entidad gestora la sergejue estimo la
demanda del trabajador y dejé sin efecto la regmiudel SPEE de fecha 13-8-2010 por
la que se declar6 indebida la percepcion de 5.06€'@orrespondiente al periodo del
04/01/2009 al 03/01/2010, reclaméandole a la adtodevolucion de dicha cantidad.

El recurso de la entidad gestora se estructuraosnmibtivos formalizados al
amparo de los apartados b) y c) del art. 191 dé°lg proponiendo por el primero de
ellos la modificacion del hecho probado 3°, cuyaceidon quedaria asi redactada: “Por
Resolucidon de fecha 12/01/2010 el SPEE deniegaaattaa la siguiente prorroga del
subsidio. Por Resolucién de fecha 19/05/2010 seepm a la revision de oficio y a la
reclamacion del cobro indebido tras detectarselglactora era beneficiaria de una
pension de incapacidad permanente cuya cuantiauadezrs 2009 ascendia a 458'83.-€,
a lo que hay que afadir las dos pagas extraordsargue tenia derecho (y que percibid
en los meses de junio y noviembre por un valor2&57 euros cada una de ellas), por
lo que la cuantia mensual imputable asciende a589&yros, cantidad resultante de
sumar a los 458,83 euros la parte proporcionahsipdgas extraordinarias”.

Se admite parcialmente la modificacsoticitada, por tener apoyo documental
suficiente del que claramente deriva, suprimienglchdcho probado existente el Gltimo
inciso del mismo que dice: “excluida de la pensidensual, en ambos afios, la parte
proporcional de pagas extras”. En lugar de takm¢y tras la referencia a 458'83.-€) se
acepta la ultima parte del texto propuesto que: dacdo que hay que afadir las dos



pagas extraordinarias a que tenia derecho (y quabjgeen los meses de junio y
noviembre por un valor de 226,57 euros cada unallds), por lo que la cuantia
mensual imputable asciende a 496,59 euros, cantetadtante de sumar a los 458,83
euros la parte proporcional de las pagas extraandsi’.

SEGUNDO-AI amparo del apartado c) del art. 191 de la I$eLdenuncia la
infraccion por inaplicaciéon de los arts. 215.1.1215.3.2 de la LGSS, asi como del art.
7.1 del RD 625/1985 de 2 de abril. También de fsguudencia del TS que considera
gue los ingresos de las pagas extraordinarias axe@e®nte ha de computase a efectos
de la fijacion del importe de las “rentas de cueguaturaleza” a que se refiere el art.
215.1 de la LGSS.

Pues bien, la solucion al conflictornpéado pasa por determinar si para la
determinacion de las rentas que percibe el actpigba tener en cuenta la pension de
Incapacidad Permanente Total que el mismo per@heocsin pagas extras, habiendo
hecho los calculos la juez a quo con el importe snehpercibido pero sin tener en
cuenta el montante de las pagas extras, es deminp csi al afio cobrara 12
mensualidades de pensidon y no 14, que son las teativamente percibe el
beneficiario.

Como esta Sala ha dicho en multitudelgencias (entre ellas la recaida en el
rec. 1241-05 y 1599-07 de este Tribunal SuperiorJukicia): “Previamente a los
requisitos particulares de este subsidio, se exigergenerales de todo subsidio por
desempleo, como carecer de rentas el beneficiaper®res al 75% del salario minimo,
sin incluir pagas extras, lo que no depende delendrde familiares ni de sus ingresos
(T. Supremo:6-11-92,18-7-94, 15-3-95,etc.). Seuywh, para este requisito todas las
rentas de cualquier naturaleza, brutas, computdmsiqpagas extras, las rentas del
capital inmobiliario y mobiliario, incluidas las ikadas de indemnizaciones por cese
en el trabajo, y las prestaciones de Seguridachbd@sta las percibidas de otro Estado
(T. Supremo: 23-4 y 23-12-94, 23-5 y 4-7-95 y 230D2). Tales rentas son de
computo mensual, al tiempo del hecho causanteyremmediar las del afio anterior en
general, mas que en caso de rentas de capitaplesio de corta duracion, o ingresos
esporadicos, aislados; y para evitar que el commégasual al momento del hecho
causante sea aleatorio y no refleje la realidadcwg caso se precisa valorar los
ingresos anuales promediados (T. Supremo: 28-833;95, 13-5-97, 24-9-98)".

En el plano legal aplicable al momento del hechwsaate tenemos que la LGSS
en su art. 215.1.1, establece que seran benefiidel subsidio: “Los parados que,
figurando inscritos como demandantes de emplemtkied plazo de un mes, sin haber
rechazado oferta de empleo adecuada ni haberselmegaarticipar, salvo causa
justificada, en acciones de promocion, formacidmeoonversion profesionales, y
careciendo de rentas de cualquier naturaleza swpgrien computo mensual, al 75%
del salario minimo interprofesional, excluida lartpaproporcional de dos pagas
extraordinarias, se encuentren en alguna de lagesigs situaciones(...)”, situaciones
gue aqui no se discuten. Por su parte el art3218e la citada LGSS dispone que: “Se
consideraran como rentas o ingresos computablelesquéera bienes, derechos o
rendimientos derivados del trabajo, del capital ififeoid o inmobiliario, de las
actividades econdmicas y los de naturaleza presta¢cisalvo las asignaciones de la
Seguridad Social por hijos a cargo y salvo el ingale las cuotas destinadas a la
financiacion del convenio especial con la Admirisibn de la Seguridad Social.



También se consideraran rentas las plusvalias anges patrimoniales, asi como los
rendimientos que puedan deducirse del montantedatoa del patrimonio, aplicando a
su valor el 50% del tipo de interés legal del dineigente, con la excepcion de la
vivienda habitualmente ocupada por el trabajadde jfos bienes cuyas rentas hayan
sido computadas, todo ello en los términos questbkezca reglamentariamente”. Y
que: “No obstante lo establecido en el parraforaorteel importe correspondiente a la
indemnizacion legal que en cada caso proceda paxtiacion del contrato de trabajo
no tendra la consideracion de renta. Ello con iaddpncia de que el pago de la misma
se efectie de una sola vez o de forma periddica.cémso que: “Las rentas se
computaran por su rendimiento integro o bruto”. Borparte el art. 7.1 del RD
625/1985 en su apartado c) preceptia que si ldasrese perciben con periodicidad
superior a la mensual, se computaran a prorratasumérsobre el periodo a que
corresponda. Por ultimo, en el art. 215.3 de la $G® dispone que a efectos de
determinar el requisito de carencia de rentas ysencaso de responsabilidades
familiares: “Los requisitos deberan concurrir ennedmento del hecho causante v,
ademas, en el de la solicitud del subsidio, asiocemel momento de la solicitud de sus
prérrogas o reanudaciones y durante la percepe&dadis las modalidades del subsidio
establecidas en el presente articulo”.

Teniendo en cuenta lo indicado, asiatmurisprudencia del TS que también
hemos adelantado y que considera que los ingresofadd pagas extraordinarias
necesariamente han de computarse a efectos gaciarfi del importe de las “rentas de
cualquier naturaleza” a que se refiere el art. 2te. la LGSS, y a la vista de que la
cuantia de la pension mensual del actor en 200%amdo la prorrata de pagas
extraordinarias ascendié a 496,59 € (458,83 € lmdmrte proporcional), siendo el
75% del SMI, 468 € al mes, es por lo que al quetiamite legal sobrepasado en 2009,
como también en el afio 2008 (el subsidio se sblalitl7-12-2008) el demandante no
tiene derecho al subsidio interesado, lo que déterfa revocacion de la sentencia de
instancia.

TERCERQ- No procede la imposicion de costas a la parteirrente de
conformidad con el art. 233 LPL en relacion cohdg de Asistencia Juridica Gratuita

FALLO

Que estimando el recurso de suplicadidarpuesto en nombre del SPEE-
INEM, contra la sentencia dictada por el JuzgadolaléSocial n° 4 de los de
CASTELLON de fecha 20 de julio de 2011 y, con raeén de la misma,
desestimamos la demanda formulada y absolvemos garte@ demandada de las
pretensiones en su contra formuladas.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.170, de 11 de septiembre de 2012

Materia: Vulneracién de los derechos fundamentalesTrabajadora al
servicio de empresa dedicada a almacenaje y disttibion de
utillaje y piezas para la industria del automovil.Extincién del
contrato por causas econdémicas, organizativas y ptactivas.
La empresa pone a disposicion de la trabajadora la
indemnizaciéon por despido. Demanda por impugnaciérde
despido. Se declara la improcedencia del despido oo
haber puesto a disposicion de la trabajadora la
indemnizacion correspondiente en el momento del a&s
Readmitida la trabajadora, posteriormente se extinge su
contrato por causas economicas. El sindicato demaaute, en
nombre de la trabajadora, alega vulneracion de loderechos
fundamentales: acceso a los tribunales y derecho &
igualdad por razén de sexo.

Juzgado: Desestima la demanda interpuesta por el nslicato
demandante, en nombre e interés de la trabajadora,
absolviendo a la demandada de las pretensiones dedlas en
su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. No
gueda probada la existencia de vulneracion algunaedlos
derechos fundamentales de la trabajadora.

Ponente: lima. Sra. D2. Gema Palomar Chélver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .-Frente a la sentencia de instancia que desestitaQramente
la demanda interpuesta por la actora, no recondaiém existencia de vulneracion de
derecho fundamental alguno, se alza en suplicaeidéparte actora al amparo del
apartado c) del art. 191 de la L.P.L., que entedes referido al apartado c) del art.
193 de la LRJS ya de aplicacion al presente supy&st 22 Ley 36/2011). En un
primer motivo la recurrente denuncia el incumplimgede los arts. 24.1 de la CE y 5.e)
del Convenio num. 158 de la OIT en relacion conads. 4.2.g) del ET por entender,
en resumen, que la actuacion de la empresa carigisém su persistente y grave
contumacia en el impago a la actora de los salgriggsiidacion practicada en el mes de
mayo de 2011, con ocasién de su primer despidostibayd una respuesta de la
empresa en represalia por interponer demanda grpmstecurso, al igual que contra el
segundo despido.

Como se preocupa de sefalar el T.S. (Sala de lalsea Sentencia 31
mayo 2005, N° de Recurso: 108/2004 “es jurispradegonsolidada que en los
procesos en que se invoque la violacion de un deremdamental, corresponde a la
parte actora acreditar unos minimos indicios deusineracion vy, tras la verificacion de
tales minimos indicios, es cuando corresponde @detaandada la prueba de que su



actuacion ha sido ajena a lesion alguna a tal deréendamental.” Se trata de un

principio de prueba dirigido a poner de manifiesn, su caso, el motivo oculto del

empleador; un indicio que, como ha venido ponietwcelieve la jurisprudencia de este
Tribunal, no consiste en la mera alegacion de laevacién constitucional, sino que

debe permitir deducir la posibilidad de que aquékahaya producido (asi, SSTC
166/1987, 114/1989, 21/1992, 266/1993, 293/199@/1B®4 y 85/1995)". Sélo una vez

cubierto este primer e inexcusable presupuestdyrésta parte demandada recae la
carga de probar que su actuacion tiene causassrabolutamente extrafas a la
pretendida vulneracion de derechos fundamentakisc@mo que aquéllas tuvieron

entidad suficiente como para adoptar la decisiéigaimedio de destruir la apariencia
lesiva creada por los indicios”.

SEGUNDO.-En el presente caso, del inalterado relato factie la
sentencia de instancia no se desprende la exiateicindicios de la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vatdede derecho a la indemnidad
denunciada por la recurrente ya que el alegadogmpla la mensualidad de mayo es
anterior a cualquier reclamacion judicial o extdigial efectuada por la actora. Del
relato histérico resulta que: A).- En el periodanpoendido entre el 11/03/11 vy el
31/05/11, causaron baja en la empresa demandattal&jadores. Ademas de éstos,
entre el 27/05/11 y el 25/06/11 la empresa procé&iéxtincion de un total de diez
contratos de trabajo por causas objetivas al amgalrdrt. 52.c) del Estatuto de los
Trabajadores. B).- Mediante escrito de fecha 1édgo de 2011 la empresa notifico a
B.D.O. la extincion de su contrato de trabajo apara del Art. 52.c) del Estatuto de los
Trabajadores con efectos de fecha 27 de mayo siguiepor causas, segun la carta,
econdmicas, organizativas y productivas. C).-Laresgppdemandada puso a disposicion
de B.D.O. documento de liquidacion y finiquito @etia 27/05/11 por importe total de
13.001,90 euros, de los que 8.974 correspondianiademnizacion por despido, y
4.027,90 euros al salario de mayo, paga extraardida junio y parte proporcional de
las pagas extraordinarias, sin que consten en anésscircunstancias respecto a la
entrega 0 no de la cantidad referida. D).-La trdb@ja presentd papeleta de
conciliacion frente al despido de 27-5-2011 en d&edb-6-2011. E).- Interpuesta
demanda de impugnacion de despido, en la que Imene se solicitd se declarase la
nulidad o, subsidiariamente, la improcedencia aspdaio, desistiendo al inicio de la
vista de la pretension de nulidad por vulneraciérdédrechos fundamentales ejercitada,
en fecha 10/10/11 se dictd Sentencia declarandodeocedencia el despido de fecha
de efectos 27/05/11, por no haber puesto a disposide la trabajadora la
indemnizacion correspondiente en el momento det,ceptando la empresa por la
readmision. En fecha 17/11/11 la mercantil demaadeahsigné en la cuenta del
Juzgado de lo Social N° 16 de Valencia la cantiad.896,40 euros en concepto de
salarios de tramitacion que, en ejecucion provaioe Sentencia, han sido abonados a
la trabajadora. F).- Mediante escrito de fecha@@atubre de 2011 la empresa notifico
a B.D.O. la extincion de su contrato de trabajamaparo del Art. 52.c) del Estatuto de
los Trabajadores con efectos de fecha 27 de mguy@sie y por causas, segun la carta,
econdmicas, organizativas y productivas, eximiémdia@ reincorporarse a su puesto de
trabajo. En fecha 24/10/11 la mercantil demandeatwestirio a la trabajadora la cantidad
de 10.063,90 euros en concepto de indemnizaciodgspido.

Asi las cosas, del inmodificado relato factico yl@easertos que con valor
de hecho obran a la fundamentacion juridica, spredede bien a las claras que ninguna
vulneracion de derechos se ha producido en relaménla actora, no habiendo sido



atacado ni su derecho de acceso a los Tribunakdsierecho a la igualdad por razén de
sexo. Para que opere el desplazamiento del “onoisapdi” al que hemos hecho
referencia, el trabajador ha de aportar previamentadicio razonable de que el acto
empresarial lesiona sus derechos fundamentalesiendo suficiente con verter meras
alegaciones (art. 179.2 LPL y TS 9-2-96 y 25-3-@®mo tampoco sospechas. En el
caso de autos ningun indicio, apariencia o sospenhaelacion con la produccion de
una conducta empresarial lesiva de derechos sdatamng que la trabajadora no
ejercitd accion alguna contra la empresa previa extincion objetiva de su contrato
decretado por la demandada con efectos de 27-5-20dArtir de ahi la demandante va
a impugnar el despido objetivo, el citado (en 1%061) y después el de 26-10-2011,
pero el impago de la mensualidad de mayo y ladagidon que lo cuantificaba ya
existia con anterioridad, por lo que no detectaglosrden cronolégico habitual de:
reclamacion, reaccion de la empresa en repregal@acion de causalidad entre una y
otra. La empresa se hallaba inmersa en un proeesarderosas extinciones de contrato
y lo dnico que se trasluce es un tema de legal@tdtharia en relacion con una
reclamacion de cantidad, no una conducta vulneaaderderechos fundamentales, sin
que tampoco haya quedado acreditado un principigordeba en relacion con la
vulneracion del derecho a la igualdad. Que la esaphaya tomado sus decisiones por
la razén oculta de la condicion de mujer de la defaate no se sustenta en un minimo
sustrato. Se dice que ha sido la Unica mujer queegé a aceptar las propuestas de la
empresa como lo han hecho los varones, pero ldoces que hubo un numero
importante de despidos objetivos y que no se haosigatdo una comparativa tal de
circunstancias que permita inferir la existenciaimidicios razonables de la lesion
denunciada. Es mas, en el procedimiento por despa&laesistio de la pretension de
vulneracion de derechos fundamentales. En el fbmdpe se aprecia es una situacion
laboral problematica y delicada por el despido cassivo de trabajadores, y en
concreto, por lo que atafie a la actora, un temagiidad ordinaria que no podemos
entrar a conocer (ni el juzgador de instancia,ami gupuesto la Sala) en este proceso
especial de tutela de derecho fundamental, de ciégriimitada, preferente y sumario y
estrictamente dirigido a la comprobaciéon de laterisa de lesion del derecho alegado
y en su caso la pertinente reparacion del dafio.

TERCERO.- En un segundo motivo la recurrente denunciaffaécion del
art. 24 CE y 180.1 de la LPL, en relacion con lds.&.2.f), 29 y 49.2 del ET y 8.12,
39.1y 2 del RD Leg 5 /2000 de 4 de agosto y duztdel TC por cuanto la sentencia
impugnada no condena al pago de la liquidaciontipeata el 27-5-2011 por importe de
4.027,90 € y de la indemnizacion a la que se efiéns expresados preceptos que fue
solicitada en importe de 30.000 €.

El motivo no puede prosperar ya que se basa estitaaeion del primero,
es decir en la apreciacion de las vulneracionesrdgéadas, 10 que no ha acontecido,
por lo que ni podemos dar lugar al salario y liqgidn que se reclama que constituyen
tema de legalidad ordinaria, ni procede fijar mdeacion alguna pues falla la inicial
premisa de existencia de vulneracion de derechdafuental.

Por todo lo expuesto, en concordancia con las asiacies del Ministerio
Fiscal, y no habiendo incurrido la sentencia deéamsa en las infracciones juridicas
denunciadas, la misma ha de quedar confirmada,agdedcon ello desestimado el
recurso de suplicacion interpuesto.



CUARTO.- No procede la imposicion de costas a la parterrente de
conformidad con lo dispuesto en la LRJS en relaciom el art. 2 d) de la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuestaombre de DONA
B.D.O. contra la sentencia dictada por el Juzgadolal Social n® 6de los de
VALENCIA, de fecha 20 de abril de 2012, en consecige confirmamos la sentencia
recurrida. Sin costas.
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Sentencia num. 2.175, de 11 de septiembre de 2012

Materia. Declaracién de invalidez: Enfermedad profsional. Trabajador
afiliado al RGSS que presta servicios como albafipara
empresa demandada. El trabajador presenta una seriele
lesiones que le incapacitan para el ejercicio de guofesion
habitual. A pesar de utilizar medidas de proteccidony
tratamiento  sintomatico se viene produciendo un
agravamiento de las lesiones. Solicitud de declaiano de
incapacidad  permanente derivada de enfermedad
profesional.

Juzgado: Desestima las excepciones de falta de fegacion activa y
falta de litisconsorcio pasivo necesario, desestimado la
demanda y absolviendo a los codemandados de los
pedimentos formulados en su contra.

Sala: Estima el recurso declarando al actor afectde una incapacidad
permanente en el grado de incapacidad permanente ael
ejercicio de profesion habitual de albafil derivada de
enfermedad profesional, con derecho a la prestacion
correspondiente en los términos que normativamente
correspondan.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnado |0
representacion letrada de la Mutua codemandadaeni@ncia ha sido consentida por
todos los codemandados- se estructura en un sdleongue se formula al amparo del
articulo 191.c) de la Ley de Procedimiento Labocalyo contenido se reitera en el
articulo 193.c) de la Ley Reguladora de la Jur@dit Social, denunciando “aplicacion
errénea de los Articulos 136 y 137.1.b) del RealrBte Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley &ta@inde la Seguridad Social (en
adelante, LGSS) en relacién con lo dispuesto ekrtétulo 116 del mismo texto legal
asi como del Anexo 2 lista 5 grupo 01 del Real Biect299/2006, de 10 de noviembre,
gue aprueba el cuadro de enfermedades profesionpaleda jurisprudencia menor de
diferentes Tribunales Superiores de Justicia quedieara”’. Argumenta en sintesis que
de acuerdo con los hechos declarados probados$daretiad del actor esta objetivada
médicamente (alergia a determinados componentescasd los efectos que le
producen), siendo su evolucién cronica, no siemdievante a los efectos pretendidos
que se hayan producido o no bajas de incapacidagbtal, sin que el hecho de que el
actor haya compatibilizado las alergias con eldj@lpueda significar que se vea
obligado a hacerlo a perpetuidad, de ahi que lems®n ejercitada debié ser estimada,
citando en apoyo de su tesis las sentencia dealas 8e lo Social del TSJ de Galicia de
28 de enero de 2005, de Castilla/La Mancha de 2liciembre de 2000, de Asturias 5
de diciembre de 2008 y de Valencia de 7 de juniaafi5.



2. Del inalterado e incombatido relato historicolaleentencia impugnada destacamos:
A) El demandante, nacido el dia 30-3-1959, se enraiafiliado a la Seguridad Social
(Régimen General) siendo su profesion habitualelal@aiil. B) El actor ha prestado
servicios para la empresa E.R.C., S.L. desde &-2@10 hasta el 5-5-2010, tras un
periodo de desempleo desde el 26-6-2009, si bisemmdo trabajando en el sector de la
construccion desde los 18 afios prestando servgaog un importante nimero de
empresas. C) En fecha 7-5-2010 el demandante poeselicitud de declaracion de la
incapacidad permanente derivada de enfermedad spo&. Tramitado el
correspondiente expediente por el Instituto Nadioleala Seguridad Social, mediante
resolucion de 14-6-2010 se acordd la no calificadél trabajador demandante como
incapacitado permanente por no presentar reduccianatomicas funcionales que
disminuyan o anulen su capacidad laboral, prewtathen-propuesta del EVI de fecha
8-6-2010. Disconforme la actora interpuso reclagracprevia el dia 23-7-2010
solicitando ser declarado en situacion de incapadcigpermanente que le fue
desestimada por resolucion del ente gestor de f8eB£010. D) El demandante
presenta el siguiente cuadro clinico residual (m# del EVI, folio 60-61):-
Deficiencias mas significativas: eccema de contadp sensibilizacion (carbas mix
+++, cobalto cloruro ++, dicromato potasico +++tydm mix ++++). -Limitaciones
organicas y funcionales: dermatoldgicas por expasia alergenos. Discapacidad para
exposicion a los téxicos anteriormente mencionadidsactor viene siendo asistido
desde febrero de 1995, por lesiones eccematosdsma&tiosas y pruriginosas en
mufiecas y dorso de manos y ligeramente en los g@gphasta febrero de 2010 su
evolucion ha sido mala, acentuandose sus lesiomesc trabajo a pesar de utilizar
medidas de proteccion y tratamiento sintomaticos lsastancias indicadas se
encuentran presentes en ciertos tipos de cemasendiendo de su composicion y del
fabricante.

3. Con tales antecedentes estimamos que el a&oe tilerecho a la
prestacion de incapacidad permanente total papofesion habitual de albafil, en
tanto en cuanto la evolucién de las lesiones qfiee eccematosas, eritematosas y
pruriginosas en mufiecas y dorso de manos y ligeranem los parpados) ha sido mala
acentuandose con su trabajo y ello a pesar deautiinedidas de protecciéon y
tratamiento sintomatico, al encontrarse las sustamguimicas que le producen tales
lesiones presentes en el cemento que usualmentgar@ansu actividad laboral, por lo
que esta discapacitado para la exposicion a estansias toxicas y por ende para su
trabajo habitual, teniendo en cuenta lo dispuestel articulo 116, parrafo segundo de
la Ley General de la Seguridad Social, en relacdm el Anexo 2 Grupo 5 del Real
Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, y en |ldsudos 136.1, parrafo primero, y
137.4 de la Ley General de la Seguridad Socia, @ttno en la redaccion originaria de
esa ley, atendiendo a lo establecido en la Disfgwsitransitoria 52 bis de la misma, que
ni requieren necesariamente una situacion de icwgehtemporal previa a la misma
(véanse por ejemplo las sentencia del Tribunal Suaprde 27 de diciembre de 2001 y
de 12 de marzo de 2003), ni que las dolencias seatinuas, bastando que sean
permanentes, tal y como se destaca en las sergelgclas Salas de lo Social de los TSJ
de Galicia y de Asturias, invocadas en el recugsodefinitiva, acreditada la existencia
de la enfermedad profesional, no se debe exigictlr que continde la prestacion de
Sus servicios, pese a que los mismos estén catitados con la enfermedad, aunque
haya compatibilizado la enfermedad con el trabajamte algan tiempo.



SEGUNDO.Corolario de todo lo razonado serd la estimacioh rdeurso
interpuesto y correlativa revocacion parcial dedatencia impugnada para dar lugar a
la pretension ejercitada, tal y como quedd deteaddnen el suplico del escrito de
interposicion del recurso confirmandola en lo dersés costas dada la revocacion de la
resolucién recurrida.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestocenbre de don J.T.S. contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Sociald® Castellon el dia 12 de diciembre
de 2011 en proceso sobre prestaciones de incagapelamanente seguido a su
instancia contra el INSS, U.M. y contra E.R.@0%.L., y revocamos en parte dicha
sentencia declarando que el actor se halla afectand incapacidad permanente en el
grado de incapacidad permanente total para sugpofeabitual de Albaniil derivada de
enfermedad profesional, condenando a los demandadestar y pasar por tal
declaracion y al reconocimiento de la prestaciomespondiente en los términos que
normativamente correspondan. Se confirma en lo sdsraludida sentencia. Sin costas.
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Sentencia num. 2.179, de 13 de septiembre de 2012

Materia: Reconocimiento de derecho. Validez de corato de trabajo
suscrito por la mercantil con trabajador administrador.
Concurrencia de los elementos esenciales para lalidaz del
contrato.

Juzgado: Desestima la demanda y absuelve a los demados de las
pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia, declarando la
nulidad del contrato de trabajo indefinido a tiempocompleto.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacién por la reptasgn
letrada de la empresa actora, frente a al sentgnei@esestimé su demanda solicitando
la declaracién de nulidad del contrato de trabagtefinido a tiempo completo de 1 de
septiembre de 2007. El recurso se articula en wolmotivo redactado al amparo de la
letra c) del art. 191 de la LPL, en el que se deiaula infraccion por la sentencia de lo
dispuesto en los art. 1261, 1254 y 129 del Codigdl € en el art. 62 de la Ley de
Sociedades Limitadas vigente entonces. Sostienecetrente que la sentencia incurre
en incongruencia pues la naturaleza de la relawdes objeto de la litis, y se reconoce
que el Sr. B. no tenia facultades para firmar eltrado de trabajo por lo que es nulo,
con cita de sentencias de TSJ que no conformapjudencia (art. 1.6 CC).

De la declaracion de hechos probados contenidd ggneencia de instancia se
desprende que en fecha 1-9-2007, el Sr. B.V., aduacomo Administrador de
E.C.SA, suscribi6 contrato de trabajo indefinido tiempo completo con el
codemandado Sr. P., indicandose en el contratoefjur. P. era contratado como
contable, con un salario base mensual de 2000&€lemaas conceptos segun convenio,
y que se le reconoce una antigiedad desde el 3@®8-h todos los efectos,
declardndose asimismo probado que dicho contrafieelpuesto a la firma del Sr. B.
por el Sr. P. a consecuencia de desavenenciaseti@reP. con el Sr. L.O., titular de la
mayor parte de las participaciones de la sociedda que también es participe el Sr.
P., quien ostento el cargo de apoderado desde(Z8kasta el 7-2-08, y que el Sr. B.
fue cesado en el cargo de administrador Unico @-87, cargo que ostentaba desde el
22-2-07; asimismo consta que el Sr. P. solicitGedracia por cuidado de familiares el
7-1-08. De todo lo cual debe concluirse que efantiente quien suscribié el contrato de
trabajo en calidad de administrador de la mercaattbra ya no ostentaba dicha
representacion, por lo que conforme a lo dispuestel art. 1259 del Cédigo Civil, la
validez de dicho contrato quedaba condicionadaratgficacion, y del relato factico de
la sentencia no se constatan hechos tacitos dpise infiera dicha ratificacion, pues
no consta que el Sr. P. fuese retribuido conforngeratrato cuya nulidad se insta ni que
la mercantil le concediese excedencia. En defmitivo consta cambio alguno en la
funcién desempefiada por el Sr. P., constando parpairte las desavenencias con el



titular mayoritario de las participaciones y la gtaea la firma del contrato por el propio
Sr. P., apoderado y participe de la sociedad, anqya no ostentaba el cargo de
administrador, dato que como participe debia cemqgmor lo que teniendo en cuenta,
tal como se indica en STS de 10-12-80, n°® 319/86,lg ratificacion de caracter tacito
“siempre ha de inferirse de actos que signifiquemanera indubitada que la parte que
aparece obligada en un contrato, consienta y ateptancertado en su nombre, la cual
ademas, ha de resultar de hechos que necesariamwiiiguen una aprobacién del
"aminus" (Sentencias de 13 de diciembre de 1965 geljunio de 1966) afiadiéndose
por la propia doctrina jurisprudencial, que para tguratificacion, a que alude el parrafo
segundo del articulo 1259 del Cdédigo Civil, condalel negocid juridico concertado a
nombre de otro por quien carezca de su represéntacautorizacion, y, lo purifique
desde su nacimiento en los términos antes exprgsadomenester que se realice en
forma expresa o tacita por el interesado, y en @§tao caso, que esta se deduzca de
actos concluyentes o inequivocos que reflejen ama tclaridad la intencion del
ratificante, que en ningan caso puede deducirssirdples conjeturas presunciones”,
siendo ademas que no consta que la mercantil atigrese un total y completo
conocimiento de los términos en los que el consattlevo a efecto ni puede deducirse
gue la ausencia de su consentimiento haya sidedaug forma indubitada por actos
que asi lo demuestren, todo lo cual conlleva lanesion del recurso, pues como se
indica en la citada Sentencia del Tribunal Supresoag,referencia al art. 1278 del CC,
“... si bien es cierto que este precepto proclamablégatoriedad de los contratos,
cualesquiera que sea la forma en la que se hajelorago, no es posible desconocer
gue a tenor de lo dispuesto en el articulo 126 diklo Cuerpo legal la virtualidad de
la relacién contractual, se halla vinculada la corencia de los elementos esenciales,
consentimiento, objeto y causa, por lo que faltardoel contrato de referencia el
primero de los enunciemos requisitos por parteadmtidad recurrida ha de implicar la
inexistencia del mismo, con las consecuenciasajwmhclusion lleva anejas”.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articldd 2PL, se
acuerda que una vez firme la sentencia, se proaetia devolucién de todas las
consignaciones y del depdsito y a la cancelacidlosl@seguramientos prestados para
recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestm@nbre de E.C. SL,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢ealSaP.3 de los de Elche, de fecha 30-
12-2010, en virtud de demanda presentada a sunastay, en consecuencia,
revocamos la sentencia recurrida y con estimacgraddemanda iniciadora de las
presentes actuaciones declaramos la nulidad delatome trabajo indefinido a tiempo
completo de fecha 1-septiembre-2007 mencionadol éreaho probado 1-VIlI de la
sentencia de instancia, condenando a los codemasdadestar y pasar por esta
declaracion.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, sedaaxda devolucion de
todas las consignaciones y del depdésito.
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Sentencia num. 2.181, de 11 de septiembre de 2012

Materia: Declaracion de invalidez: Incapacidad temjpral. Trabajador
en alta en el RGSS que presta sus servicios comgilante de
seguridad .El actor ha permanecido en situacion dé€lr' con
diagndstico de colicos nefriticos. Agotado el plaazmaximo de
12 meses mas prorroga de 6 meses es dado de alta.
Posteriormente, solicita nueva baja por recaida déa citada
enfermedad a los solos efectos de prestacion ecomcampor
IT. Mediante resolucion del INSS se resuelve que nocede
la continuacion de los efectos econdmicos de unaeptacion
ya agotada. Reclamacion previa. Mas tarde se coneedl
trabajador la incapacidad permanente total para elejercicio
de su profesion habitual.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los argsmos
demandados de los pedimentos formulados en su coatr

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia desitancia. El trabajador
tiene derecho a cobrar la prestacion de incapacidagmporal,
obligando a los organismos codemandados al abono dke
misma.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.-Se interpone recurso de suplicacion por laepadtora,

frente a la sentencia de instancia que desestindarteanda interesando el derecho a
percibir la correspondiente prestacion de incaactdmporal. El recurso se articula en
un Unico motivo redactado al amparo de la letrdat)art. 191 de la LPL, en el que
denuncia la infraccién de lo dispuesto en el adid31 bisy 2 de la LGSS, y STS de
15-7-09. Sostiene el recurrente que debe abonhesgaoa la prestacion de incapacidad
temporal, pues la entidad demandada no ha argudtensala referente a la inexistencia
de una patologia que limite la capacidad funcideahctor, limitandose a denegarla por
ser la misma o similar patologia y no mediar seisen de actividad laboral.

2. El Tribunal Supremo en Sentencia de 23-6-08, 2683/08, sefala que “...
conviene comenzar por transcribir, en la parte agei interesa, los dos preceptos
citados. art. 128.1.a), en sus dos primeros p&rdfo Tendran la consideracion de
situaciones determinantes de incapacidad temprahs debidas a enfermedad comuin
o profesional y a accidente, sea 0 no de trabagntras el trabajador reciba asistencia
sanitaria de la Seguridad Social y esté impedida gh trabajo, con una duracién
maxima de doce meses, prorrogables por otros gsaiglo se presuma que durante ellos
puede el trabajador ser dado de alta médica paciéur. (parrafo 1°).- Agotado el plazo
de duracion de doce meses previsto en el parrdésian el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, a través de los 6rganos comgst@atra evaluar, calificar y revisar la
incapacidad permanente del trabajador, sera eloUrienpetente para reconocer la
situacion de prdrroga expresa con un limite derseses mas, o bien para determinar la



iniciaciébn de un expediente de incapacidad permanenm bien para emitir el alta
médica, a los efectos previstos en los parrafasiesites. De igual modo, el Instituto
Nacional de la Seguridad Social sera el Unico coempe para emitir una nueva baja
médica en la situacion de incapacidad temporaladmanuélla se produzca en un plazo
de seis meses posterior a la antes citada altacen@dr la misma o similar patologia,
con los efectos previstos en los parrafos siguserf@rrafo 2°). art. 131.bis.1, también
en sus dos primeros parrafos: 1. El derecho alidiobse extinguird por el transcurso
del plazo maximo establecido para la situaciomdapacidad temporal de que se trate;
por ser dado de alta médica el trabajador, connodsiclaracion de incapacidad
permanente; por haber sido reconocido al bendficiak derecho al percibo de la
pension de jubilacion; por la incomparecencia itfigada a cualquiera de las
convocatorias para los examenes y reconocimienstablecidos por los médicos
adscritos al Instituto Nacional de la Seguridadi&oz a la Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Segui@teial; o por fallecimiento.
(parrafo 1°).- En el supuesto de que el derectsulagidio se extinga por el transcurso
del plazo maximo establecido en el apartado a)ndetero 1 del articulo 128 y el
trabajador hubiese sido dado de alta médica silamdegn de incapacidad permanente,
s6lo podra generarse un nuevo proceso de incapaigdgoral por la misma o similar
patologia si media un periodo de actividad labsugkerior a seis meses o si el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, a través de lganws competentes para evaluar,
calificar y revisar la situacion de incapacidadnpemente del trabajador, emite la baja a
los exclusivos efectos de la prestacion econonmcapacidad temporal. (parrafo 2°).
De la conjugacién armonica de ambos preceptosrifietacion sistematica: "sentido
propio de sus palabras en relacidon con el contextehor del art. 3.1 del Cédigo Civil),
se obtiene la conclusién en el sentido de que amdranscurrido el tiempo maximo de
permanencia en la situacion de IT (12 meses comrqy® de otros 6, que fue lo
sucedido en el caso que nos ocupa), el INSS debtiasv(pues es "el Unico
competente" al efecto) si procede o no incoar eéepéel de incapacidad permanente o
bien emitir el alta médica "a los efectos previstoslos parrafos siguientes” del art.
128.1.a). No interesa aqui hacer referencia alguagosibilidad de nueva baja una vez
transcurridos seis meses desde el alta anteries po ha sido ésta la situacion que se
produjo. Unicamente debe ponerse de manifiesto geetro de las facultades
reconocidas al INSS por el segundo parrafo dell28.1.a), dicha Gestora decidio
prorrogar por seis meses mas la situacion de ITe deabajadora, e incoar expediente
sobre posible incapacidad permanente, resolvieadauanto a este Ultimo extremo,
qgue no concurria en el caso dicha incapacidad pemmbe, y emitié el alta motivadora
del cese en la situacion de IT. Acudiendo ahoeatall31.bis.1, se observa -conforme
a su parrafo segundo- que, para generar un nuegegw de IT por igual o similar
patologia tras recibir el alta por agotamientopiriodo maximo de permanencia en la
misma (incluida en su caso la prérroga), no calmmoc Unica posibilidad, que
transcurran 6 meses desde dicha alta, sino queéarad posible que el INSS," a través
de los 6rganos competentes para evaluar, calficavisar la situacion de incapacidad
permanente del trabajador, emite la baja a losusias efectos de la prestacion
econdmica incapacidad temporal”. Por ello, la Umigda que podria suscitarse a este
respecto seria si la posibilidad que se atribuya Bntidad Gestora para emitir esta
nueva baja constituye una facultad omnimoda dellagugie no esté sujeta a regla
alguna, o si, por el contrario, en la decisién eaele adoptar o no esta medida el INSS
viene obligado a tener en cuenta el estado dedjadbr para decidir en funcién de ello.
Dilema éste que, sin duda alguna, habra de resehamn el segundo de los sentidos
apuntados, y ello no soOlo porque el INSS, como gmiblico que es, viene



constitucionalmente obligado (arts. 9 y 103 de é¢ Eundamental) a someterse a la
legalidad, evitando cualquier decision arbitrag@mo ademas porque la propia norma
gue comentamos le impone adoptar, o no, la medideefirencia” a través de los

organos competentes para evaluar, calificar y aevéssituacion de incapacidad...". De
esta forma, la repetida decisién viene reguladaltegnte, de tal suerte que, al decidir
acerca de su adopcion, el INSS habra de ajustdasecamativa aplicable y, por ello, su

decision al respecto es susceptible de impugnadseglmente”.

Asimismo el Tribunal Supremo, en Sentencia de 1-D9, rec. 3082/08, dice
que, “... lo que esta Sala ha dictaminado es qlajdevo precepto no sefala que de
forma cuasi automéatica proceda la denegacién defextos econdmicos si falta un
periodo de seis meses de actividad, de modo giNSE pueda denegar dichos efectos
sin mas justificacion que la falta de dicho perialdoactividad intermedia. El precepto
sefala que hay dos posibilidades de que se recma&tectos econdmicos a la nueva
baja por IT: el transcurso de seis meses de aatlval que el INSS a través de los
organos competentes para evaluar, calificar y aevia situacion de incapacidad
permanente del trabajador, emita la baja a losusias efectos de la prestacion
econdmica de incapacidad temporal”, y que " llegadoeste punto, parece que el
criterio por el que la Entidad Gestora decida sicede o no reconocer los efectos
econdmicos a este nuevo periodo de IT, no puedeiserecional” sino que "debe
basarse en un elemento objetivo que permita jeatifa denegaciéon de tales efectos. Y
es la justificacion sobre el estado actual deldjeador que ha obtenido esa baja médica,
sobre lo que debe pronunciarse el INSS para fusdatecision” (TS 13-7-2009, R.
2576/08)".

Igualmente, la STS de 23-7-10, rec.3808/09, en awmiesto se dice, “....Ia
entidad demandada dict6 la resolucién administiagive se combatié con la demanda,
en la que con base en un dictamen de la Unidadattgacion en el que Unicamente se
contenian datos relativos a la similitud de lasolpafias en los dos proceso de
incapacidad temporal, anicamente se denegaba $tapi@n solicitada por esta causa,
sin argumentarse o valorarse nada que pudiese leeszncia a la inexistencia de una
patologia que limitase la capacidad funcional dddimandante, limitandose a denegar
los efectos econdmicos por los motivos antes expsies

3. Esta Sala en sentencia firme de 19-1-12, reard 754/11, estimo el recurso
del aqui actor y declar6 su derecho a percibirtace de incapacidad temporal desde
el 7-7-09, indicandose en la fundamentacién de adisbntencia que “...el actor,
vigilante de seguridad, inicio situacion de incagad temporal el 11-7-07, situacion en
al que permanecio hasta que el INSS, el 5-6-09déada no calificacién del actor como
afecto de incapacidad permanente, cesando losogfecbndmicos de la incapacidad
temporal prorrogada, - debe tener en cuenta gaeSeda en Sentencia de 1-3-2010, ha
desestimado el recurso de suplicacion del actotdra la sentencia que desestimé su
demanda solicitando incapacidad permanente, asonésta Sala en Sentencia recaida
en el recurso de suplicacion n°® 1692/11, ha desadt el recurso de suplicacion del
actor frente a la sentencia que desestimé su demanmulignando el alta médica de 5-6-
09-; y, transcurrido un mes desde la referida miéalica, el actor solicita, el 7-7-09,
baja por recaida, que fue denegada en resoluc#B-8409, declarandose probado que
el actor padece colicos nefriticos varios con pitds de repeticion e hidronefrosis
derecha secundaria a cruce vascular con limitasieasculares y nefrourolégicas, y
que se trata de la misma patologia por la que peron@ en situacion de incapacidad



temporal hasta que se emiti6 el alta médica de09;6ebrando en el expediente
administrativo“informe médico sobre baja laborastrdenegacion de la incapacidad
permanente”, emitido el 31-7-09, en el que se md@mo “diagnostico: cdélico nefritico
renal”, y como “juicio clinico-laboral: similar palbgia que el proceso anterior”; de lo
gue debe concluirse, aplicando la doctrina expuegtee no hay atisbo en las
actuaciones administrativas previas ni en la res@uadministrativa impugnada de
ningun elemento que pudiese hacer ver que se tuvear cuenta factores referidos a la
capacidad funcional del trabajador, distintos eéaa cuestion de si se trataba de igual
o similar patologia en la baja médica anterior...".

4. Pues bien, en el presente procedimiento, serecérente a la resolucion del
INSS denegatoria de la baja médica solicitada eb-R9 por recaida de célicos
nefriticos a los solos efectos de la prestaciom@mica de incapacidad temporal, e
igualmente consta probado que la Unica causa cegdeidn es tratarse de la misma o
similar patologia que la anterior baja, agotada glaranscurso del plazo maximo y
prorroga el 5-6-09, indicandose en el informe megdcultativo del INSS de 20-10-09,
como diagnéstico: célicos de repeticion; lo qeedl a la estimacion del recurso por las
mismas razones expuestas en la citada sentenciestdeSala de 19-1-12, y en
consecuencia al reconocimiento del derecho del deame a la prestacion econdmica
de incapacidad temporal iniciada el 24-9-09.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestdgepresentacion letrada de
S.L.S.D., contra la sentencia dictada por el Juzgdel lo Social n°. 4 de los de
Castellon, de fecha 24-7-2011; y, en consecueoia,revocacion de la resolucion
recurrida, estimamos la demanda del actor, y comcexién de la resolucién
impugnada del INSS, declaramos el derecho del actpercibir la prestacion de
incapacidad temporal desde el 24-9-2009, condeadds demandados INSS y TGSS
al abono de la prestacion.
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Sentencia num. 2.227, de 18 de septiembre de 2012

Materia: Prestacion de viudedad: Solicitud. La actoa esta divorciada
del causante de la prestacion con convenio reguladadNo
existe desequilibrio econémico. Se deniega el denecde la
prestacion al haber transcurrido un periodo de tienpo
superior a diez afos entre la fecha del divorcio ha fecha del
fallecimiento del causante. La actora si percibia gnsion
compensatoria de su exmarido aunque en el convenio
regulador de la separacion y posterior divorcio nose
nombrara con dichas palabras.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al Entee&or de las
pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. La
ayuda recibida por la excényuge no debe ser interptada
como una pensibn compensatoria por desequilibrio
econdémico tras el divorcio, puesto que ésta obteniantas
derivadas del arriendo de inmuebles.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por la representacion letrada de la parte acteréorsnula recurso
contra la sentencia que desestimo la pension adkedad reclamada en la demanda, en
razon a entender que la demandante no percibiddpensmpensatoria a raiz del
divorcio con su esposo, causante de la expresadtapion.

El Unico motivo de dicho recurso se apoya en étwdd 193 “c” de la LRJS,
alegandose el articulo 174 de la LGSS como norfiagida por la decision recurrida,
en tanto considera que la denegacion de dicha@ess basa en una interpretacion
muy restrictiva de la norma acabada de citar, y& cpnsta que tras la ruptura del
vinculo matrimonial en el afio 1992 se pacto emtsecbnyuges, y dentro del convenio
regulador, que el esposo pasaria la suma de 5pd¥#las al mes para atender al hijo
de ambos llamado A.A., cantidad que se seguiriangisa la ahora recurrente, como
“ayuda complementaria”, aun después de que aqid¥ieba un puesto de trabajo y se
independizara, pues constan trasferencias a laagerriente de la actora hasta mayo
de 2010, interrumpiéndose dicho trasvase econdirdasda muerte del esposo.

La sentencia razona que no puede equipararse I@madm pensidon
compensatoria, definida en el articulo 97 del Codigvil, con las rentas que se hayan
podido establecer para subvenir a las cargas &esli como ocurre con las sumas que
se abonaban a la demandante para atender al ljoncoitado, y aun después de su
emancipacion de hecho, de la que no existe reflejla sentencia, pues en el convenio
aludido se expresaba que el divorcio no producsaglelibrio econdmico para la otra
parte, que obtenia rentas derivadas del arriendmole inmuebles.



Para decidir el recurso debe valorarse si las sgomse siguieron abonando a
la ahora recurrente después de la emancipacioroedca de su hijo, y aunque en la
sentencia no consta un dato cronoldgico referemsaasituacion concreta, a pesar de
que en el afio 2010 contaba aquél con 34 afios, pwede ser equiparadas a la pension
compensatoria definida en el Cédigo Civil, y a mragbundamiento desde que dicha
suma entra dentro de lo que se llama “ayuda congsitaria” en el convenio regulador.
Es presumible que dada la edad del hijo citad® g¢atestuviera trabajando mucho
antes del 6bito de su padre, de modo que a parésd momento lo que en principio era
una obligacién alimenticia en provecho del hijo gpas ser una ayuda para su ex
conyuge, pero que aun en este caso no debe smraétdéela como una pension que
venga a compensar un desequilibro econémico trdv@icio, pues si esa hubiera sido
la voluntad de las partes, se hubiera afiadidcsarta citada como alimentos otra mas
con dicha calificacion o similar, lo que debe detscae por la apostilla que se hizo
constar en el punto D del convenio referente @tarxion de rentas propias por la aqui
recurrente.

Consecuentemente, no se puede entender que ladiésojudicial recurrida
interpretara errbneamente la norma que se cita ¢ofmiogida en el recurso, de modo
gue debe desestimarse este y confirmarse la sentenc

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el ReaaiSaoplicacion interpuesto
en nombre de D2 M.P.S., contra la sentencia digtad&! Juzgado de lo Social n°® 8 de
Valencia, de fecha 4 de enero de 2012, en virtuddeilmanda formulada contra
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, y en suconsecuencia,
debemos confirmar y confirmamos la sentencia retaur
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Sentencia num. 2.237, de 18 de septiembre de 2012

Materia: Prestaciones. Trabajadora afiliada al RETA que solicita
prestacion por maternidad. El INSS le deniega la mstacion
por no estar afiliada y en alta en la fecha del hbo causante
de la prestacion. Aplicacion nueva normativa al rggecto. RD
295/2009, de 6 de marzo, sobre prestaciones econcasi por
maternidad, paternidad y riesgo durante el embarazoy
lactancia.

Juzgado: Estima la demanda reconociendo el derechide la actora a
percibir la prestacion por maternidad, condenando AINSS al
abono de la misma.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. No queda
contemplado en la nueva normativa de aplicacion Isituacion
de asimilada al alta de los 90 dias siguientes albiaja en el
régimen de la seguridad social, por lo que no prode el
abono de la prestacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada dstituito
Nacional de la Seguridad Social (INSS), la senterd® instancia que estimé la
demanda presentada y reconoci6 a la demandanézeglnd a percibir la prestacion de
maternidad sobre una base reguladora de 841,88 engnsuales y fecha de efectos
econdmicos de 7 de octubre de 2010.

El recurso se sustenta un motivo Unico redactadonglaro del apartado c)
del articulo 193 de la Ley 36/2011, de 10 de oetuBeguladora de la Jurisdiccion
Social, en el que se alega la infraccion de logcwdas 124.1 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que pruaba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS) y 1, 3.1dgldReal Decreto 295/2009, de 6 de
marzo, por el que se regulan las prestaciones atoa® del sistema de Seguridad
Social por maternidad, paternidad, riesgo durahtengbarazo y riesgo durante la
lactancia natural. Se argumenta por la Entidad déesjue la demandante no tiene
derecho a percibir la prestacion de maternidad pneda fecha del hecho causante no se
encontraba en situacién de alta o asimilada al &ida vez que causd baja en el
Régimen Especial de Trabajadores Autonomos el Hide3julio de 2010 y el parto se
produjo el 7 de octubre de ese mismo afo, sin que Beal Decreto 295/2009, de 6 de
marzo, se incluya, como situacion asimilada al &&noventa dias siguientes a la baja
en el Régimen Especial de Trabajadores Autdbnomos.

2. La cuestion planteada por el INSS ha sido resysbr esta Sala en
sentencias de 8 y 20 de marzo de 2012 (rrss. 28BBA2 2689/2011), que son firmes,
por lo que elementales razones de seguridad jaridie igualdad en la aplicacion de la



ley aconsejan seguir el criterio expuesto en elfss, como se razona en estas
sentencias, “es cierto que antes de la entradagendel Real Decreto 295/2009, el dia
1 de abril de 2009 (Disposicién Final Sexta), &k y el TS venian manteniendo que
en situaciones como la que aqui decidimos, podisiderarse en situacion asimilada al
alta para acceder a la prestacion de maternidhdatlo causante producido dentro de
los 90 dias siguientes a la baja en el RETA posagiiese disponia en los arts. 29.1 del
Decreto 2530/1970 y 36.1 15 del Real Decreto 8419% 26 de enero, y lo
posibilitaba el Real Decreto 1251/2001 de 16 ddemolbre que contemplaba una lista
abierta de situaciones asimiladas al alta de made® ppdian encajarse aquellas
previsiones. Sin embargo a partir del Real Dec?8&/2009 de 6 de marzo por el que
se regulan las prestaciones econdémicas por maaernmhternidad, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia, dicha mactro se puede mantener. En efecto,
de lo que establece la Disposicién Derogatoria &rdel Real Decreto 295/2009:
“Quedan derogadas cuantas disposiciones de inferigual rango se opongan a lo
establecido en este Real Decreto y, expresamdriReat Decreto 1251/2001, de 16 de
noviembre, por el que se regulan las prestaciomesidmicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad y riesgo duranérdlarazo”, en relacién con el art. 4
de esta nueva norma que dice:” Situaciones asiaslad alta. Para el acceso a la
prestacion econdémica por maternidad Unicamente cesideraran situaciones
asimiladas al alta las siguientes...... (no se coplera de los 90 dias siguientes a la
baja en el Régimen), claramente se infiere questtknderogadas las Disposiciones que
consideraban como situacion asimilada al alta ke sglI pretende hacer valer por la
recurrente. En consecuencia, a partir de la vigende la nueva norma no es de
aplicacion la doctrina que veniamos manteniendo sgusustentaba en disposiciones
derogadas. Tampoco se observa la discriminaciGyadée sino todo lo contrario, el
trato de igualdad en esta materia para las beaeéiside cualquiera de los Regimenes
de la Seguridad Social”.

3. Procede, por consiguiente, estimar el recursdadEntidad Gestora,
revocar la sentencia de instancia y desestimaelamsion ejercitada en la demanda.

SEGUNDO.-De conformidad con lo dispuesto en el articulo @8%a LRJS
no procede la imposicion de costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto rembre del
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL contra lsentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n°. 1 de los de Castale fecha 9 de enero de 2012 en
virtud de demanda presentada a instancia de DONAFL. y, en consecuencia,
revocamos la sentencia recurrida y con desestimat@ola demanda absolvemos a la
Entidad Gestora de la pretension deducida en dwacon

Sin costas.
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Sentencia num. 2.244, de 18 de septiembre de 2012

Materia: Conflicto colectivo. Trabajadores al servcio de empresa de
seguridad que prestan sus servicios en instalacion
aeroportuaria. Convenio colectivo empresas de segdad.
Percepcion de dietas en el supuesto que las acc®ne
formativas se prolonguen mas alla de la jornada ladral.
Abono de dietas por desplazamiento. El conflicto etta a 180
trabajadores.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarandque la empresa
debe abonar la dieta del convenio cuando las accem
formativas obligatorias se prolonguen fuera de lagrnada de
trabajo, sin necesidad de justificacion de gastodlo reconoce
el abono de los desplazamientos.

Sala: Estima el recurso, reconociendo el derecho dies trabajadores a
recibir el importe del billete de transporte publico o el abono
del kilometraje.

Ponente: lima. Sra. D2. Maria Mercedes Boronat Torru.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- La sentencia de la instancia, que aplica loslétg 35 del Convenio
Colectivo estatal de empresas de seguridad entguneléas dietas que se reclaman, se
devengan al precio establecido en el Convenio @aetecuando la accion formativa se
prolongue fuera de la jornada y ello sin necesidiadustificarlas. Sin embargo, y en
cuanto al kilometraje, entiende que la situacidredeopuerto del Altet, situado a 12 de
kilometros de Alicante, encaja con la definiciomwencional de localidad, a pesar de
gue se trate de dos municipios distintos (Elchdigafite), pues esta unidos entre si por
medios de transporte publico con servicio regulieguencias de 20 minutos. Por ello
estima, solo en parte, el conflicto colectivo péanto por el Comité de Empresa.

Contra el anterior pronunciamiento recurre edmt Comité de Empresa, que, a
través de un motivo Unico amparado en el apartadelcart 193 de la LRJS considera
infringido el art. 12 del CC en sus parrafos 3®ypues la aplicacion del art. 35 del
mismo se limita a la determinacidon del pago declmmplementos, al que se remite el
art 12, que regula una cuestion muy puntual qus ebono de los desplazamientos en
las actividades de formacion, no por necesidadesedécio.

Y efectivamente, el recurso debe prosperar, puegié¢ aqui se pretende no se
puede equiparar con anteriores reclamaciones sdésplazamiento y kilometraje
relacionados con cambios de centro de trabajo esidencia del trabajador. Lo que
aqui se discute se relaciona con actividades deaftion, realizadas fuera del tiempo de
servicio, cuyo caracter de obligatorias impone c@odes especiales a la empresa.



El articulo 12 del CC regula, de forma particdada y al margen del Capitulo
VII, las actividades formativas obligatorias, qeersalizan fuera de la jornada laboral,
estableciendo de forma expresa que “cuando erc@&sbte deba el trabajador desplazarse
por sus propios medios, dicho desplazamiento $®@aalio en la forma previstaEsta
no puede ser otra que la establecida en el arphd@6er el Unico que regula el abono de
los desplazamientos. En dicho precepto se establéo® desplazamientos por
necesidades del servicio, que a su vez remiteti@ubr anterior (art. 35) donde se
establece el concepto de localidad y concentragibana, entendiendo que si estan
comunicados por medio de transporte publico coenmtos no superiores a ¥2 hora a
los efectos de excluir el pago de dietas. En latikel a los desplazamientos, se
distingue entre los desplazamientos por necesidaeleservicio, fuera o dentro de la
denominada “localidad”, pero también y de formal@siga a los efectos del cobro de
dietas. Tales preceptos, asi conectados, sonuesagn venido siendo aplicados en
diferentes reclamaciones ante ésta misma Salaglacidn con desplazamientos por
necesidades del servicio.

Sin embargo, en el presente supuesto, la conegi@stablece entre los articulos
12 y 36 antes citado, en cuyos dos siguientesafimtse establece lo que constituye el
texto a aplicar al presente supuesto, y es qudasefigprecepto en relacién con el
desplazamiento que: “En el caso de que (el trabgjam se desplace en el vehiculo de
la empresa (que es el caso), tendra derecho aegleeabone, ademas (de la dieta) el
importe del billete en medio de transporte idon&o.sigue sefialando: “Si el
desplazamiento se realizase en un vehiculo patidal trabajador, se abonara durante
2005 a razon de 0,22 euros el kildbmetro. En los &®6, 2007 y 2008 se revisaran en
el IPC real del 2005, 2006 y 2007 respectivamerita”interpretacion literal de los
preceptos mencionados es tanta clara, desde sia pisjn gramatical, que no exige
mMAas que atenerse a su propio tenor.

Por tanto, y en relacién con el caso, no se ttataalorar desplazamientos por
razones del servicio, para los cuales debe teeerseenta los conceptos de localidad y
macroconcentracion definidos en el art. 35 del eaiov En éste supuesto, y para las
actividades de formacién obligatorias, que se cealifuera de la empresa, y el
trabajador tenga, de acuerdo con el art. 12 qusptdearse por sus propios medios”,
tiene derecho, bien a que le sea abonado el imgertallete de transporte publico o el
abono del kilometraje, conforme a lo dispuesto leare 36, actualizado a los afos
posteriores en los que el Convenio sigue vigentalaér sido prorrogado.

FALLO

Estimar el recurso declarar la obligacion de lapmsa de abonar el
desplazamiento de los trabajadores, para la re#lizade actividades formativas
obligatorias, en alguna de las formas establecatasl articulo 36 del convenio
colectivo.
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Sentencia nam. 2.247, de 18 de septiembre de 2013

Materia: Clasificacion profesional: categoria profeional. Trabajadores
gue con la categoria de guarda rural se les nombnaersonal
interino para cubrir puestos de trabajo destinados a
vigilancia del término municipal. Los actores realtan
funciones de vigilancia en suelo rastico y urbanaiealizan
informes sobre incidencias, efectian funciones dermtrol. Los
actores solicitan regularizacion de su situacion koral y que
se les catalogue como auxiliares de policia. En &rmino
municipal no hay policia local. Competencia de jusdiccién.

Juzgado: Estima la demanda declarando que la cateda de los actores
es la de auxiliar de policia, condenando a la corpacion local
demandada a estar y pasar por esta declaracion colos
efectos econdmicos correspondientes.

Sala: Estima el recurso declarando la incompetencide jurisdiccion del
orden social para conocer sobre el fondo del asunt€ompete
a la jurisdiccion contencioso-administrativa conocesobre el
fondo del asunto.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnadcodérario,

se estructura en un solo motivo dedicado al exadeninfracciones de normas
sustantivas o de la jurisprudencia, y partiendéodedicado por el Ministerio Fiscal en
su informe, obrante al folio 109 de los autos,oglozimiento de este pleito corresponde
al orden contencioso-administrativo, al demandatseeconocimiento de derecho de
auxiliar de policia local, respecto de una Admaisibn Publica Local, promovida al
amparo del Derecho Administrativo, que el articlBode la Ley 6/1999, de 19 de abril,
de Policias Locales de la Comunidad Valencian@odis que es de sujecion al estatuto
funcionarial, centra su argumentacion en que rememdéa categoria de auxiliar de
policia a un guarda rural sin que la entidad pabhaya optado por la creacién de
puestos de auxiliar de policia local es reconooettarecho quebrantando los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.camo el de publicidad, debiendo
interpretarse el articulo 2 de la Ley 6/1999, ded&%abril, de Policias Locales de la
Comunidad Valenciana, en conexién con el contedeleu articulo 18, que denuncia
como infringido, incidiendo en que los actores,madéie de las funciones propias de
guarda rural, realizan segun el informe emitidolpdnspeccion de Trabajo (folios 30 a
36 de los autos), otras tareas administrativasngquggin vinculo tienen con las propias
de auxiliar de policia, concluyendo que se han gmthdo “las tres normas basicas: -la
referida Ley CV 6/1999, de Policias Locales y de@macion de las Policias Locales
de la CV. — Decreto 89/2001 desarrolla la dispésidransitoria cuarta de la Ley CV
6/1999. — Decreto 88/2001 Bases y Criterios geesrahiformes para la seleccion,
promocién y movilidad de todas las escalas y catagode las policias locales y
auxiliares de policia local de la CV”.



2. Como quiera que el articulo 18 de la Ley 6/19@9Policias Locales y de
Coordinacion de las Policias Locales de la Comuh\alenciana, subraya el estatuto
funcionarial de los puestos de trabajo de Auxiligr la Policia Local, al indicar
textualmente en su articulo 18, bajo la rubrica fiMipios sin Cuerpo de Policia” que
“los municipios que no cuenten con Cuerpo de Rolicical podran crear puestos de
trabajo de Auxiliar de la Policia Local hasta unxm® de cuatro, con las mismas
condiciones y requisitos que los correspondientescategoria de Agente de la Escala
Basica, que, en todo caso, estaran sujetos aumstaincionarial. A partir de dicho
namero deberan crear el Cuerpo de Policia Local laatramitacion del oportuno
expediente”, entendemos con la parte recurrenteegeeprecepto legal debe informar
también el articulo 2 de dicha Ley autonémica, doaal tratar de su ambito de
aplicacion sefiala que “se extiende a todos losicimims valencianos que posean
Cuerpo de Policia Local y al personal que desemfmdéieo parcialmente sus funciones
y cometidos. En los municipios donde no exista Qwoede Policia Local, la
coordinacién se extendera al personal que realiceidnes de custodia y vigilancia de
bienes, servicios e instalaciones, con la denontinate Auxiliares, Agentes, Guardas,
Guardias, Vigilantes, Alguaciles o analogos, queadir de la entrada en vigor de la
presente Ley pasaran a denominarse Auxiliares ligido

3. Cualquiera que sea la denominacién que debgast® al personal que
realice funciones de custodia y vigilancia de kseservicios e instalaciones, como los
guardas, lo cierto es que ello concierne exclusardena la coordinacion de las Policias
Locales de la Comunidad Valenciana, segun estaldéaaticulo 1 de la Ley de
referencia, que al referirse a su objeto sefala pPrkesente Ley tiene por objeto
establecer los criterios basicos para la coordimacie la actuacién de las Policias
Locales en el ambito territorial de la Comunidadleviaiana, sin perjuicio de su
dependencia de las respectivas autoridades muleigip&n consecuencia, estimamos
que nos hallamos ante una norma administrativac-y laboral - y el control de los
actos aplicativos de la misma debe residenciarg emen jurisdiccional contencioso-
administrativo (articulo 9.4, parrafo primero deLky Organica del Poder Judicial en
relaciéon con el articulo 1.1 de la Ley 29/1998 18ale julio) al que correspondera por
ello determinar si de la misma pueden derivar daspetaborales como los aqui
concernidos, teniendo en cuenta ademas que, sadina iel articulo 51.2 de la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Gsiede Seguridad, “en los
municipios donde no exista policia municipal, losnetidos de ésta seran ejercidos por
el personal que desempefie funciones de custodigilgncia de bienes, servicios e
instalaciones, con la denominacién de guardas,lawigis, agentes, alguaciles o
analogos”, disposicion que explica lo establecideelkarticulo 2 de la Ley 6/1999, de
Policias Locales y de Coordinacion de las Policiagales de la Comunidad
Valenciana, que quedo transcrito en el apartaderiantde este fundamento juridico, y
de la que no cabe inferir la distincion que secaekn el escrito de impugnaciéon del
recurso, que afirma que el estatuto funcionariataoe predicarlo del personal laboral
ya existente, todo ello, desde luego, sin perjud@olo que pueda decidir el orden
jurisdiccional competente.

SEGUNDO. Corolario de todo lo razonado sera la estimac@nrecurso
interpuesto en cuanto en él se postula la incompietele este orden jurisdiccional para
conocer de la cuestion debatida, si bien de elloat® derivar la “desestimacion de la



demanda”, tal y como se postula en el supliccedetito de interposicion del recurso,
que por ello se estimara solo en parte. Sin casitEsla estimacion parcial del recurso.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion ine=ste en nombre del
AYUNTAMIENTO DE X. contra la sentencia dictada peirJuzgado de lo Social n° 9
de Valencia el dia 26 de septiembre de 2011 erepoosobre clasificacion profesional
seguido a instancia de D. J.G.R. y D* P.A.A. comtraeferido Ayuntamiento y
declaramos la incompetencia por razén de la matieriaste orden jurisdiccional para
conocer de la cuestidon debatida, previniendo afe@ctora de que puede hacer uso de
su derecho ante el orden jurisdiccional contencaxdministrativo, de acuerdo con la
normativa que regula el proceso contencioso-adtratiigo. Sin costas.
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Sentencia num. 2.250, de 18 de septiembre de 2012

Materia: Determinacion contingencias. Trabajador qie causa baja por
accidente de trabajo. Incapacidad temporal. Postesrmente
se le da de alta con secuelas y propuesta de les®n
permanentes no invalidantes por déficit en la moviad
inferir al 50%. Posteriormente causa baja por enfemedad
comun. Se le reconoce una prérroga de incapacidad
temporal. Iniciado el expediente de determinacion e
contingencia se declara que el proceso de incapaatttiene su
origen en la contingencia de enfermedad comudn. Nougda
acreditado el origen laboral de la IT, a pesar deal existencia
de un proceso anterior derivado de accidente de tbajo.

Juzgado: Desestima la demanda formulada sobre detamacion de
contingencia, absolviendo de la misma a los demaruizs.

Sala: Estima el recurso declarando que la situaciode incapacidad del
demandante deriva de la contingencia de accidenteed
trabajo, teniendo derecho a percibir la prestaciorderivada de
dicha situacion de incapacidad temporal.

Ponente: llma. Sra. D2. Maria Montes Cebrian.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- 1.Frente a la resolucién de instancia, que deséstimdemanda
presentada, se formula recurso de suplicaciongoegdresentacion letrada de la parte
actora, plantedndose al efecto un Unico motivongeugnacion que va dirigido a la
denuncia de infracciones del ordenamiento juridico.

2.Se denuncia -amparandose en lo previsto entell@t c) de la Ley de
procedimiento laboral - la infraccion del art. 111y 115-2-f) de la LGSS. Se discrepa
en el motivo de los argumentos expuestos en l&iseatimpugnada que acogiendo los
planteamientos de la pericial médica propuestdgbtutua entendié que el proceso de
baja causado por el demandante en fecha 24/11/2808ba de enfermedad comun
dado que el mismo no habia acreditado vinculo tauma el proceso anterior, ni
tampoco la existencia de una enfermedad preexgéstagravada, mientras que la parte
gue recurre entiende que fue la caida de la eacadarstitutiva de accidente laboral la
que ocasiono la lesion en el hombro derecho y @damto no existiria impedimento
para que producida una reagudizacion o complicagiosterior se determine la
contingencia como derivada del inicial accidente tddajo al no existir ademas
antecedentes de enfermedad comun, por lo que edswale baja de fecha 24/11/2009
derivaria en definitiva de la contusion del hombrauin siendo anterior su presencia
aflor6 con el accidente de trabajo.

3. Para dar respuesta al motivo es necesariao dattrelato de hechos probados
gue contiene la sentencia y que reflejan que ebddante sufrié accidente de trabajo el
dia 25/2/2009 causando baja por incapacidad temnponael diagndstico de “fractura



cerrada de cuatro costillas no especificadas yra@widiombro derecho”, siendo dado de
alta médica por la mutua X. en fecha 5/10/2009 mopuesta de LPNI. Impugnada la
misma recayd sentencia en fecha 7/3/2011 confirmaeld alta médica. El dia
24/11/2009 el actor causd baja por enfermedad coowim diagnéstico de “dolor
articular en el hombro”. El EVI en reunion de 2420110 fijo el cuadro clinico en una
rotura parcial manguito rotador hombro derecho e de intervencion y hernia
discal C6-C7; y tras expediente de determinacioncaletingencia declaré que el
proceso de IT del dia 24/11/2009 derivaba de EQldraanda va encaminada a que se
establezca el origen profesional de la dolenciardehante de la referenciada baja de
fecha 24/11/2009.

4.En el presente caso entendemos que la resoldeidnstancia vulnera los
preceptos sefalados pues existe constancia félgica accidente de trabajo por caida
desde una escalera y dafio en el costado derechdospbr el demandante el dia
25/2/2009 cuyo diagndstico principal no solo fuefrictura de cuatro costillas sino
también la constatacion de dolor en el hombro teretel trabajador accidentado,
siendo dicho cuadro doloroso el mismo que genediaghdstico de la baja posterior de
fecha 24/11/2009 que posteriormente quedd delimitad una rotura parcial de
manguito rotador derecho por lo que regiria alteféx dispuesto en el art. 115.1 de la
LGSS en cuanto que debe entenderse por accidemtabdgo toda lesion corporal que
el trabajador sufra con ocasion o por consecuataidrabajo que ejecute por cuenta
ajena. El hecho de que el primer proceso de b#jairtara con un alta médica pese a su
impugnacién por la parte actora y una catalogadéraquellas dolencias definitivas
como lesiones permanentes no invalidantes no imgugeel trabajador pueda cursar
nuevo proceso de baja por incapacidad tempora graduce una nueva reagudizacion
o manifestacion del inicial proceso de baja, comoi da acontecido. De otro lado,
respecto a la existencia de un proceso degenertivel hombro afectado (tendinitis)
por parte del demandante tampoco impide su comsider como derivada del inicial
accidente pues si la manifestacion de aquellaaf@rt queda conectada al accidente
laboral inicial regiria al efecto lo dispuesto ¢mi. 115.2 f) del mismo texto legal que
encuadra dentro de la consideracion de accidentgathejo a las enfermedades o
defectos, padecidos con anterioridad por el traloajaque se agraven como
consecuencia de la lesion constitutiva del accelgrar lo que la recaida de dicha
dolencia que afecta al hombro derecho que resafiadab a raiz del golpe sufrido por el
actor sin haber agotado el mismo el periodo maxealuracion de la incapacidad
temporal y sin mediar un lapso de actividad labargberior a seis meses entre la
anterior alta médica y la nueva baja médica seehaotisiderar también derivada de
accidente de trabajo, por estar ante un mismo poode incapacidad temporal, segun se
desprende de lo establecido en el art. 128 LGS$ 9.4 OM 13/Octubre/67. Y al no
haberlo apreciado asi la sentencia de instandia sk revocar, estimando el recurso y
declarando que la situacion de incapacidad tempdedl demandante de fecha
24/11/2009 deriva de la contingencia de accidert&rabajo y por consiguiente tiene
derecho a percibir la prestacion derivada de dsiioacion de incapacidad temporal.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuestmanbre de D. F.L.G.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de waBdl° 8 de Valencia de los de



Valencia y su provincia, de fecha 13 de octubre2@&l, en virtud de demanda
presentada a su instancia contra el INSS, la MxuaDE ACCIDENTES DE
TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES DE LA SEGURIDASOCIAL

N° X., TGSS, D. D.L.G. y la empresa I|.L. SL; y, oeando la sentencia recurrida,
estimamos la demanda y declaramos que la situatgdimcapacidad temporal del
demandante de fecha 24/11/2009 deriva de la camtaig de accidente de trabajo, y
qgue el actor tiene derecho a percibir la prestad@rdicha situacion de incapacidad
temporal con una base reguladora de 42,87 €/di@eoando a las demandadas a estar
y pasar por dicha declaracion y a las consecuelegakes inherentes a la misma.
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Sentencia num. 2.254, de 21 de septiembre de 2012.
Materia: Despido con vulneracion de los derechos fulamentales.

Juzgado:

Trabajadora con contrato de trabajo para obra o sevicio
determinado al servicio de empresa publica. Finalado el
contrato suscribe uno nuevo de la misma modalidad,
procediendo a posteriori a extinguir su relacion laoral al
amparo del art. 52 e) del ET. En el momento de laxéncion
laboral la actora se encuentra en estado de gestaai
Ausencia de consignacion presupuestaria para el
mantenimiento del puesto de trabajo.

Desestima la demanda declarando procedentsl despido
objetivo de la trabajadora, declarando extinguido econtrato
de trabajo entre las partes y absolviendo a la empsa
demandada de las pretensiones deducidas en su centr

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentenctke instancia. La falta

de consignaciébn  presupuestaria hace inviable el
mantenimiento del puesto de trabajo de la actora. dlprocede
decretar nulo el despido puesto que se ha despeditimbién

a otros dos trabajadores y se ha seguido correctamte el
criterio de extincion en funcién de la antigiedad d éstos en la
empresa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- 1.Se formula frente a la resolucién de instangige desestimé la
demanda presentada, el presente recurso de sigoigaar la representacion letrada de
la parte demandante, plantedndose al efecto dagasate impugnacion, referidos a la
revision de hechos probados y a la denuncia dadcifsnes del ordenamiento juridico.

2. Se solicita -amparandose en lo previsto entel@8B b) de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social (LRJS) - la revision detho probado décimo de la sentencia
para que se indique que “La empresa ha procedidiespido de tres de los seis
Técnicos Superiores adscritos al proyecto 60/29%79ustificar causa objetiva, entre
ellos la trabajadora demandante”. EI motivo delsséadesestimado no solo por no
desprenderse de los folios 49 y 50 invocados ere@irso ninguno de los datos
propuestos sino porque el contenido que se pretecdeporar en el que se aduce ya
una falta de justificacion de la causa aducida eesp al despido resultaria
predeterminante del fallo a dictar al contener a@iekpresion un caracter valorativo y
no factico de las circunstancias que en su casendiipurar en un relato de “hechos”

probados.

3. Plantea la parte recurrente en un segundo dpagize respecto a la falta de
cobertura presupuestaria para gastos de perscegddal por V. para justificar los
despidos objetivos bastaria acudir a las Leyegesupuestos de la Generalitat para los
afios 2011 y 2012 para demostrar que se produjoco@mento para gastos de personal



de V., y con ello se desvirtuaria la justificacidel despido al no existir reduccién
econdmica. Se indica igualmente que las extincioonese habrian efectuado de manera
objetiva por menor antigiedad al despedirse a u@enido Superior con mayor
antigliedad que otros tres Técnicos Superiores Mgptanto el despido de la actora
debid declararse nulo por obedecer a su condi@dreduccién de jornada y estado de
embarazo.

4. En realidad, las alegaciones antes expuestase reentran ni localizan en
ningin hecho probado de los contenidos en la reigollgue se combate (que si que
analiza precisamente la existencia de un reajusteadio de la disminucion de las
cantidades presupuestadas para dichos ejerciciodapG&V) sino que la parte va
planteando determinadas manifestaciones sin osaglementos facticos que a su juicio
debieron quedar modificados por lo que se incufaplte manera evidente los
requisitos que deben concurrir dentro de un mali#aevision y que exige para que
pueda apreciarse error en la valoracion de la priebcondicionamientos siguientes:

1).- Que se concrete con precision cudl sea eldhafilmado, negado u omitido que se
entiende equivocado, contrario a los acreditadogie conste con evidencia y no se
haya incorporado al relato histoérico (S.T.S 24/6(0

2).- Se ofrezca un texto alternativo concreto airig en la narracién censurada de
erronea, bien sustituyendo a alguno de sus puydospmpletandolos, sin contener al
efecto valoraciones o conclusiones de caractetifari

3).- Se citen de forma precisa y concreta, los sh&ruos o pericias de los que se estime
se desprende la equivocacion del juzgador, sinsgaeviable admitir su invocacion
genérica ni plantearse revision de cuestioneschgcti no discutidas a lo largo del
proceso.

4).- Que esos documentos 0 pericias pongan de ie&tnifel error de manera clara,
evidente, directa y patente y, de forma incuesbtmasin necesidad de acudir a
conjeturas, suposiciones 0 a argumentaciones masemos logicas, naturales y
razonables. 5).- Que la revision pretendida sescéndente a la parte dispositiva de la
sentencia, con efectos modificadores de ésta, \clawa influencia en la variacion del
signo del pronunciamiento, pues en otro caso saltnutil la modificacion y por el
principio de economia procesal debe impedirse Grporacion de hechos cuya
inclusion no conduzca a nada practico por no rasudtficientes para cambiar la
resolucion del litigio aunque deben tomarse en ideracion todas las diferentes
soluciones que con respecto al fondo del asunfmuedan adoptar, y con el fin de no
incurrir en la denominada incongruencia omisivan{&ecia del Tribunal Supremo de
17/7/00). Asi, es necesario que lo pretendido porcairrente no quede desvirtuado por
otras probanzas que hayan podido ser consideradad juzgador/a de instancia, y de
las que no quepa deducir una interpretacion disanaquella que obtiene la parte, ya
que, ante posibles contradicciones debe preva&amiterio del érgano jurisdiccional,
gue actia de manera imparcial y objetiva freniatatés de una parte, correspondiendo
al juzgador/a la facultad privativa sobre la vabdda de todas las pruebas aportadas al
proceso, de acuerdo con el articulo 97.2 de ladeegrocedimiento laboral y en iguales
términos a lo instituido en el mismo precepto devilgente Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social.



SEGUNDO.- 1.El siguiente motivo, dedicado al examen deactdion de
normas sustantivas o de la jurisprudencia, debidtamencajado en la letra c) del art.
193 de la citada LRJS, denuncia la aplicacion emada del art. 52 e) del Estatuto de
los Trabajadores y falta de aplicacion del art5%fel mismo texto legal. Se argumenta
en el motivo que aunque la sentencia si que leed¢ acreditado no existio falta de
cobertura presupuestaria para gastos de persondl gleal no haberse utilizado un
criterio objetivo de antigiiedad para la eleccion loe trabajadores despedidos la
demandante tendria derecho a que su despido saratachulo por derivar de su
situacién de reduccion de jornada y embarazo.

2.Segun previene el art. 52 e) del ET el contrattrabajo podra extinguirse por
razones objetivas en el caso de contratos por tenmgefinido concertados
directamente por las Administraciones publicas ogmidades sin &nimo de lucro para
la ejecucion de planes y programas publicos detewmhois, sin dotacion econdmica
estable y financiados mediante consignaciones puestarias o extrapresupuestarias
anuales consecuencia de ingresos externos deardiaatista, por la insuficiencia de la
correspondiente consignacion para el mantenimidaeta@ontrato de trabajo de que se
trate.

3.Pues bien, en el caso que nos ocupa y al igikbfresuelto por esta misma
Sala en sentencia resolutoria de recurso n°® 30BD/afe 10 de enero de 2012, en
proceso por despido objetivo frente a la misma esgV., nos encontramos ante una
empresa de la Generalitat Valenciana que considetacho medio instrumental de
aquella se encuentra condicionada a la ejecuciola @etividad que le encomiende
aquella, constando que la trabajadora ahora retarigabia venido realizando sus
funciones como técnico superior en el centro dbajeade dicha empresa sito en
Paterna con una relacion reconocida como indefirBdaparticipacion reflejada en los
hechos probados 2° y 3° de la sentencia fue léaapresistencia técnica en el fomento
de las tecnologias limpias y ecodisefio de la CMirsegrden de ejecucion de la
Conselleria de Medi Ambient, Aigua, Urbanisme i Haige de la Generalitat
Valenciana y luego en el fomento del desarrollotesosle en las actividades
econdmicas de la CV. Se da por probado y acreddadoa fecha del despido aludido
en el ordinal 4° la actora se encontraba embarazada reduccion de jornada. Figura
que junto a la demandante fueron igualmente dedpgditros dos técnicos superiores
guedando ahora 3 de los 6 que habian desarrolledsesvicios en tales encomiendas.
Consta que la Conselleria en fecha 22/12/2011 @nmtorme sefialando que al existir
una drastica disminucion de los presupuestos déMaprevistos para 2012 se hacia
necesario un reajuste en las condiciones de l&gqdi de prescripciones técnicas
mantenidos con la empresa demandada y sefialabarsnpl que debia prestar
servicios, entre ellos 3 titulados superiores.

4. Teniendo en cuenta la falta de respaldo ecawpara la ejecucion de los
proyectos llevados a cabo por la empresa demandaldeision de proceder al despido
de la actora devenia justificado a tenor de la ativia expuesta que no deja margen de
apreciacion diferente a la tomada por el Juzgadanstancia en su razonada sentencia
y que deriva de la existencia acreditada de unenaiesde consignacion presupuestaria
para el mantenimiento del puesto de trabajo der@amdante. Tampoco aprecia la Sala
causa alguna para decretar la nulidad del despdla céctora ya que de un lado el
indicado despido afectd no solo a la demandanteastros trabajadores que prestaban
servicios en la misma encomienda y en cualquies pasece que la eleccion de todos



ellos se efectud siguiendo el criterio de menoligaetdad desde la condicion de

indefinicion del vinculo de todos ellos y en aiéncasimismo a la diferente titulacion

profesional ostentada por los diversos trabajadadssritos a la concreta encomienda
de gestion (como sefala y matiza al efecto la adtrécurrente al impugnar el recurso
aludiendo no solo a criterios de antigiedad, siroidbneidad) y con base en la
situacion acreditada de carencia de la debida goasion econdomica para el

mantenimiento de los indicados puestos de trabgartir del dia 1 de enero de 2012,
tal y como refleja el informe de la Conselleriadidio en el hecho probado 9° de la
sentencia, que obligaba ante la reduccion de Isigoacion presupuestaria a la
ejecucion de la actividad pero con una menor guson de personal, por lo que

ninguna conexion aparece determinada entre eldtesigi la demandante y su situacion
de embarazo y de reduccion de jornada por guag#d te2 menor, lo que obliga a la

desestimacion del recurso entablado con la comsitpiiconfirmacion de la sentencia
recurrida.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.23f la LRJS,
en relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1986,10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas ahget recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuest nombre de R.M.M.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢taba®. 16 de los de VALENCIA de
fecha dos de mayo de 2012 y, en consecuenciaymamios la sentencia recurrida.
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Sentencia num. 2.266, de 19 de septiembre de 2012

Materia. Reclamacion de cantidad. El actor, que pr&a sus servicios
para la ONCE, sufre un accidente de trafico mientra
circulaba con su bicicleta. El actor padece lesiosale diversa
consideracion declarandose por el INSS en situaciode
incapacidad permanente en el grado de gran invalide La
empresa para la que trabaja tiene concertada una figa de
seguro colectivo de accidentes, cubriendo la gramvalidez
con independencia de que el accidente tenga caractaboral
o no. No han sido atendidas las reclamaciones exudiciales
ante la compafia aseguradora a fin de que el actaobre la
indemnizacion correspondiente. Mejora voluntaria de la
Seguridad Social pactada en convenio colectivo.

Juzgado: Se condena a la entidad aseguradora a al@nla suma
reclamada mas los intereses legales desde la fedtha la
declaracion de su gran invalidez por parte del INSS

Sala: Estima el recurso y anula la sentencia recuia, por insuficiencia
de hechos probados e incongruencia de la sentencia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Recurre en suplicacion la demandada M.F., la seiteque la ha
condenado a abonar al actor la suma de 60.101,21 €.

Se da la circunstancia de que la sentencia deSe¢san® 1476/2011 de 16 de
mayo ha anulado la sentencia primeramente dictadsste procedimiento de fecha 24
de junio de 2010, reponiendo las actuaciones alentomprocesal anterior al dictado de
la misma, por insuficiencia de hechos probadosenigruencia de la sentencia, y que
habiéndose dictado la que ahora se recurre dejulidele 2011, ésta es reproduccion
literal de la que habia sido anulada, sin dar cumighto a lo ordenado por la sentencia
de esta Sala como no sea la introduccion de urohaabado quinto que no es tal en
cuanto que interpreta la peticion del actor concimiones propias de otro lugar o un
altimo inciso en el fundamento de derecho tercem® gmpoco completa la sentencia
en los términos ordenados.

Nuevamente por la parte recurrente, se formulprumer motivo de recurso por
el cauce que permite la letra a) del art. 191 déedp de Procedimiento Laboral,
interesando que se repongan los autos al momentbctée la sentencia, al estimar
infringidas normas o garantias de procedimiento lgge producido indefension. Se
vuelve a denunciar la infraccion de los arts 719,1341, 142 de la Ley de
Procedimiento Laboral, y art. 80 y 81 del Convedadectivo de aplicacion, en relacion
con el art. 97.2 de la Ley de Procedimiento Laboeat. 218 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y art. 24 de la Constituci@&@sparnola, argumentando, en sintesis,
como ya se hiciera en el recurso presentado pamigmna parte contra la sentencia



anulada, que en la demanda se solicita el pagmaeantidad en concepto de mejora
voluntaria de la Seguridad Social pactada en ev@an Colectivo, y en la sentencia no
constan los hechos necesarios para resolver etedgbbps que se reflejan en el relato
probado no son ciertos de acuerdo con la documgumesaportan las partes, y ademas la
sentencia decide el cambio de contingencia de dm Gwalidez declarada por el INSS
en su resolucion de 2007, que no fue impugnadalpetor, extralimitandose al juzgar
en un procedimiento de reclamacion de cantidadesiabealificacién y contingencia de
una Invalidez, alegando vulneracion del principgolibre disposicion de las partes del
procedimiento y el de tutela judicial efectiva. Afendo que no se solicitd el cambio de
contingencia de la Invalidez que da lugar a la meymluntaria reclamada, no ha sido
llamado el INSS como Entidad Gestora con compedgraia decidir sobre tal cuestion
y que falta la reclamacion previa contra el INS®reoese particular; y que, por
consiguiente, no se ha podido aportar el expesliadiministrativo, 0 que causa
indefension y vulnera el derecho de defensa, inmgigiaa la sentencia incongruencia
interna, al admitir que lo que se reclama es léidanh por mejora voluntaria prevista en
el Convenio e introducir seguidamente un elemertaigo al debate procesal en el
fundamento juridico segundo en el que se entrdoaarda contingencia de la Invalidez
que pudiera dar lugar a la referida mejora, lo gaese solicita. Trae a colacion el
recurso la doctrina sentada en las sentencias@el369/1993, 111/1997 y 136/1998,
alegando concurrir en el supuesto la “incongruepciaerror” a que las mismas se
refieren. Aiadiendo que la sentencia nuevamentad#icno corrige los defectos de la
anulada.

Pues bien, constatada la veracidad de lo alegadel eecurso, segun se ha
expuesto mas arriba y no habiéndose completadeni@rscia, como no podia ser de
otra forma, ésta vuelve a incurrir en el vicio ddidad por las razones ya expuestas en
nuestra anterior sentencia, por lo que se impooeetde esta necesaria medida, si bien,
y constando que el Magistrado que presidié elgusa ha jubilado por incapacidad, la
nulidad se retrotraerd al momento anterior al guidado que el Magistrado que lo
presidio no puede por incapacidad dictar la serdeqee ponga fin al procedimiento, y
no corresponde a la Sala redactar los hechos psbaamo se pide en el siguiente
motivo, ni en definitiva construir la sentencia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuestoognbre de M.F., contra

la sentencia dictada por el Juzgado de lo Soda@ de los de Valencia y su provincia,
de fecha 7 de julio de 2011, en virtud de demamdagmtada a instancias del Sr. G.F.;
Yy, en consecuencia anulamos la sentencia recunmgeniendo las actuaciones al
momento procesal anterior al juicio, a fin de gaeecentinle el procedimiento con las
garantias legales hasta dictar una nueva sentep@a;ontenga en su hechos probados
los datos precisos para resolver el debate y gndase decida la cuestion planteada de
modo congruente con las pretensiones y alegacismgsnciales formuladas por las
partes.

Una vez firme esta resolucion se procedera a laoldeon de la
consignacion y el depésito constituido para recurri
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Sentencia num. 2.280, de 20 de septiembre de 2012.

Materia: Contingencia incapacidad. Trabajadora al <ervicio de
establecimiento hotelero con categoria profesionalde
gobernanta. La actora sufre un intento de agresiésexual que
le ocasiona un estado de ansiedad segun parte meédic
presentado ante la policia. La actora ha estado esituacion de
IT con diagnostico estado de ansiedad, habiéndosele
reconocido una incapacidad permanente total para el
ejercicio de su profesién habitual. Posteriormentese le
reconoce el grado reincapacidad permanente absoluta
Consideracién de laboralidad de la contingencia. H&a de
solicitud de informe previo a la Inspeccion de Trahjo.
Nulidad de la sentencia de instancia.

Juzgado: Desestima la demanda.

Sala: Estima el recurso declarando la nulidad de lcactuado en la
instancia ya que no se ha cumplido con lo previsten el art.
141.2 de la LPL, ademés de conculcarse el art. 24l& la CE.
Falta de informe previo de la Inspeccion de TrabajoEl juez
“a quo” debera adoptar los acuerdos necesarios parda
celebracion de un nuevo juicio.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Vicente Cots Diaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia que desestind@rtsanda sobre
determinacion de contingencia, interpone recurseudicacion la parte actora, siendo
impugnado el recurso por las mutuas demandadasly@mer motivo del recurso con
amparo procesal en el articulo 191 a) de la Lelfrdeedimiento Laboral, se interesa la
reposicion de los autos al estado en que se eabamtren el momento de haberse
infringido normas o garantias del procedimiento dpagan producido indefension,
alegando, en sintesis, que por el Juzgado no sarhglido la prevenido en el articulo
141.2 de la Ley de Procedimiento Laboral, ademéasodeulcarse el articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola, por la falta de solicitutlideorme a la Inspeccion de Trabajo,
ya que la desestimacion de la demanda se basaeesl gacidente no se considera que
fuera “in itinere”, por cuanto resulta insuficiehéeprueba aportada al efecto, por lo que
con estimacién del recurso debe declararse laadilitteresada.

Disponia el articulo 141.2 de la Ley de Procedimidmboral vigente al tiempo
del juicio en la instancia que “En los procesosgqummidente de trabajo, el Juez, antes de
la celebracion del juicio, debera interesar denigpéccion Provincial de Trabajo y
Seguridad Social, si no figurase ya en los autderme relativo a las circunstancias en
que sobrevino el accidente, trabajo que realizélba@dentado, salario que percibia y
base de cotizacion, que sera expedido necesariarmem plazo maximo de diez dias”,
y si bien es cierto que en el presente supuesap@@0 por la Inspeccion Provincial de
Trabajo en el expediente de determinacién de ogenicia interesado por el INSS



informe, lo que podria hacer innecesario su requenito en el tramite procesal antes
de la celebracion del juicio, no es menos ciert® gjunforme aportado se circunscribe
a una contratacion producida entre el 22 al 27iderdbre de 2007, fecha posterior al
que se interesa en la presente litis relativa 242807 en que la parte actora alega se
produjo el accidente “in itinere”, por lo que nonsta en los autos informe de la
Inspeccion Provincial de Trabajo relativo a lascuiistancias en que sobrevino el
accidente, entre las que debe figurar la hora yedigue este acontecié, horario de
trabajo de la actora y cuantas demas circunstase&s necesarias para cumplir con la
exigencia del articulo 141.2 de la L.P.L., dado gedrata de un requisito esencial del
procedimiento, cuya falta determina la nulidad de &ctuaciones aun antes de la
celebracién del juicio, salvo que, como se ha estorpor los Tribunales, no se tenga el
mismo por imprescindible por no resultar necessuianformacion para la resolucion
del litigio o por afectar a materias no controwas en el proceso. Pero precisamente en
el presente caso, se debate, entre otras cuestamacter “in itinere” del supuesto
accidente y las circunstancias en que se prodajbpota de la agresion alegada vy el
horario de trabajo de la actora. Y en el preseae debe solicitarse el aludido informe
o hacerse constar la imposibilidad de obtenerlgul® debia cumplimentarse antes de la
celebracién del juicio para que las partes conoetamforme, por todo lo cual procede
anular la sentencia de instancia y el juicio querézedid, retrotrayendo las actuaciones
al momento de presentacion de la demanda, pargpauel Juzgado de lo Social se
interese de la Inspeccion Provincial de Trabajaelmision del preceptivo informe
circunscrito a los concretos términos del debatadgpte el Juez “a quo” los demas
acuerdos que estime necesarios para la celebrdeiGmuevo juicio, declaracién de
nulidad que impide examinar los demas motivos el&inso.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpyastda representacion letrada
de la parte actora Dofia M.M.C., contra la sentedeialuzgado de lo Social n° 7 de los
de Valencia, de fecha 30 de octubre de 2.011, debeeclarar y declaramos la nulidad
de lo actuado en la instancia a partir de la ptas&m de la demanda interpuesta por la
actora, para que por el Juzgado de lo Social seese de la Inspeccion Provincial de
Trabajo la remisién del preceptivo informe circuiteca los concretos términos del
debate, y adopte el Juez “a quo” los demas acueaydesestime necesarios para la
celebracién de nuevo juicio.
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Sentencia num. 2.283, de 20 de septiembre de 2012

Materia. Conflicto colectivo. Trabajadores a los cales la empresa
donde prestan sus servicios les incluye el servicide
restauracion. En un primer momento se incluia la beida
pero por problemas econdmicos se dejan de servirfrescos y
cervezas sin alcohol. Impugnacion. Infraccién condion mas
beneficiosa. Estimacion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la engsa demandada
de las peticiones de la demanda.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentenaike instancia.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Vicente Cots Diaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Frente a la sentencia de instancia que desedtingretension
actora, interpone recurso de suplicacion la patiera, siendo impugnado el recurso por
la empresa demandada y en el primer motivo defseae postula con amparo procesal
en el articulo 193, b) de la Ley Reguladora diukésdiccion Social, la modificacion de
los hechos declarados probados y en concreto peetien modificacién del ordinal
segundo para el que propone la siguiente redact8GUNDO.- La empresa tiene,
Valencia tres centros de trabajo: en G., en Vadenapital y en la Urbanizacion M.P..
El Conflicto Colectivo presenta y afecta solo atlabajadores del centro de trabajo de
la Urbanizacion de M.P.. Por resolucion de la Aidtt Laboral de Diciembre 2011 se
aprobo un ERE para los centros de trabajo de & Yalencia capital (documento 12
de la demandada). Esos centros han tenido pérdidaks dos ultimos afios de
6.273.924,79 euros y de 3.019.004,52 euros (dodionddnde la demandada)”.

Modificacion factica que no puede prosperar ennttuaa que el presente
conflicto colectivo solo afecta a los trabajadomsl Centro de trabajo de la
Urbanizacion de M.P., ya que en el hecho primerdodedeclarados probados ya se
alude a las comidas y cenas que se servian almgddores en el centro de trabajo sito
en la Urbanizacion M.P., por lo que su reiteradéniene innecesaria. Y tampoco es
posible admitir el resto de la modificacién factiga que su contenido no resulta
directamente sin necesidad de conjeturas de losnum@os que cita, ya que el
documento 13 de los de parte demandada no especdit la concrecidén exigida las
cuantias de las pérdidas a las que alude la ravisiéresada, y en el documento 12 que
se refiere a una resolucion de la Direccion Teaidtode Empleo y Trabajo sobre
suspension y extincion de contratos de los trabagsdde la empresa se indica que toda
la informacién econémica, financiera y contableeferida de forma global al conjunto
de la sociedad sin inclusion de diferencias pottrosnsefialando que existen datos
negativos y pérdidas que afectan al conjunto derlpresa. Y la extincién de contratos
de los empleados del centro de G. no se produce ml causas econdémicas, Sino
también por la coexistencia de causas organizativa®ductivas. Todo lo cual hace
irrelevante la modificacion factica interesada.



También se interesa que se afiada un hecho pr@badm en el que se diga:
“CUARTO.- En el centro de trabajo de M.P. de Puzel,ha venido facilitando, en la
comida y cena una consumicién que se concretabalida refrescante o cerveza “sin”
y que argumentando una grave situacion de crisgegede servir a partir del 1-abril-
2011", pero la adicién factica no puede alcanz#@oépa que se encuentra reflejado su
contenido en el hecho probado primero, por lo qiEecvitarse su reiteracion.

SEGUNDO.- Respecto del derecho, denuncia el recurso, ograi procesal
en el apartado c) del articulo 191 de la Ley de&timiento Laboral, aunque debid
efectuarlo por el apartado c) del articulo 193 alédy Reguladora de la Jurisdiccion
Social, que en la sentencia impugnada se ha pealuairaccién de la jurisprudencia
relativa a la condicion mas beneficiosa, en rela@oén el articulo 19 del Convenio
Colectivo de aplicacion.

El articulo 19 del Convenio Colectivo se refiereirea consumicion y cuando
aborda la consumicion durante el tiempo de descaha&te a que tendran derecho a
libre consumicién de agua, leche, café e infusiaheante sus tiempos de descanso, y
si bien para acompafiar las comidas o las cenadude aolo a consumicion sin
especificar en que consistira esta, no debe obédamne se especifica en el precepto que
“El personal incluido en el ambito funcional dekpente Convenio tendra derecho a
una comida o cena, dentro de su tiempo de descansoconsumicion”. Como se
observa la comida o cena se produce dentro deptieta descanso y por lo tanto en el
segundo parrafo del articulo 19 del Convenio ableai que matiza que bebidas se
puede obtener de la empresa durante el tiempo deamnso (agua, leche, café e
infusiones), por lo que la circunstancia de quenfgpresa permitiese a los empleados la
consumicion de refrescos y cervezas sin alcoholasncomidas y cenas no estaba
expresamente contemplada en el Convenio que salde ah agua, leche, café e
infusiones con relacion al tiempo de descanso eerge y no puede considerarse una
condicion mas beneficiosa, ya que el Convenio Geteclispone otro tipo de bebidas,
tratandose de una situacibn meramente toleradangentida, que aunque se de modo
reiterado se haya prolongado en el tiempo no cammuella condicion, porque es
sabido que la tolerancia o condescendencia, si téden funcionar para facilitar al
trabajador/es superiores asistencias a las fijedmé o convencionalmente, no pueden
servir para integrar titulo alguno de génesis altjua de derechos que, por tanto, se
incorporen por arriba en el contenido de la refadaboral, cuando no ha concurrido
presupuesto alguno de componente volitivo detemmténade un consenso tacito
causante de la atribucion sino, como se dice, iesanstancia asi creada procede de la
discrecionalidad dispensadora de la empleadoragguda de provision, permite o no
impide que funcione una particular manera de d&fra aprovecharse de algo por sus
trabajadores, que al superar la legalidad o cooveristente al respecto, carecen de
derecho alguno al respecto por lo que debe confgerla sentencia impugnada.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el RecufSoptieacion interpuesto
en nombre de F.M.V. contra la sentencia dictadaepduzgado de lo Social n°® 10 de
Valencia de fecha 21 de marzo de 2012, en vireidaddemanda formulada contra
C.C.V. SA, y en su consecuencia, debemos confipmaonfirmamos la sentencia
recurrida.
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Sentencia num. 2.295, de 24 de septiembre de 2012

Materia: Reclamaciéon de cantidad: salarios dejadosde percibir.
Trabajador al servicio de empresa dedicada al trarsorte de
mercancias por carretera. Reconocimiento interesesle
demora.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a las roaentiles
demandadas de las pretensiones deducidas en su cant

Sala: Estima parcialmente el recurso reconociendol ederecho del
trabajadora a obtener determinada cantidad mas los
intereses por demora con respecto a la cantidad a@ip de la
condena, puesto que reconocida la deuda por la engza en
su escrito de impugnacion y habiendo solicitado edicho
escrito la estimacion parcial del recurso, debe csiderarse
que no se trata de una cantidad controvertida, niaste
discusién entre las partes acerca de la procedencide su
abono.

Ponente: lima. Sra. D2, Carmen Viqueira Pérez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Trae su causa el recurso uiea reclamacion de salarios (8 meses
de salario y paga extra de beneficios, junio yetindire) por cuantia de 23.725,49 Euros
en la que, ante la ausencia de recibo oficial gmeugstre su abono, la empresa aporta
como documento acreditativo el Libro Mayor, queadenite como medio probatorio
suficiente. La sentencia de instancia (tras dectaua el actor sélo tiene vinculo laboral
con C.) absuelve a la empresa por entender queedidtas del examen de aquel
documento, resulta probado que se ha abonadobaljddor la cantidad de 22.486,23
euros y que esa cantidak corresponde con el neto de las cuantias rectiasapor lo
gue se entiende acreditado el pagétente a la sentencia de instancia que desestima
reclamacion, el trabajador interpone recurso déicagidn articulado en dos motivos:
uno relativo a la revision factica y otro de ceasuridica, todos ellos formulados con
adecuado encaje procesal, habiendo sido impugHagcleso de contrario, conforme
gueda expuesto en los antecedentes de hecho.

SEGUNDO.- En el primer motivo del recurso se solicita la s&m del hecho
tercero de la sentencia de instancia en el queedard probado que, entre el mes de
enero y el de diciembre de 2009, la empreggsond al actor mediante cheque o le
transfirio las cantidades que constan reflejadas enLibro Mayor”, figurando, a
renglén seguido, un reflejo detallado de cada wastas cantidades con indicacion de
la fecha, y sefialando, finalmente, que la cuanté & la que ascienden las mismas es
de 22.486,23 euros. Se considera, en consecugmubado que la empresa ha
satisfecho al trabajador la cantidad de 22.486u28se El recurrente denuncia error en
la valoracién de la prueba y solicita la sustitacide la redaccion original por la
redaccion alternativa que propone y gakconstar en el escrito de formalizacion del



recurso, damos por reproducida.

De entrada, insta el recurrente la revision de lestho tercero por entender que
el Libro Mayor de la empresa no puede considenamsmedio de acreditacién del pago
del salario (maxime cuando —como es el caso- laesamporta como Libro Mayor un
folio que no cumple con los requisitos formales gx@e el Codigo de Comercio),
aduce también que soélo puede considerarse abogaefaacantidad que cuente con
otro soporte documental que lo acredite (justifieade transferencia, extracto bancario)
y seflala que solo cuentan con ese soporte afadidmhtidades que detalla y que, en
Su conjunto, ascienden a 10.600 euros. La modifingaropuesta no puede ser acogida
porque, como es sabido, con relacion a la valonacé la prueba, la doctrina
constitucional ha sefalado, gueor ser facultad que pertenece a la potestad
jurisdiccional, corresponde en exclusiva a los &seqg Tribunales ponderar los
distintos elementos de prueba y valorar su sigamiftcy trascendencia en orden a la
fundamentacion del fallo contenido en la sentenpot todas, sentencia 44/1.989, de
20 de febrero). Y esta libertad del 6rgano judlipaa la libre valoracion de la prueba,
implica, como también sefala el Tribunal Constdoal (sentencia 175/1.985, de 15 de
febrero) que pueda realizar inferencias logicalm@etividad probatoria llevada a cabo,
siempre que no sean arbitrarias, irracionales orehs.

Ademas y en otro orden de consideraciones, laioevide hechos que insta el
recurrente denuncia también que la magistrada d#anocia ha interpretado
errobneamente los datos contenidos en el Libro Maodos concretos aspectos.

(a) Aprecia el recurrente este error, en primeatugorque la magistrada ha
sumado las cantidades reflejadas en la columnddable” y en la del*haber” de
modo que, a consecuencia de esa operacion, sele@mrsicomo pagadas determinadas
cantidades que, en realidad, la empresa adeudaeyalesde el punto de vista contable,
en el“debe” siempre se hace figurar las cantidades que seaalmmtanto que en el
“haber” se consignan las cantidades devengadas. Adueewlrente que el error de la
magistrada es, amén de relevante para la resoldelguieito, patente y se evidencia sin
mas a la luz del examen visual del documento vatoray ciertamente resulta
incontestable que la cuantia que en el hecho pootexdero se declara satisfecha al
trabajador (22.486,23 euros) es el resultado desaigunas cantidades de la columna
“debe” y algunas cantidades reflejadas en la colufhaber” .

Ello no obstante, ha de tenerse en cuenta que dolajsentencia considera
probado es que la emprésdond esas cantidades ...mediante cheque o le iraisf
las cantidades que constan reflejadas en el Libagok] lo que permite pensar que
puede la juzgadora de instancia haber formadoitrioren base a otros elementos de
conviccion distintos de la simple consulta del bibMayor. El fracaso de la revisidon
pretendida es inevitable desde el momento en quecatrente no aporta documento
habil ni pericia alguna en la que apoyar la revigibetendida, porque la suplicacién,
como se sabe, no constituye una segunda instaneigarmita una revisiorex novo”
de las pruebas practicadas en el juicio sino gakuaier modificacion o alteracion en el
relato de hechos declarados como acreditados gorgddor‘a quo” ha de apoyarse
en concreto documento auténtico o prueba pericial aprante en autos patentice de
manera clara, evidente y directa, de forma contuede incuestionable el error del
juzgador.



(b) Las mismas razones han de conducir a la desestin de la alegacion que
(aunque con amparo procesal inadecuado, por ilwlam el motivo referente a la
censura juridica, donde también este dato tieneelwancia) denuncia error en la
apreciacion de la prueba por computar como abomhdeabajador la cantidad de
4.486,23 euros que aparece en la colufdede” con fecha 31 de diciembre de 2009
bajo la indicaciérfAsiento de Cierre Aduce el recurrente que ‘&siento de cierre”
es un instrumento contable que tiene por objetiadcar la caja al final del afio para
comenzar un nuevo ejercicjono un medio de pago, pero no aporta ningin doctamen
0 pericia en el que apoyar esta aseveracion, ppurdda revision no puede ser estimada.

TERCERO.- El segundo motivo del recurso, al amparo de lpwisto en el
articulo 191.c LPL (debe querer decir 193.c LRJS)umcia infraccion de lo dispuesto
en el articulo 29.1 y 29.4 ET y en el articulo 0.1del Cédigo Civil, por cuanto la
sentencia de instancia considera acreditado el gados 23.725,49 € que reclama el
trabajador en su demanda.

Debe apreciarse la infraccion denunciada. La ioféecexiste, ya de entrada,
porque la sentencia estima saldada la deuda s$ad@i23.725,49 € que reclama el
trabajador con el abono de una cantidad inferigr4@6,23 euros) en base a la idea de
gue esa cantiddte corresponde con el neto de las cuantias rectiasgor lo que se
entiende acreditado el pagplo que choca frontalmente con lo establecido ken e
Cadigo Civil a proposito del pago de la deuda coaindica, en su articulo 1.157 que
“No se entendera pagada una deuda sino cuando atarpkente se hubiese entregado
la cosa o0 hecho la prestacion en que la obliga@onsistia”.

Por otro lado, como acertadamente aduce el redarrggquede observarse
también infraccion de las normas que ordenan eb giggla deuda salarial porque la
sentencia de instancia, a la hora de determinacdatdades abonadas al trabajador
para fijar el montante de la deuda de la empresmaten cuenta la cuantia
correspondiente a los salarios de a los meseseate griebrero de 2009 (que aparecen
en el Libro Mayor identificadas con las leyendB®mina enero José"y “Némina
febrero José), que no deben ser computados puesto que el ddiyajeclama las
retribuciones correspondientes al periodo compdendintre marzo y diciembre de
2009, y es evidente que los salarios de enero rgrielmo pueden venir a minorar la
deuda salarial que se reclama. Resultado de eljuesl parametro de comparaciéon
que la magistrada debia haber utilizado es el d&8&623 euros que es la cantidad que
resulta de restar el importe de los salarios deoepnéebrero (3.200 euros) a la cuantia
total declarada probada en la sentencia (22.4&0&%)

CUARTO.- En su escrito de impugnacion al recurso, la emaptteas indicar la
plena conformidad con los hechos y fundamentosdectio que recoge la sentencia de
instancia,“muestra su conformidad a que la cantidad adeudadda de 8.600 euros”
en concepto de salarios devengados y no abonadwosspondientes al periodo
comprendido entre marzo y diciembre de 2009, yossecuencia solicita la estimacion
parcial del recurso con condena al pago de laaddicantidad.

QUINTO.- En consecuencia, el recurso debe ser parcialmestienado,
declarando el derecho del recurrente a percibicaatidad de8.600 eurosque la
empresa reconoce adeudar al trabajador.



SEXTO.- Se solicita en el suplico la condena al pago deritereses legales de
demora. Como es conocido, reiteradisima jurispreidemantiene qué...el recargo
por mora solo sera procedente cuando la realidanigntia de los salarios dejados de
percibir consten de un modo pacifico e incontradertes decir, cuando se trate de una
cantidad exigible, vencida y liquida, sin que laggdencia o improcedencia de su
abono se discuta por los contratantes (...) de magw® "guando lo reclamado como
principal es problematico y controvertido, quedeclaida la mora en que podrian
encontrar causa dichos intereses" (sentencia d@-24Ly 1-4-96). Afirmacion esta
altima que, como es logico, debe entenderse refesiduna oposicion empresarial
razonablemente fundada, no a la mera negativa aabonos salarios no discutidos, 0
controvertidos sin base legal suficiente, a la gse alude en la sentencia
recurrida”.(STS 15.05.05 —Rec. 4460/2003-).

Ello no obstante, aun aplicando esta estrictarid@cgeneral, procede en este
caso condenar a la empresa al pago de los intepesedemora con respecto a la
cantidad objeto de condena (8.600 euros) puestppyaducido el reconocimiento de
deuda por parte de la empresa en su escrito degimapidon y habiendo solicitado en
dicho escrito la estimacion parcial del recursdyedeonsiderarse que no se trata de una
cantidad controvertida, ni existe discusion enaie partes acerca de la procedencia de
su abono. Este interés, como es sabido, se cifel 88% anual de lo adeudado y se
calcula en proporcion al tiempo de la demora, dolitandose ésta desde la fecha del
devengo hasta la de la sentencia.

FALLO

Que debemos estimar parcialmente el recurso dicacipn formulado por
J.B.M., contra la sentencia dictada por el Juzgdeldo Social nUumero 8 de los de
Valencia, de fecha 19 de octubre de 2011, recaidaleprocedimiento numero
674/2010 sobre reclamacion de cantidad, revocardorebolucién recurrida, y
declarando la improcedencia de la extincion, coad®s a C. SL al abono de la
cantidad de8.600 eurosincrementada con los correspondientes intereggdele de
demora.
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Sentencia num. 2.296, de 24 de septiembre de 2012

Materia: Extincion de contrato. Trabajador que pregta sus servicios con
caracter indefinido y a tiempo completo en empresdedicada
a la compraventa y reparacion de vehiculos, con agoria
profesional de viajante. Se le aplica el conveniaeda industria
siderometallrgica de la provincia de Alicante. El tabajador
habia sido despedido previamente por la empresa,
declardndose improcedente el mismo. Posteriormentse cesa
al trabajador alegando razones economicas. El actaalega
vulneracion de los derechos fundamentales y discrimacion
en el cese de su relacion. Falta de comunicacionces.
Procedencia.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarandéa procedencia
del cese del trabajador, debiendo consolidar el tkmjador la
cantidad ya percibida en concepto de indemnizacion,
condenando a la empresa al abono de determinada catad.
Se condena al FOGASA, en su condicion de responsaligal
subsidiario, a estar y pasar por esta declaracién.

Sala: Estima el recurso declarando la improcedenciae la extincion
laboral por defectos formales. EIl cese del trabagior debia
haber sido comunicado por escrito. El Tribunal no etra a
valorar la acreditacion de la causa econdmica deése alegada
en la instancia, habida cuanta que ya ha sido dectalo
improcedente el despido.

Ponente: llma. Sra. D2. Carmen Viqueira Pérez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - El recurso trae su causa de la extincion delratmjue liga al
trabajador con la empresa, dedicada a la ventalliewos de motor e inmersa, en los
altimos afios, en un descenso de ventas e ingrésas el fracaso de una negociacion
tendente a lograr una extincion por mutuo acuegtitrabajador insta y gana un pleito
por despido verbal del que resulta su readmisior, dinalmente, no llega a
materializarse porque en esa fecha inicia una citnade IT por ansiedad.
Transcurridos unos meses la empresa extingue @latmpor causas objetivas (causa
econémica) y el trabajador reclama por entenderlauwmpresa no le ha comunicado
por escrito la extincion. Contra la sentencia deaincia que declara la procedencia del
cese, el trabajador interpone recurso de suplioagiticulado en nueve motivos: cuatro
de revision factica y cinco de censura juridicalo® ellos formulados con adecuado
encaje procesal y habiendo sido impugnado el recdescontrario, conforme queda
expuesto en los antecedentes de hecho.

SEGUNDO.- Aunque formulada en ultimo lugar (Motivo 1X), @mesa
comenzar por la denuncia de infraccdimlos articulos 14, 18.1, 35y 43 CE en relacion
con el articulo 4.2 (apartados c, d, e y f) y 29 &Ticulo 55 del Convenio Colectivo de
la Industria Siderometallrgica de la provincia dieakte y articulos 128 a 131 LGSS,



porque, de apreciarse este motivo del recursocedeede sentido entrar en el andlisis
de los restantes. Solicita el recurrente, en bassaainfraccion, la declaracién de
nulidad del despido por entender que éste no obedaltars causas econdmicas alegadas
por la empresa sino que trae su causa de la pedangituacion de IT en la que el
trabajador se encontraba. Ademas, y aunque nogdoesx abiertamente, parece que
también el recurrente alega que el despido pueegealer al hecho de que el trabajador
hubiese interpuesto en su dia una demanda porddegpe finaliz6 con declaracién de
improcedencia y readmision del trabajador. Denunera definitiva, el recurrente,
aunque no lo formule con la claridad necesaria,ejukespido del demandante implica
vulneracion de derechos fundamentales.

Conviene recordar que la seleccion de trabajaddeztados en un despido
objetivo por causa econdmica corresponde en pitalpempresario, que su decision
s6lo sera revisable por los 6rganos judiciales doarsulte apreciable fraude de ley o
abuso de derecho o cuando la seleccion impligdacién de derechos fundamentales
(STS 15. 10.2003 —Rec.1205/2003-), y que cuandmoces el caso, se alegue
discriminacion (por enfermedad) o violacibn de dkos fundamentales (por
vulneracion de la garantia de indemnidad) corredp@nquien la alega probar, siquiera
sea por medio de indicios, la presuncion de veribigioh de la vulneracion alegada y
s6lo cuando queda acreditada la existencia deiasdimorrespondera al empresario
probar la justificacion objetiva y razonable denzedidas adoptadas.

El recurrente no ha logrado probar esa presunc@&rnvatosimilitud en
instancia porque la sentencia, en su fundamenigigor4, después de explicar que no
puede ponerse en duda que la necesidad de laiéntidel contrato de trabajo viene
justificada por la reduccion de ventas de la engprasevera qu&n modo alguno cabe
hablar de vulneracién de derechos fundamentales gddnecho de que la empresa
hubiese elegido al demandante por encontrarse ®@S0On de IT”y que“tampoco
cabe hablar de represalia contra el actor por hal@erpuesto demanda por despido
en un juicio anterior cuando en dicho proceso yadjuacreditado que F., desde el
31.01. 2011, ante el descenso de ventas, habialideceamortizar su puesto de
trabajo”.

Frente a este contundente planteamiento, el retarra lo largo de 10
folios, trata de demostrar que la juzgadora deantsa se equivoca y que la verdadera
razon del despido no son las causas econdémicadassituacion déenfermedad tan
prolongada” del trabajador o, alternativamente, una repregalrael litigio que en su
dia enfrento al trabajador con la empresa. Pettogra hilar un argumentario coherente
gue conduzca a apreciar una actuacion ilicita daripresa. El recurrente vierte en su
extenso discurso un desordenado cumulo de datosjfestaciones de parte y
discrepancias sobre la valoracion de la pruebé&zeet por la juezéa quo”, buscando
sustituir el convencimiento alcanzado por la juzadtras el examen de los medios de
prueba, por su propio criterio. El motivo debe, glbw, ser desestimado.

Conviene, ello no obstante, poner de manifiestg poelo que a la garantia
de indemnidad se refiere, del hecho de que a iacen precediera un despido no
puede inferirse, sin mas, que la actuacion de |aresa constituye una represalia. Y que
tampoco puede apreciarse vulneracion de derecindsifuientales por el hecho de que
el trabajador se encuentre en IT porque, comolss saiterada doctrina jurisprudencial
mantiene que la enfermedad, en sentido genéricesnm factor discriminatorio en el



sentido estricto que este término tiene en el Waidl4 CE (STS 23.05.05 -

Rec.2639/2004-) y que desde una perspectiva estdrite funcional la incapacidad
para el trabajo no puede ser considerada comoctor fdiscriminatorio en el ambito del

contrato de trabajo (STS 29.01.01 —Rec.1566/2000¢) cuanto se trata de una
contingencia inherente a la condicion humana —pedafca de un grupo o colectivo de
trabajadores- cuyo acaecimiento puede determin@ndo se produce con frecuencia
inusitada, que el mantenimiento del contrato dbajano se considere rentable por
parte de la empresa; de ahi que si el empresarideddespedir al trabajador afectado
podria, ciertamente, incurrir en conducta ilicitan@ demuestra la concurrencia de la
causa de despido, pero no en una actuacion viddalidad por discriminacion (STS

13.02.08 —Rec.4739/2006-).

TERCERO.- En los motivos primero, segundo, tercero y cuagtinsta la
revision de los hechos probados en la sentendrasstincia.

Solicita en primer término el recurrer(tdotivo 1) la revision de los datos
contenidos en el hecho probado primero al enteiaeta sentencia yered indicar que
el trabajador ostenta la categorid'dajante” cuando la correcta es la twmercial”;
y que también es equivocado el salario que ensellacredita como probado (56,91
euros/dia, salario promedio, con inclusion de pagdsas y comisiones) ya que, en
aplicacion de lo establecido en el Convenio Colectiplicable, a partir de enero de
2012 tendria derecho el trabajador a percibir &ntia correspondiente a un quinquenio
y, por ello, dicho quinquenio habria de ser terétlocuenta para fijar el salario del
trabajador a los efectos de determinar los efeetomomicos de la improcedencia o
nulidad de la extinciébn en el caso de que de m@&sultel recurso se revisara la
calificacion de procedente que ha merecido en nosta En consonancia a las
modificaciones que propugna propone el recurrengenueva redaccion que al constar
en el escrito de formalizacion del recurso, danwsgproducida.

El motivo no puede ser estimado porque, aunqueoldifitacion referida a
la categoria profesional cuenta con el suficiepteya documental, no se acierta a ver la
trascendencia que pueda tener para resolucionudgd jy porque la modificacion
relativa a la cuantia del salario no encierra,eatidad, revision de error alguno, porque
lo que el recurrente cuestiona es la correcta apbo de la norma a la hora de
determinar el salario, que es una cuestion que plaebéarse con otro amparo procesal
(el que ofrece el 193.1.c LRJS para instar la qanswidica).

Tampoco puede estimarse la revision de hecho poobadundo en sus
parrafos tercero, cuarto, quinto, sexto y ultimoo{ivo 1) por no concurrir los
requisitos precisos para la revision de hechos goleh En efecto, para las
modificaciones referidas a los parrafos terceraartoy quinto y dltimo ofrece el
recurrente como apoyo la grabacion del juicio,rureento que resulta ser inadecuado
para la revision de hechos probados como indubiitadee mantiene la STS de 16 de
junio de 2011 (Rec.3983/2010) al afirmar qtia grabacion de audio y video no tiene
naturaleza de prueba documental, a efectos de funoea revision de hechos
probados”. Por otro lado, el recurrente insta también la mecadion del parrafo sexto
pero no acierta a decir en qué documento o pdyasa la modificacion pretendida ni es
posible deducir qué trascendencia puede tenergbgskeito, habida cuenta de que la
redaccion alternativa propuesta apenas difieréested contenido en la sentencia.



Esta ultima razon es la que conduce a desestimavikion del parrafo tres
del hecho probado tercero (Motivo Ill) en el que returrente pretende que se
introduzca el dato de gquel nUmero de comerciales en plantilla era de ceéatrCon
independencia de que no se acierta a ver qué geseaiBco pueda tener este dato de
cara a la resolucion del litigio, la modificacioon miene sustentada por documento o
pericia alguna, alegandose como Unico apoyo ldarm@etmnes de testigos recogidas en
la grabacion del juicio que, como ya se indico amtamente, no constituye instrumento
valido para sustentar la revision de hechos prabado

Idéntica suerte desestimatoria merece la reviseérhecho probado cuarto
(Motivo IV) para el que el recurrente propone ungeva redaccion que coincide
enteramente con lo sefalado en la sentencia (qaetduos afios 2009 y 2010 el Gnico
trabajador despedido ha sido el actor y que laigéleael actor ha venido motivada por
encontrarse en IT desde el mes de abril), salvgparta: aquella en la que la sentencia
acredita probado que la situacion de IT comenzdial siguiente de recibir la
comunicacion de readmision en la empresa tras teriandespido que habia sido
declarado improcedente. En realidad, lo que elrrente interesa es la supresion de ese
dato que la sentencia tiene por acreditado.

Aduce para ello que desconotde donde obtiene esa informacion la
magistrada de instancialya que solo hizo referencia a esa cuestion eddetde la
demandada y qué&lar valor de hecho probado a una simple manifegtacde parte
interesada es vulnerar todo principio de seguridadidica, imparcialidad de los
organos judiciales y racionalidad” No ha advertido el recurrente que, en el
fundamento de derecho primero, explicita la magstrde instancia los documentos,
pericias e interrogatorios que apoyan cada un@siédéchos probados, incluido, claro
estd, el cuarto. Por contra, para conseguir laesigor de los datos que en opinién del
recurrente vulneran buena parte de los principgen@ales del Derecho, no se aporta
documento o pericia alguna en la que basar la madibn que se pretende
(Unicamente alude el recurrente a un aviso de a®rile que conduce a desestimar la
modificacion propuesta.

Si bien se mira, no parece que el recurrente @eeIgienciar la existencia
de un error cometido por la magistrada de instasitia ofrecer su peculiar version
sobre los hechos. A este respecto, conviene racquéala doctrina constitucional (por
todas, sentencia 44/1.989, de 20 de febrero) helagigj con relacion a la valoracion de
la prueba, quegor ser facultad que pertenece a la potestad jic@dnal, corresponde
en exclusiva a los Jueces y Tribunales ponderardientos elementos de prueba y
valorar su significado y trascendencia en orde &indamentacion del fallo contenido
en la sentencia Y esta libertad del 6rgano judicial para ladilmaloracion de la prueba,
implica, como también sefiala el Tribunal Constanei (sentencia 175/1.985, de 15 de
febrero) que pueda realizar inferencias l6gicalmdetividad probatoria llevada a cabo,
siempre que no sean arbitrarias, irracionales ordhs.

Solicita también la revision de los hechos contesmien los parrafos 3° y 4°
del hecho probado cuarto en los que se afirmaajeenpresa abonaba las nédminas del
trabajador con retraso y se detalla, mes a medjaeken el que fueron abonadas.
Tampoco puede acogerse esta alegacion porque ldicacidn propuesta no afade
nada que en la sentencia no quede reflejado y pargrecurrente apoya su pretension
de revision en documentos privados (justificantes tidnsferencias y documentos



bancarios de similar naturaleza) que, como se sabspn idoneos para sustentar la
revision de hechos probados.

CUARTO.- En los motivos quinto, sexto, séptimo, octavo y em
articula el recurrentl censura juridica.

Inicialmente y al amparo del articulo 193.c LRJ&)uhcia el recurrente la
infraccion del articulo 97.2 LRJS por cuanto enHeshos probados primero y segundo
no se acompafa a la relacion factica la indicad®tas pruebas obrantes en autos que
le dan sustento (Motivo V). El motivo no puede sstimado porque una lectura de la
sentencia evidencia que ésta cumple todos los nietjgatos contenidos en el articulo
97.2 LRJS: resume suficientemente los hechos oljetdebate; se pronuncia sobre
todas las cuestiones planteadas en el pleito yJopque aqui importa, se indican los
elementos de conviccion que sustentan los hechadbagos que aparecen
minuciosamente relacionados en el Fundamento Ryimer

El sexto motivo del recurso, por su parte, sostgune la sentencia infringe
lo dispuesto en el articulo 26 ET en relacion asndrticulos 50, 52 y 53 del Convenio
Colectivo de la industria Siderometallrgica de favmcia de Alicante, dado que
considera el recurrente que la sentencia debdhégarec| salario correspondiente al afo
2012 (esto es, y segun su calculo, 58,69 euromsjafntes de examinar este motivo
de censura juridica, esta Sala debe recordar deenestivo de suplicacion no solo
exige citar los preceptos o la doctrina jurisprugi@presuntamente infringida, sino que
pide también argumentar juridicamente qué infracd¢id cometido el magistrado de
instancia que deba ser corregida por el Tribdadl quem”. Aunque el recurrente
incumple éste ultimo requisito y ello seria sufitée para rechazar este motivo del
recurso, la Sala estima que en aras a garantizatela judicial efectiva del recurrente,
sin causar indefension a la contraparte, puede iegage la censura juridica planteada
incorrectamente.

Como acertadamente razona la magistrada de insta@rciconsonancia con
reiterada y pacifica doctrina jurisprudencial (pmtas: STS 30.05.03 —Rec.2754/2002-;
27.09.04 —Rec.4911/2003- y 11.05.05 —Rec.5737/20@4salario a tener en cuenta
para el calculo de la indemnizacion por despidoedser el que corresponde al
trabajador en el momento del despido y, en el mtongel despido (noviembre 2011),
el trabajador no tiene derecho a percibir el salgtie resultaria de aplicar la revision
salarial prevista en Convenio porque esa revisgadra lugar después de producida la
extincion (a 31.12. 2011), y no tiene tampoco dwvea percibir el complemento de
antigiiedad que, en atencién a su fecha de ingret empresa, sélo podria percibir a
partir de enero de 2012. Por ello, el motivo dedredesestimado.

Se alega en el séptimo motivo del recurso la ioféecde lo dispuesto en
los articulos 33.2; 33.8 y 53.1 ET y 122.3 LRJS;c@sno la doctrina jurisprudencial
sentada en las STS 26.07.2005; 23.09.2005 y 18(0®.% la doctrina judicial
establecida en la STSJ de Valencia de 14.12.20Q0ertee el recurrente que la
sentencia infringe lo dispuesto en el articulo 5BTL y el articulo 122.3 LRJS al
declarar la procedencia del despido ya que, emamidin de esos preceptos, deberia
haber declarado su improcedencia porque no se eumipk requisitos formales
exigidos para el despido objetivo, concretamenteqiisito relativo a la comunicacién
escrita al trabajador (en tanto que el documentol@empresa envia al trabajador no es



la comunicacion extintiva) y el relativo a la pwest disposicion de la indemnizacion
(puesto que la empresa puso a disposicion del déaméael 60% de la indemnizacion).

(a) Por lo que hace a la exigencia de la comunicaes@nita, un repaso de
los datos contenidos en el hecho probado segundersia que el dia 19 de octubre de
2011 la empresa hace una transferencia al tralraj8d414 euros) indicando en el
conceptdindemnizacién por despido’entrega copia de la comunicacion extintiva a la
representacion de los trabajadores (Delegado deomad) y envia al trabajador un
burofax en el que, en lugar de la comunicaciénnéxti del despido, contiene un
“report” de otro burofax enviado al mismo trabajador enmels de febrero. El
trabajador tiene noticia de su despido porque al siguiente (20 de octubre) el
Delegado de Personal le llamo por teléfono pararnmérle de que habia firmado una
carta en virtud de la cual la empresa procedia despido y también porque en dos
ocasiones que la esposa del trabajador acudimpaesa para entregar los partes de
baja habia hablado de ello con el administrative, @ademas, en la Ultima ocasion (22
de noviembre), se negd a recoger el parte de begaredo que el trabajador estaba
despedido desde el 2 de noviembre. El 14 de noveersb trabajador interpone
demanda de conciliacion ante el SMAC por despidd,lad que se siguieron las
actuaciones que dan lugar al presente recursol &tta@de conciliaciéon el trabajador
manifiesta que no ha recibido la comunicacion éxtinde la empresa y que el burofax
gue recibié contiene ufmeport” de otro burofax que la empresa le habia enviads en
mes de febrero. Le empresa le entrega, entoncasamia de la comunicacion extintiva
que, con fecha 19.10.11 le anuncia la extincidosuwleontrato por causas econémicas
con efectos el 2 de noviembre, refiere la puesta disposicion de la indemnizacion y
le concede un preaviso de 15 dias.

El recurrente tiene razén cuando afirma que laeserd infringe lo
dispuesto en el articulo 53.1 ET porque de los degirobados se deduce que la
empresa no cumple el requisito formal de comumcarescrito al trabajador la causa
motivadora de la extincion y este defecto formah&i como efecto la declaracién de
improcedencia de la extincién. A este respectomagor abundamiento, conviene tener
en cuenta que es pacificamente admitido que l&pasbbservancia por el empresario
de los requisitos de forma incumplidos no conséitey ningln caso subsanacion del
primitivo despido; y que, en el procedimiento deirexdén por causas objetivas, se
exige que la comunicacién escrita y la puesta podision de la indemnizacién hayan
de hacerse simultaneamente. Procede, por ellmarstista alegacion.

La magistrada de instancia entiende que el defextobliga en este caso a
declarar la improcedencia de la extincion por dosivos. Por un lado, porque aunque
la empresa, por error, no envid la comunicaciomaxa al trabajador, debe entenderse
que la finalidad que cumple la comunicacion (eV@andefension del trabajador) puede
tenerse por cubierta ya que el trabajador conacéxistencia de su despido por otros
medios (habia recibido una transferencia en la suéndicaba que se trataba de la
indemnizacion por despido; el delegado de persdedh empresa le dijo que habia
firmado la carta; el administrativo de la empresahazé su dltimo parte de baja
aduciendo que estaba despedido) y, por otro ladoyup el relato de los hechos
probados evidencia que la empresa muestra volaltadimplir los requisitos formales
de la extincion, incluida la notificacion al trabddpr, por cuanto le envia a éste un
burofax en el que cree comunicarle la extinciote gntrega copia de la comunicacién
extintiva al Delegado de Personal. Partiendo debesa, afirma la magistrada que,



como ya ha tenido ocasion de sefialar la jurisprtideno cabe imputar los defectos en
la notificacion a quien ha puesto para ello todssrhedios adecuados a la finalidad
perseguida (FJ tercero).

Sin desconocer que el relato de los hechos prolzguloga a que, en efecto,
la ausencia de comunicacion escrita obedece aronds la empresa (el hecho de que
entregue copia al Delegado de Personal es un daterpresivo en este sentido), es lo
cierto que la diccion de la norma no deja margéan iaterpretacion y que su tenor no
permite entender que la ausencia de comunicacidrnteepueda ser compensada Si
concurren en el caso motivos suficientes para aongue no se ha producido una
situacion de indefension del trabajador. En estéidie es significativo observar como,
con respecto a la exigencia de comunicacion esdritabajador, la jurisprudencia se ha
mostrado especialmente celosa en la exigencia destsigto cumplimiento y no ha
admitido mecanismo alguno que atempere su exigeoom Si ocurre con el requisito
relativo a la indemnizacion que, de algin moddyaeisto flexibilizado a través de la
doctrina del error excusable en el calculo de saanita y de la admision de diversos
medios para articular el cumplimiento de la puastigsposicion.

Aplicando estas consideraciones al concreto asemjoiciado ha de
concluirse que la ausencia de comunicacion esritabajador debia haber conducido
a la declaracion de improcedencia de la extingdnJo que al no haberlo entendido asi
la juzgadorda quo™ ha incurrido en la infraccion que se postula emeativo, que debe
ser estimado.

(b) No puede prosperar, por el contrario, la segurediasl alegaciones que
dan cuerpo al motivo séptimo del recurso y que deiaua infraccion del articulo 33.2
y 33.8 ET por cuanto la empresa puso a disposiciéh trabajador la cuantia
correspondiente al 60% de la indemnizacion y edéegl recurrente que ello implica
una actitud prepotente de la empresa que, adear&secde cobertura legal pordise
empresa disponia de liquidez suficiente para abdmaotalidad de la indemnizacion”
Teniendo en cuenta que la responsabilidad que aABAAncumbe con respecto al
pago de parte de la indemnizacion en empresas desnge 25 trabajadores —como es
el caso- es una responsabilidad directa, que amerandependencia de la situacién
patrimonial de la empresa, no se acierta a veuércgnsiste la infraccion denunciada.

Yendo al fondo del asunto, el octavo motivo delireg denuncia infraccion
del articulo 52.c ET por entender que no quedaddada la causa econémica en la que
la extincion se basa, ni la razonabilidad de lasi@t extintiva adoptada. Habiéndose
concluido ya que el despido debia haber sido dmtdaimprocedente por defectos
formales (falta de comunicacién escrita) no procauiizar, por razones de economia
procesal, este motivo por cuanto su estimacion uarid, igualmente, a la declaracion
de improcedencia de la extincion.

QUINTO.- En consecuencia, el recurso debe ser estimadardedb la
improcedencia de la extinciébn contractual que estaircia se tuvo por procedente.
Aunque el confuso suplico del recurso no solicéealono de indemnizacion alguna, ha
de entenderse que esta peticion se encuentra itapdo la genérica solicitud de
declaracion de improcedencia del despido y, por alesta declaracion han de anudarse
los efectos previstos en la norma (art. 56 ETppeion empresarial entre la readmision
o el abono de la indemnizacion correspondiente gueste caso, atendiendo a la fecha



en que el despido se produjo (2 de noviembre dé&)20&n aplicaciéon de lo dispuesto
en la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 3/20es de 45 dias de salario por afio
de servicio con un tope maximo de 42 mensualida$ts,es13.018,16 €.

Habida cuenta de que la empresa ya ha abonado &u4dgl al trabajador en
concepto de indemnizacion, de optarse por la readmiel trabajador tendra que
reintegrar la indemnizacion percibida y de optgrsela indemnizacion se deducira de
ésta la ya percibida.

En ambos casos tiene el trabajador derecho a pesalarios de tramitacion
(salvo por los dias que permanezca en IT). AundieDe. 3/212 de 10 (RCL 2012,
147 excluye el derecho a percibir los salarios denitigcion en los supuestos de
improcedencia del despido, cabe mantener que k@dies acaecidos con anterioridad
a la entrada en vigor del RDL 3/2012 se rigen agsods efectos materiales por la
norma vigente cuando se produjeron. No otra puedéasonclusion habida cuenta de
gue el art. 2.3 CC no permite que las normas degpin efectos retroactivos sobre
situaciones juridicas creadas con anterioridad @rdtada en vigor y dado que la
situacion juridica que da lugar a la percepciotodesalarios de tramitacion se crea con
el despido (que tiene caracter constitutivo de Xt@neiébn) y no con su posterior
calificacion judicial (que sélo tiene un caractexcldrativo acerca de la licitud de la
extincion que el despido opera) (En este sentifi)®J1 Valencia, 29.02.12, sentencia
n°® 106/2012; STSJ Castilla y Le6n 15.03.12 —Red2IA2-; STSJ Pais Vasco 21.02.12
—Rec.221/2012-; TSJ Extremadura 29.03.2012 —-Rec¢202Z-; y TSJ Galicia
23.04.2012 —Rec.5228/2011-). Teniendo en cuentaefuespido tuvo lugar el 2 de
noviembre de 2011, ha de concluirse que no redeltaplicacion lo establecido en el
RDL 3/2012 respecto del derecho a percibir salateogamitacion.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto lporepresentacion
letrada de D. J.C.P.A.contra la sentencia del llezda lo Social nimero 3 de Alicante,
de fecha 22 de marzo de 2012, recaida en el promdd nimero 1005/2011, sobre
extincion del contrato de trabajo, revocando laoltgson recurrida y declarando la
improcedencia del despido, y condenamos a F. $aadmmitir al recurrente en su puesto
de trabajo en las mismas condiciones 0, a su opai@ue le indemnice en la cantidad
de 13.018,16 € condenandole a pagar en todo caso, los salagjesias de percibir
desde la fecha del despido hasta la notificaciomaderesente resolucion, a razon de
56,91 €/dia, descontando los dias que el trabajaala permanecido en situacién de
incapacidad temporal.
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Sentencia num. 2.299, de 25 de septiembre de 2012

Materia: Declaraciéon de invalidez. Trabajador afiliado al RGSS.
Tramitacion de expediente de incapacidad permanenteSe
declara al actor afecto de una incapacidad permanés en
grado de total cualificada por razon de la edad pa la
profesion habitual, derivada de enfermedad comun. @icitud
revision grado de incapacidad: absoluta para todorabajo.
Estimacion.

Juzgado: Estima la demanda declarando al actor enitgacion de
incapacidad permanente en grado de absoluta para da
profesion u oficio, derivada de enfermedad comun. @dena
al instituto demandado a abonar una prestacion del00% de
la base reguladora mas los incrementos y actualizaoes que
hubiere lugar, asi como la compensacion de as prasiones
reconocidas por la Entidad Gestora, ya abonadas.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Las dolencias
gue padece el demandante y las secuelas que de selte
derivan no le incapacitan para el ejercicio de cuglier
profesién u oficio.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO .- 1. Frente a la sentencia de instancia que estéidémanda presentada
en materia de incapacidad permanente absolutapame la representacion letrada del
Instituto Nacional de la Seguridad Social —en ateldNSS- recurso de suplicacion, y
lo hace en base a un motivo Unico redactado al ent® apartado c) del articulo 191
de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) de 199%ineme dada la fecha de la
sentencia la ley procesal aplicable seria la Léd2@6L, de 10 de octubre, Reguladora
de la Jurisdiccion Social, de conformidad con spakicion transitoria segunda-, en el
que se denuncia la infraccion por la sentenciarrigieude lo dispuesto en el articulo
137.5 de la Ley General de la Seguridad Socialptesfundido de 1.994 —en adelante,
LGSS-. Se sostiene en sintesis por la entidad rgestourrente, que las dolencias que
padece el demandante y las secuelas que de eli@andeo le incapacitan para el
ejercicio de cualquier profesion u oficio, pueEROC es muy leve y el trastorno mixto
ansioso depresivo es igualmente de grado leve mdder

2. Dispone el articulo 136 de la LGSS en la redecdada por Real Decreto-
Legislativo 1/1.994, de 20 de junio, que “es ind@k permanente la situacion del
trabajador que, después de haber estado sometitdatarhiento prescrito y de haber
sido dado de alta médicamente, presenta reduccaraémicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y presumibige definitivas, que disminuyan
o anulen su capacidad laboral”. Por su parte étudot 137.5 del mismo texto legal



sefiala que, "se entendera por incapacidad perneaaésbluta la que inhabilite por
completo al trabajador para toda profesion u dficio

3. Pues bien, de la declaracién de hechos prolpgosontiene la sentencia de
instancia se desprende que en la parte actoranooic@an las condiciones exigidas por
los mencionados preceptos para ser acreedor dmesg@acidad permanente absoluta.
En efecto, si atendemos al cuadro clinico desenit@l hecho probado segundo de la
sentencia recurrida, nos encontramos que se diétagure el demandante presenta una
discapacidad significativa para esfuerzos fisicas eleven la presién abdominal, asi
como para flexoextensiones del tronco, consecugakgrecer, del tratamiento al que
fue sometido para combatir un adenocarcinoma rdetajjue no presentaba recidiva al
tiempo de ser evaluado. Es verdad que ademasaéeashien se describe en el hecho
probado cuarto una EPOC y un trastorno mixto aosiepresivo, pero ambos son de
caracter moderados, por lo que el conjunto de td@encias no impedirian al
demandante realizar trabajos livianos o sedentasiosperjuicio de los periodos de
incapacidad temporal que pudieran ser convenieetesuando la sintomatologia
depresiva asi lo aconseje.

4. Es por ello que procede estimar el recurso M8ISI contra la sentencia de
instancia y, con desestimacion de la demanda, rooefila resolucion administrativa
impugnada.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto@nbre del INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contra la senterzidictada por el
Juzgado de lo Social n°.1 de Benidorm de fecha &beero de 2012 en virtud de
demanda presentada a instancia de DON G.R.L.; ycoesecuencia, revocamos la
sentencia recurrida y con desestimacion de la deéaamciadora de la presentes
actuaciones absolvemos al organismo demandado @elémacion formulada contra
él.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.308, de 25 de septiembre de 2012

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado en el Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos (RETA), que sdlita
prestacion de incapacidad permanente, la cual le e&negada
al no alcanzar las lesiones que padece grado sudicie para
ser constitutivas de la misma. El actor trabaja com
electricista debiendo permanecer en bipedestacion utho
tiempo.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la densda de las
peticiones formuladas en su contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Las lesiones
que padece el actor le incapacitan para permanecdargo
tiempo en bipedestacion, situacion en la que se emeatra
constantemente al realizar sus tareas como electista.
Declara al actor en situacion de incapacidad permamte total
para el ejercicio de la profesion habitual, derivad de
enfermedad comun, con derecho a una pension vitakc a
abonar por parte de la entidad gestora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Contra la sentencia del Juzgado que desestismapiatensiones
ejercitadas por el demandante en materia de inclggshpermanente, interpone recurso
de suplicacion la representacion letrada de lee@atora, no habiendo sido impugnado
el recurso de contrario, conforme se expuso eartecedentes de hecho.

El indicado recurso se compone de un Unico motiran@ilado al amparo del
apartado c del art. 193 de la Ley Reguladora d&utasdiccion Social en el que se
denuncia la infraccion del art. 137.4 del Texto URelido de la Ley General de la
Seguridad Social al entender que la sentenciasiancia confunde bipedestacién con
deambulacion y deniega la prestacion de incapagdadanente total para la profesion
habitual al considerar que el oficio de electrecisd exige deambulaciones prolongadas,
de mas de dos horas, y que ademas al estar afidladRETA puede contar con
auxiliares en la realizacion de las tareas masdassauando lo cierto es que la mayoria
de las ocupaciones de un electricista se han tleatede pie y son las mismas tanto si
trabaja por cuenta de otro como por su propia euent

Conforme a la reiterada doctrina del Tribunal Soprecontenida entre otras
coincidentes sentencias de 9 de febrero de 198Y 197, 816) y 28 de octubre de
1988 ( RJ 1988, 8171), la valoracion de la invaigermanente en cualquiera de sus
grados ha de llevarse a cabo atendiendo, fundalmamie, a las limitaciones
funcionales derivadas de los padecimientos debjadbr que Unicamente podra ser
declarado en situacion de invalidez permanenté ¢otndo las dificultades derivadas
de sus lesiones le inhabilitan para desarrollaaganl las mas importantes tareas de su



profesion habitual, con un minimo de capacidadicaeifa (TS 26-2-79 [RJ 1979\652])
y con rendimiento econdmico aprovechable (TCT B2y sin que se trate de la mera
posibilidad del ejercicio esporadico de una deteagid tarea, sino de su realizacion
conforme a las exigencias minimas de continuidadicdcion y eficacia (STS 16-2-87
[RJ 1987\869], 6-11-87 [RJ 1987\7831)).

En el presente caso del inalterado relato factedadsentencia de instancia se
evidencia que el demandante padece varices en musniiferiores con limitaciones
organicas y funcionales de insuficiencia venosdieimos miembros y que a pesar de la
intervencion sigue con notables cordones venosoandmas piernas, con signos de
insuficiencia venosa que le limita para tareas gmdestacion muy prolongadas.
Puestas en relacion las referidas limitacionesnicga y funcionales con la profesion
habitual del actor que es la de electricista cyyaxipales tareas son la realizacion de
instalaciones y reparaciones relacionadas con éetrelidad, especialmente en
maquinas e iluminacién, ocupaciones que normalmseatéan de llevar a cabo en
bipedestacion mantenida, lleva a concluir quetlaasion del actor es incardinable en el
apartado 4 del art. 137 de la Ley General de lauSy Social en su redaccion
original, vigente por mor de lo dispuesto en lapPscion Transitoria Quinta bis del
mismo texto legal, sin que el hecho de que el goieda auxiliarse de otras personas
para la realizacion de sus tareas profesionales dad condicion de trabajador
auténomo, obste a la conclusion expuesta ya quewamdo se auxilie de colaboradores
o de trabajadores asalariados a su cargo dificitnpodra eludir la bipedestacion
mantenida que exige de forma habitual el desemgefsu trabajo, todo lo cual lleva a
estimar el recurso y revocar la sentencia impugnddalarando al demandante en
situacién de incapacidad permanente total parardtdesion habitual derivada de
enfermedad comun con derecho a percibir una pergalitia y mensual del 55% de la
base reguladora no controvertida de 359,90 eurosumaées y efectos no discutidos de
27 de julio de 2010.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestooenbre de D. P.G.S., contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo SoctaCoatro de los de Alicante y su
provincia, de fecha 14 de diciembre de 2011 y,@rs€cuencia, revocamos la sentencia
de instancia, estimando la demanda interpuestaracaait Instituto Nacional de la
Seguridad Social y declaramos al demandante D.SP.&h situacion de incapacidad
permanente total para la profesion habitual, ddavade enfermedad comdun,
condenando a la Entidad Gestora a estar y pasaegpardeclaracion y a abonar al
demandante una pensién vitalicia y mensual en uaet 55 por ciento de su salario
base regulador de 359,90 euros mensuales, mas roeementos legales
correspondientes y con efectos de 27 de julio d€.20
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Sentencia num. 2.316, de 25 de septiembre de 2012

Materia: Prestaciones de seguridad social. Trabajaut afiliado en el
RGSS, que presta sus servicios como conductor deshaa.
Mediante resolucion del INSS se le reconoci6é unadapacidad
permanente total para su trabajo derivada de enferradad
comun. Posteriormente, se produce una revision dgrado de
invalidez por variacibn en las lesiones. El actor o se
encuentra afecto de IP por mejoria observada y pamanto no
tiene derecho a recibir la prestacién. Disconformidd con la
resolucion. Solicitud reconocimiento situacion denwvalidez.
Falta de motivacion de la resolucién impugnada.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al orgamo demandado
de las pretensiones efectuadas en su contra.

Sala: Estima el recurso declarando al actor afectde una incapacidad
permanente total para el ejercicio de su profesidéhabitual. El
actor tiene derecho a percibir una pension vitali@ mensual
con las mejoras, revalorizaciones, limitaciones Yy fectos
econdmicos que legalmente procedan.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El recurso interpuesto, que no ha sido impugndeo
contrario, se estructura en tres motivos. El prares formula al amparo del articulo
193.a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion @&qti)S), “para reponer los autos al
estado en el que se encontraban en el momentonueterse una infraccion de normas
o garantias del procedimiento que haya producidefémsion”. Argumenta en sintesis
que la sentencia de instancia adolece de unaylaranifiesta falta de motivacion que
producia indefension “ya que se limita a argumenizg ha habido mejoria de las
dolencias sufridas por el actor que justifica l@isién declarada en cuanto a la
permanencia en la actora de las mismas patologias rsuficiente para mantener el
grado de incapacidad, unicamente recogiendo latatimnes establecidas en el parte
médico de sintesis aportado por el INSS y sin dan@n absoluto estas dolencias que
dice acreditadas con los requerimientos fisicogi@as por la profesion habitual del
actor, la de conductor-operario de limpieza de piddicas y recogida de residuos”.

2. Como el Tribunal Constitucional viene indican@@ase por todas su
sentencia de 24 de julio de 2006 que cita muchess)pt”...la motivacion de las
resoluciones judiciales, aparte de venir impuestalert. 120.3 CE, es una exigencia
derivada del art. 24.1 CE con el fin de que se puednocer las razones de la decision
gue aquéllas contienen, posibilitando su contradiarge el sistema de los recursos (por
todas, SSTC 163/2000, de 12 de junio, FJ 3; y 2DO2de 18 de septiembre). También
es doctrina reiterada la de que el derecho a abtevgeresoluciéon fundada en Derecho,
favorable o adversa, es garantia frente a la arlattad e irrazonabilidad de los poderes
publicos (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; @10, de 27 de marzo, FJ 6 31).



Ello implica, en primer lugar, que la resoluciéndeestar motivada, es decir, contener
los elementos y razones de juicio que permitan @@mouales han sido los criterios

juridicos que fundamentan la decisién (SSTC 58/1668718 de marzo, FJ 2 ; 25/2000,
de 31 de enero, FJ 2); y en segundo lugar, queotevawion esté fundada en Derecho
(STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3), carga qugueda cumplida con la mera

emision de una declaracion de voluntad en un seniidotro, sino que debe ser

consecuencia de una exégesis racional del Ordentanmyeno fruto de la arbitrariedad

(SSTC 61/1983, de 11 de julio; y 5/1986, de 21 der®, entre otras). Lo anterior

conlleva la garantia de que el fundamento de l@sidecsea la aplicacion no arbitraria

de las normas que se consideren adecuadas alpresotanto si la aplicacion de la

legalidad es fruto de un error patente, como srefuarbitraria, manifiestamente

irrazonada o irrazonable no podria considerarsela@a en Derecho, dado que la
aplicacion de la legalidad seria tan so6lo una nagrariencia (por todas, SSTC

147/1999, de 4 de agosto, FJ 3 ; y 221/2001, dee3ictubre, FJ 6).

3. La sentencia de instancia recay0 en procesoedsadeclamaba por el
actor la prestacion de incapacidad permanente fided la profesion habitual que habia
sido revisada por mejoria, y dejada sin efectoelesdia 1 de octubre de 2010.

4. En los hechos probados 3°, 6° y 8° se recogaivlancias sufridas por el
actor y que motivaron su inicial declaracién deapacidad permanente (3°) y las que el
actor presenta en la actualidad (6° y 8°), y darelamento juridico segundo, sobre esa
base factica argumenta “...que se aprecia la megoriasu anterior estado limitativo
que presentaba: animo deprimido, labilidad emotignaatamiento con Prozac, en
tratamiento de deshabituacién a consumo de alcotsullinoterapia, sintomatologia de
ansiedad. Por lo que se concluye que tiene caphcetadual para poder ejercer las
tareas fundamentales de su profesion de conduantaibo de recogida de basura y no se
considera que las limitaciones actuales sigan impith desarrollar su trabajo con la
profesionalidad e idoneidad suficientes. Se comngidaee esta acreditada la mejoria de
la parte actora que justifica la revocacion deRatdtal para su profesion, como se
desprende de los informes médicos especializadts sbnidad publica y del INSS que
obran en la prueba y de las propias conclusionesmfieme médico de sintesis que
aprecia menores limitaciones a las que motivaroauedia que se le reconociera la IP
total por el INSS y en concreto por el informe d¢11/10 de servicio de digestivo (doc
11 del ramo del actor) en el que el especialisia tjata el actor expone su actual
situacion a la fecha del hecho causante. Y elle dmtausencia de otros informes
publicos que acrediten la situacion actual qudegmade no mejoria por el actor, ya que
del examen comparativo de la situacion de la pastera cuando se reconocié su IP
total y las limitaciones que presenta en la aaladlj se aprecia mejoria bastante para
variar su grado de incapacidad y dejarla sin efedtono es posible tener en
consideracion los informes médicos aportados dbageanuy posteriores al hecho
causante y sobre enfermedades y limitaciones qusnaronicas y permanentes a la
fecha del hecho causante, sino que estan todavabsarvacion o tratamiento y no
estaban presentes ni habian aparecido en la degbia del hecho causante, por lo que
no pueden ser objeto de examen a efectos de |pacicdad permanente que se pide y
sin perjuicio del derecho del actor a solicitar vauencapacidad por nuevas lesiones
permanentes.

5. El examen de la resolucion impugnada en relacidon la doctrina
constitucional de referencia, lleva a la Sala eolaviccion de que a través de la misma



se puede conocer perfectamente las razones deis@ddeque contiene, posibilitando su
control mediante el sistema de recursos, contdoiérs elementos y razones de juicio
gue permitan conocer cuales han sido los critémiddicos que fundamentan la decisién
(la comparacion exigida por el articulo 143.2 d8ILGSS, segun se indica en su
fundamento juridico segundo, debiendo estimarselagjuemisma es consecuencia de
una exeégesis racional del Ordenamiento y no frettadarbitrariedad; se podra estar o
no de acuerdo con la decision finalmente adoptaeta, la misma no adolece de falta de
motivacion, por lo que este motivo se desestima.

SEGUNDO.- 1. El siguiente motivo de recurso se formula al ampdel
articulo 193.b) de la LJS propugnando la revisiéhihegticho probado 6° del que ofrece
esta redaccion: “SEXTO: La parte actora padecssisentes dolencias y secuelas:
Pancreatitis cronica, con destruccién de cola yrpmuede pancreas, Pseudoquiste
ascesificado, Diabetes Mellitus, Serologia con VHKGsitiva, trastorno ansioso
depresivo, vértigo periférico, enolismo crénico,rdiapatia isquémica crénica y
descompensacion hiperglucémica cronica. El actor eseuentra limitado para
actividades de altos requerimientos energéticagueezos fisicos intensos”.

2. La revision propuesta debe seguir esta sueitd:aAbasada en la cita
genérica de los documentos obrantes a los folip22¢ 22 de los autos, olvida que
como recordaron las sentencias del Tribunal Supréen8 de mayo de 2001 y 19 de
febrero de 2002, con cita de otras muchas, enidagberfectamente extrapolable al
recurso de suplicacién, dada su naturaleza exirewia, subrayada incluso por el
Tribunal Constitucional (véase su sentencia 71d@23 de abril), la revision de hechos
“... requiere no so6lo que se designen de forma ctantwe documentos que demuestren
la equivocacion del juzgador, sino también queesiale de manera precisa la evidencia
del error en cada uno de los documentos, "singeféais genéricas", de ahi que no deba
prosperar la primera parte de la modificacion &cpropuesta (“Pancreatitis cronica,
con destruccion de cola y cuerpo de pancreas, Bgeiste ascesificado, Diabetes
Mellitus, Serologia con VHC positiva, trastornoiase depresivo”). B) En lo que hace
al “Scacest Inferior” cuya inclusién en el relatstérico no se expresa quiza por
referencia al hecho probado 8° en que se aludésalanbasta dejar esa constancia que
implica apreciar reiteracion para su rechazo. Crlanto al vértigo periférico, se basa
en una hoja de Urgencias del Hospital de Elda €sren 29-10-2011 siendo dado de
alta en la misma fecha por mejoria de los sintonga® diagnostica ese vértigo
periférico como “probable” y no consta ulterior Bx@mon de esa dolencia, por lo que no
cabe considerarla como permanente sino merameistedeia. D) Respecto al enolismo
cronico, cardiopatia isquémica cronica y descomgmas hiperglucémica crénica, se
basa también en una hoja de informe de alta héegtade fecha 9 de diciembre de
2011 (ingreso en 3 de diciembre de 2011), dondstaaomo “otros diagndésticos”, el
enolismo crénico y la cardiopatia isquémica crona lo que en estos aspectos la
revision se acepta, no asi en cuanto a la desc@agén hiperglucémica no cetésica
gue fue lo que motivo el ingreso hospitalario, pargo caracter crénico no consta.

TERCERO.- 1. El siguiente y ultimo motivo de recurso se folemal
amparo del articulo 193.c) de la LIS, denunciamafoatcion, por aplicacion indebida,
de lo dispuesto en el articulo 137.4 de la Ley Gérde la Seguridad Social y en el
articulo 12.2 de la Orden Ministerial de 15 de lableé 1969, y en la jurisprudencia
sobre los mismos”. Argumenta en sintesis que aspetando los hechos declarados
probados por la sentencia de instancia, el actguisa imposibilitado para la



realizacion de las tareas fundamentales de suspdofénabitual de conductor-operario
de recogida de residuos urbanos que requiere esoyraonstantes esfuerzos, y que la
revision prevista en el articulo 143.2 de la LG®8urere en caso de mejoria una
recuperacion importante de la capacidad laboraligeres decir “un restablecimiento o
curacion de las secuelas fisicas o psiquicas quse €lfia determinaron la anulacion de
la capacidad profesional”, no bastando el meraalie las dolencias si, a la vez no
suponen una recuperacion de su capacidad laboral gesarrollar su trabajo en
condiciones habituales y con un rendimiento y efecaormales.

2. El instituto de la revision por mejoria o agr@va regulado en el articulo

143 de la Ley General de la Seguridad Social, deerdo con reiterada doctrina
jurisprudencial (véase por ejemplo la sentencialdiélunal Supremo de 31 de octubre
de 2005), exige “conceptualmente la comparaciéreeatus situaciones: la contemplada
en la resolucidon que concedio la prestacion, dactiay el grado que se pretende revisar,
y el estado actual del beneficiario, de tal mode sjula situacion ha mejorado debera
efectuarse la revision a la baja, pero si el estatioal del beneficiario coincide con el
pretérito que dio lugar al reconocimiento, no puesfectuarse la revision por
mejoria...”.

3. El cuadro clinico que dio lugar a la concesibactor de la prestacion de
incapacidad permanente total para la profesiontimabéra el siguiente (segun consta en
el inalterado ordinal 2° del relato historico): Heeeatitis cronica con destruccion de
cola y cuerpo de pancreas, pseudoquiste ascesifidemhado en julio-03, diabetes
secundaria en tratamiento con insulina, serologra\¢HC positivo, en tratamiento de
deshabituacion a sustancia toxica en UCA, trastansioso depresivo. Y limitaciones:
animo deprimido, labilidad emocional y tratamiemon Prozac, en tratamiento de
deshabituacion a consumo de alcohol, insulinotaramtomatologia de ansiedad.

4. El cuadro clinico que presenta en la actual{tieghos probados 6° y 8°
con las modificaciones introducidas) es el sig@eftecuelas de pancreatitis cronica,
pseudoquiste ascesificado drenado en julio-03,etksbsecundaria en tratamiento con
insulina, serologia con VHC positivo con carga liraletectable. Diagnosticado de
SCACEST inferior. Enolismo crénico, cardiopatiauémica crénica. Y limitaciones:
clinicamente controlado con tratamiento médico, realizd6 un TAC en 2007
observando: cabeza pancreédtica de tamafio normaingidhd homogénea, no se
visualiza cuerpo y cola, circulacion perigastricanpinente, insulinoterapia, estuvo en
tratamiento de deshabituacién a consumo de ald#iajue esta abstinente desde hace
3 afos, no psicofarmacos, actualmente precisarsapte farmacologico de enzimas
pancreaticas y tratamiento con insulina, sin coraplbnes o descompensaciones,
mantiene peso. Limitado para actividades de altxguarimientos energéticos y
esfuerzos fisicos intensos.

5. Si bien las dolencias psiquicas que presenfahet@ parece que hayan
remitido y esta abstinente de alcohol desde haseafios, la pancreatitis cronica (que es
su dolencia basica) sigue existiendo con sus sexusl a ello afladimos la cardiopatia
isquémica cronica, teniendo en cuenta la docturiagrudencial contenida por ejemplo
en la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de Felole 2006 que cita otras muchas,
en la que se sostiene que en el articulo 143.2 dey General de la Seguridad Social
cuando contempla la posibilidad de revision deneapacidad por mejoria o por
agravacion , no se alude a “las lesiones”, sina &Jentual alteracion “del estado



invalidante”, de lo que se desprende que tal eipre®stado” hace referencia a la
situacion completa y global del incapacitado, Ho sdas concretas dolencias en que se
basé el reconocimiento anterior del grado infedielinvalidez ..., todas las dolencias y
secuelas del interesado han de ser apreciadastamgnte, a los efectos de la revision
del grado de invalidez, entendemos que el actomesigstando en situacion de
incapacidad permanente y precisamente en el graeldenqia declarado (dado el tenor
del articulo 137.4 de la Ley General de la Segdri@acial, en su redaccién originaria
por mor de la Disposicion Transitoria Quinta bisdésha ley) todo ello atendiendo a su
profesién habitual de conductor-operario de reagi@ residuos urbanos que es
patente requiere enormes y constantes esfuerzastitagendo por ende una actividad
de alto requerimiento energético y esfuerzos fésintensos, para los que esta limitado
de acuerdo con lo declarado al final del hecho gmobsexto. No se dan en
consecuencia los requisitos para la revision pgomae y el motivo se estima.

CUARTO.- Corolario de todo lo razonado sera la estimaciénrecurso
interpuesto en su peticion subsidiaria, y consigeigevocacion de la sentencia de
instancia para conceder al actor la prestacidmdapacidad permanente total para la
profesion habitual, al encontrar sus dolenciasmjtdiciones funcionales su adecuado
encaje, como ya se adelantd, en el articulo 13&.tad_ey General de la Seguridad
Social de 1994 en su redaccion originaria, por deto establecido en la Disposicion
Transitoria 52 bis de la Ley mencionada al no rebgroducido el desarrollo
reglamentario previsto en la misma. La base regudasgera la indicada en el inalterado
ordinal 5° del relato histérico.

FALLO

Estimamos en su peticidon subsidiaria el recurssugdicacion interpuesto
en nombre de don R.A.P. contra la sentencia digtad&l Juzgado de lo Social n°.7 de
los de Alicante el dia 9 de marzo de 2012 en pmsebre prestaciones de incapacidad
permanente seguido a su instancia contra el INSTOUNACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, y con revocacion de la expresadatencia y estimacion de la
pretension ejercitada debemos declarar como dewtsrgue el actor se encuentra en
situacién de incapacidad permanente total pararsfegidn habitual con derecho a
percibir una pension vitalicia mensual del 55% alddse reguladora de 560,03 euros
mensuales, con las revalorizaciones, mejoras ydaioines y efectos econémicos que
legalmente procedan condenando al Instituto Natide la Seguridad Social a estar y
pasar por tales declaraciones y a que aboneal &cprestacion correspondiente.
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Sentencia num. 2.344, de 25 de septiembre de 2012

Materia: Extincion de contrato. Trabajadora que presta sus servicios
como dependienta para la empresa demandada. La aciose
encuentra en situacion de IT por contingencia comunLa
empresa debe a la actora dos mensualidades y no @gado
importe alguno en concepto de prestacion de IT. Greedad
del impago. Solicitud de extincion de la relaciéaboral e
indemnizacion correspondiente. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la erapa demandada
de las pretensiones contenidas en el escrito dediamanda.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. La empresa
empleadora ha incumplido las justas causas de extidn de la
relacion laboral, al incumplir de forma voluntaria, grave y
reiterada sus obligaciones de pago.

Ponente: llma. Sra. D2. Maria Mercedes Boronat Torro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de la instancia, desestima la deandadextincion,
pues aunque admite que existen incumplimientosadempresa consistentes en el
impago de los meses de Octubre, Noviembre y 11déi&siciembre, y el impago de los
complementos de IT a partir de esa fecha, en éste aparece como una medida
desproporcionada, si bien se echa de menos lacag@in sobre las razones del rechazo
de la demanda, salvo el hecho de que la trabajadhbiene directamente de la Mutua la
prestacion de IT.

Contra el anterior pronunciamiento, recurre enisapion la trabajadora que en
un Unico motivo, amparado en el apartado c) dedwdat 193 de la LRJS alega que la
gravedad del impago se desprende, fundamentalnagiténporte total de lo debido
abonar por la empresa, que en el momento de la oistl equivalia a tres meses y
medio de salario. Por ello, y con cita de doctjurasprudencial del Tribunal Supremo
(entre ellas la de 13.07.1998, rec. 48/2008) ysTSsblicita la revocacién de la
sentencia de la instancia.

SEGUNDO.- Para entrar a conocer de la pretension dedweeidal recurso, es
necesario conocer las pautas jurisprudencialedgueenido estableciendo el marco de
valoracion de incumplimientos tales como los alegaen el presente supuesto, pues
como ya expuso esta Sala en sentencias de 11 de d@1€2001, n? 114/01 y de 16 de
febrero del mismo afo, (n° 941/01), los casos danplimiento empresarial son no
solo casuisticos sino de una variedad casi paatizalda al caso concreto. La sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de Enero de 1999, queimea la jurisprudencia de esa
misma Sala, reflejada, entre otras, en las seatemne 24 de marzo de 1992 (rec.
413/1991) 29 de diciembre de 1994 (rec. 1169/1928)de septiembre del995 (rec.
756/1995) y 28 de septiembre de 1998 (recurso 998J1 considera que :"Conforme a
la jurisprudencia de esta Sala, cabe entender gaeinterpretacion conjunta de los
apartados b) y c) del art. 50.1 ET exige para gaspere la causa resolutoria a instancia



del trabajador basada en "la falta de pago o rtrasntinuados en el abono del salario
pactado”, que es necesaria la concurrencia delisiemqude "gravedad" en el
incumplimiento empresarial, y que a los efectosddeerminar tal "gravedad" debe
valorarse exclusivamente si el retraso o impago @3 grave o trascendente en relacion
con la obligacion de pago puntual del salario é¢x. &.2.f) y 29.1 ET, partiendo de un
criterio objetivo (independiente de la culpabilid#la empresa), temporal (continuado
y persistente en el tiempo) y cuantitativo (mordgarde lo adeudado).” La
particularizacion de la gravedad se pone de matdfien otras resoluciones, como la
del mismo Tribunal de fecha 13 de Julio de 1998.3@&88/97), en la que se entiende, al
analizar si existe contradiccion entre dos supsgesto que existia, respectivamente,
retrasos por impago de tres meses de salario pame extra y otro de cuatro meses y
una extra, que: “La igualdad en los supuestos @bchen materia de extincion de
contratos de trabajo por falto de pago de salagi@slificil que pueda producirse, salvo
casos excepcionales, por lo que es preciso realizarcuidada individualizacion de
cada uno de los casos, atendiendo a las pecudiscesstancias subjetivas y objetivas
configuradoras de los mismos. La falta de pagotrages continuados en el abono de
los salarios pactados, y su incardinacion o noleartieulo 50.b del Estatuto de los
Trabajadores, depende fundamentalmente de lamstencias, datos y elementos que
en cada caso especifico concurran.”Del mismo maal@s Io mismo un retraso de unos
dias en el abono de los salarios que un impagoc@oea al trabajador en situacién de
impedirle cumplir, a su vez, con sus obligaciongges y mercantiles en el ambito de
su vida cotidiana, con las graves consecuencias @jlee puede tener tanto
personalmente, como para su familia y en susatbbges con terceros.

En relacién con las prestaciones de IT cuyo indumgnto de pago también
puede estimarse causa eficiente para resolver meafindemnizada el contrato de
trabajo, nuestro Tribunal Supremo, en sentencid deviembre 1996 (rec1176/1996),
en la que se recoge que: “El articulo 1258 del @odiivil, establece que «los contratos
se perfeccionan por el mero consentimiento y deggdences obligan, no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino #&maitodas las consecuencias que,
segun su naturaleza, sean conformes a la buerd teso y a la ley»; es decir, el
precepto obliga a estar a las consecuencias logiehgacto libre, extendiendo la
responsabilidad contractual no sélo al texto litestno a sus derivaciones légicas;
derivaciones en las que actian como referenciaukena fe, el uso y la ley.
Precisamente, el Texto Refundido de la Ley GendealSeguridad Social de 1974,
establecia en su articulo 129.1 (hoy articulo 1&8Irdxto Refundido de 1994, segun la
redaccion dada por el articulo 6.1 de la Ley 24iemabre 1992, de Medidas
Presupuestarias Urgentes), que «el subsidio, em d@asenfermedad o accidente no
laboral se abona, respectivamente, a partir déhmsexto dia de baja, estando a cargo
del empresario el abono de la prestacion al trdbajalesde los dias cuarto al
decimoquinto de baja, ambos inclusive», y que raldR.°- «el subsidio se abonara
mientras el beneficiario se encuentre en situagemcapacidad laboral transitoria -hoy
incapacidad temporal, como antes se ha dicho-smoreliendo su pago, en concepto de
delegado, al propio empleador. Asi pues, el cantdat trabajo impone «ex lege» al
empleador una doble obligacion; de una parte, gbpdirecto de la prestacién de
incapacidad temporal durante los dias cuarto ardepiinto, de otra, el pago delegado
de la misma, durante el tiempo posterior de enfédatiecon una duracion maxima de
doce meses y prorroga -articulo 127 del Texto Riflsmde 1974; articulo 128 del
Texto de 1994-. Ambas obligaciones derivadas «@exa@lel contrato de trabajo, y cuyo
cumplimiento cabia esperar, logicamente, en el ootamiento del empresario,



constituyen la causa rescisoria de incumplimienave tipificada en el articulo 50.1, c)

del Estatuto de los Trabajadores, y a ello no sme@mue la cobertura de incapacidad
temporal forme parte de la accion protectora dgelguridad Social, pues, en todo caso,
se trata de obligaciones legales de prestacion @stps por la Ley General de la
Seguridad Social al empresario en favor del traloajaque constituyen efecto reflejo

del contrato de trabajo”.

TERCERO.- En el presente supuesto consta que la trabajdurdejado de
cobrar el salario correspondiente a su trabajarieses de Octubre, Noviembre y los
primeros 11 dias de Diciembre, sin que conste, cegfiala la sentencia de la instancia
en su hecho tercero, la concurrencia de causaalgum justifique tales impagos, y sin
que la empresa haya procedido posteriormente enfeaigda, a satisfacer las cantidades
devengadas como salario. Pero, ademas del inateetato factico de la sentencia de
instancia también se constata que la actora edtajdeor incapacidad temporal desde
el dia 12 de diciembre del 2011, y desde esa fieclamandada no paga la prestaciéon
correspondiente mediante pago delegado, habiendiotgue solicitar la prestacion a la
Mutua X., por incumplimiento de la empresa. Asinosroonsta que la empresa, que
tiene por Convenio (art. 31 del aplicable al sed®rComercio de marroquineria), la
obligacion de satisfacer a la actora un complemedatias prestaciones por Incapacidad
temporal, que complete hasta el 100% del salampbco lo ha satisfecho, constando
tal mejora impagada en la fecha de celebraciola désta oral celebrada el dia 18 de
abril del 2012.

La proyeccion de la anterior doctrina al presemtso obliga a concluir que la
entidad empleadora ha incurrido en las justas sadsaextincion del contrato de
trabajo, tipificadas en el articulo 50.1, b) y €} Bstatuto de los Trabajadores, al haber
incumplido de forma voluntaria, grave y reiterada sbligaciones tanto salariales como
en materia de Seguridad Social, con la consiguieiena de la capacidad econdmica
de la trabajadora accionante para atender susidedes mas inmediatas y al no
haberlo entendido asi la sentencia de instanciaduarido en las infracciones juridicas
denunciadas, lo que obliga a estimar el recursevgpaar la resolucién impugnada,
declarando la extincion del contrato de trabajornydenando a la empresa demandada a
gue abone a la parte actora la cantidad previséh @partado 2 del articulo 50 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuestmanbre de Dia R.G.F.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢ta50.° UNO de los de Benidorm, de
fecha 24 de Abril del 2012, en virtud de demandsgntada a su instancia contra M.L
SL; y, en consecuencia, declaramos la extinciorcdefrato de trabajo que ligaba a la
actora con la empresa demandada, condenando a @stale indemnice en cuantia de
de 19.361 euros mediante calculo a razén de 43adimsnas 799,92 a razon de 33
dias/afio desde el 1°3/02/2012 hasta la fecha peesente resolucion: total 20.160,92
euros.
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Sentencia num. 2.365, de 1 de octubre de 2012

Materia: Despido disciplinario. Trasgresion de la lnena fe contractual.
Trabajador al servicio de empresa de alimentacion an
categoria profesional de especialista en la seccida fruteria.
Al actor le es de aplicacion el convenio colectivdie empresa.
El actor procede a cobrarse a si mismo una comprdextuada
a titulo personal. El vigilante de seguridad tan do ve una
operacion en la caja, pero sin mostrarse la mercafe a la
salida del establecimiento. El importe de la comprasciende a
2,48 €. Revocacion de la sancién de despido. Nodesprende
consecuencias graves para la empresa ni ha habidomau
voluntad directa, intencional y consciente del trabjador
dirigida al incumplimiento de los deberes de buente.

Juzgado: Desestima la demanda declarando procedenét despido del
trabajador, declarando convalidada la extincion delcontrato
de trabajo sin derecho alguno a indemnizacion ni $arios de
tramitacion.

Sala: Estima el recurso declarando la improcedenciael despido. La
conducta del actor no es merecedora de la sancigrierpuesta
por la empresa.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Vicente Cots Diaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que desestnyretension
actora y declaré procedente el despido sin dereclwdemnizacion ni salarios de
tramitacién, interpone recurso de suplicacion latepactora, siendo impugnado el
recurso por la empresa demandada y en el primewandel recurso se postula con
amparo procesal en el articulo 193, b) de la LeyuRelora de la Jurisdiccion Social, la
modificacion de los hechos declarados probados yastreto respecto del hecho
probado cuarto que quede la frase relativa a lasaneias que llevaba el actor del
siguiente modo: “cobrasen la mercancia que llewabana bolsa, consistente en una
botella de agua, queso fresco y pan de aceite, ioayorte ascendia a 2,48 euros, ...",
modificacion factica que debe alcanzar éxito pantol asi resulta del documento en
gue se basa.

SEGUNDO- Respecto del derecho, denuncia el recurso, cqramnprocesal
en el apartado c) del articulo 193 de la nuevaReguladora de la Jurisdiccion Social,
gue en la sentencia impugnada se ha producidaaidra de lo dispuesto en el articulo
57 bis Il y C), 1 del Convenio Colectivo Estatal ldeempresa S. S.A., asi como los
apartados 1 y 2 d) del articulo 54 del Estatuttodd rabajadores, alegando, en sintesis,
que la sancién de despido debe ser objeto de ratagddn restrictiva, que deben
valorarse las especiales circunstancias que carcemn cada caso, que no se ha tenido
en cuenta la doctrina gradualista, no hay antetedele sanciones por algun
incumplimiento contractual, ni apercibimiento, heatuo realizado la conducta del actor



a la vista de dos cajeras y de un vigilante juna@o la zona de cajas y el pago lo hace
el trabajador con su tarjeta de crédito o débito.

Los hechos declarados probados de la sentenciggimaga ponen de manifiesto
que el actor el dia 3-09-2011, sobre las 14:48shcuando se encontraba finalizando su
jornada laboral se dirigié a una de las cajas exist en el establecimiento a fin de que
le cobrasen la mercancia que llevaba en una bmsajstente en una botella de agua,
queso fresco y pan de aceite, cuyo importe ascen@id8 euros, si bien la cajera se
encontraba en ese momento efectuando el arqueajaleyde dijo que se esperase un
momento, encontrandose la otra caja que en ese mosaba abierta con una cola de
dos o tres clientes esperando. A continuacionctldrase dirigié a la caja n° 6 y se
realizd a si mismo la operacion, pasando la mefaguar el lector dptico y cobrandose
a si mismo. El vigilante que se encontraba prestaresolo vio como el actor realizaba
una operacion en la caja, pero sin mostrar la mefaa su salida.

Como sostiene la doctrina del Tribunal Supremo,ladegue es muestra la
sentencia de 6 de octubre de 2011 (rcud. 3583/2@h0)ps despidos disciplinarios la
decision judicial se funda en una valoracion indlinalizada de circunstancias variables,
y para llegar a la conclusién de que un incumplmaecontractual es “grave y
culpable” se deben, como regla, valorar todasitasrtstancias concurrentes no solo en
lo afectante al hecho cometido, sino también emlktivo a la conducta y persona del
trabajador y al entorno empresarial en que acontece

Y si bien es cierto que en el Convenio Colectieoaglicacion, se considera
como una falta muy grave “venderse o cobrarsen@ssho, sin expresa autorizacion de
la empresa”, estableciendo para tal conducta, ettas, una sancion muy importante
como es la de despido, no es menos cierto, conataagacion se argumentara, que la
aplicacion formal y automatica del precepto, esupuesto como el presente produciria
una injusticia sino se contemplaran y ponderaranddenente las circunstancias que
concurren en el caso. Y en este sentido debe teparsuenta, que el trabajador desde
el principio ha tratado de aplicar los criteriospeesariales intentando que le cobrasen
la mercancia que llevaba en una bolsa pasand@agognjas existentes, si bien dado que
una cajera se encontraba en ese momento efectehralqueo de caja y le dijo que
esperase, mientras que la otra caja que en esentwp®&aba abierta tiene una cola de
dos o tres clientes esperando, el actor opté payirde a la caja n® 6 y realizé por si
mismo la operacion. Pero esta conducta la efectuup no habia caja libre en ese
momento, a la vista de todos, en concreto de desasay de un vigilante jurado y en la
zona de cajas, sin esconderse, pasando la mergqaorcéh lector Optico y cobrandose
asi mismo, encontrandose el vigilante presente, lyiesm éste tan solo se limité a
presenciar como el actor realizaba la operacidétaeraja, y aunque se indica que el
demandante no mostré la mercancia a su salida,otamonsta que fuera requerido
para ello por el vigilante que habia presenciadaparacion. Sin olvidar que la
resultancia factica deja establecido que la mefaamee llevaba el actor en una bolsa
consistia en una botella de agua, queso fresco yipaceite, cuyo importe ascendia a
2,48 euros, por lo que no se acredita que el tdbajse apropiara de otros productos de
la empresa, habiendo abonado los que se llevé. damge acredita que el empleado a
lo largo de su vida laboral haya sido objeto deigsinpor esta u otra causa.

Por lo que atendida la conducta del trabajadorenapsecia transgresion de la
buena fe contractual que exige que la conductamdgio este presidida por una



voluntad directa, intencional y consciente del apgerdirigida al incumplimiento de los
deberes de buena fe, lo que no se constata eresdnte caso. Y la omision de la
exigencia empresarial por parte del trabajadoransitio fruto de una voluntad dirigida
a negar en si la norma o a resistir su cumplimieletdorma terminante y mantenida,
decidida y reiterada con el objeto de incumplirdasmas de la empresa, sino un hecho
episodico y puntual sin que conste animo de pergudh la empresa o incumplir sus
criterios, no bastando cualquier actitud desobéeliep la conducta analizada no
contiene la suficiente gravedad, transcendencigustificacion que permita aplicar la
sanciéon impuesta. Y al no haberlo entendido denexip por la sentencia impugnada,
debe ser revocada previa estimacion del recurso sgueexamina, declarando la
improcedencia del despido con las legales conse@gen

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpu@sto la representacion
letrada del actor D. G.C.C. frente a la sentenelaldzgado de lo Social numero Cuatro
de los de Alicante, de fecha 10 de febrero de 2.8Iie se contrae el presente rollo, la
revocamos y en su lugar con estimacion de la demndaddespido debemos declarar y
declaramos la improcedencia del despido del ae&tableciendo que el empresario S.
S.A., en el plazo de cinco dias desde la notiftrade esta sentencia, podra optar entre
la readmision del trabajador, con abono de logisalde tramitacion, o el abono de las
siguientes percepciones: indemnizacion de 4.584r8sey salarios de tramitacion a
razén de euros 19,72 euros diarios, desde la fdeglhdespido hasta la notificacion de la
sentencia que declarase la improcedencia del despidsta que se hubiese encontrado
otro empleo, si tal colocacion fuera anterior ahdisentencia y se probase por el
empresario lo percibido, para su descuento dealasi@s de tramitacion.
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Sentencia num. 2.372, de 2 de octubre de 2012

Materia: Impugnacion de alta médica. Trabajadora afliada al RGSS.
La trabajadora presta sus servicios como limpiadoraen
empresa codemandada la cual tiene cubierto el riesgde
accidentes con mutua también codemandada. La trabaglora
es intervenida quirdrgicamente de lesibn en la mano
También tiene problemas degenerativos en rodilla qu le
impiden el desarrollo de su actividad laboral. End fecha del
alta médica presenta cuadro degenerativo en rodilla
Impugnacion del alta.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a losnigendados de las
pretensiones que en ella se contienen.

Sala: Estima el recurso revocando la sentencia denstancia. La
trabajadora tiene derecho a permanecer en situaciode baja.
Queda probado que las lesiones que padece la acton@
estaban consolidadas pues fue necesaria una intemegn
posterior al alta.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- 1. Se recurre por la representacion letradadieimandante dofia
[.M. la sentencia de instancia que desestimé swaddmpor la que se impugnaba el alta
médica cursada por la mutua X. con efectos 21 deds2010.

2. En el primer motivo del recurso se solicitaaaiparo del apartado b) del
articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laborall(l & 1995 —cuya aplicacion en el
presente recurso se deriva de la disposicion taai@gssegunda de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Sociad amplia revision del relato factico
de la sentencia en los términos que pasamos a mxami

a) Que se afada al hecho probado cuarto trasase ffsi se trata de una
degeneracion importante”, lo siguiente: “o si ser@lucido ya una fractura a ese nivel
dado el edema que parece rodear a este meniscaointBeticion a la que se accede,
pues asi resulta del informe del doctor G.N. equel se basa la propia sentencia para
redactar el hecho probado y que ofrece una visiGa completa de la situacién del
menisco en el momento en que se le practico lanasmia magnética (febrero de 2010),
pues ya entonces no se descartaba que estuvietadido.

b) Se propone en segundo lugar, o bien que sepel hecho probado cuarto
las cuatro ultimas lineas, o bien que se diga gsigonden a un informe de la mutua X.
emitido el 26 de abril de 2010. Peticion que séaea, pues lo que debe figurar en el
relato de hechos probados de la sentencia es lajuez que presidio el acto del juicio
considera probado, siendo en los fundamentos dechierdonde debera hacer
referencias a los razonamientos juridicos que felleyado a tal conclusiéon (articulo



97.2 LPL). Por tanto, el hecho de que en este tmgoez de instancia haya dado
credibilidad al informe de la mutua no implica ningerror susceptible de ser corregido
por el cauce previsto en el apartado b) del adit@ll de la LPL.

c) Se solicita que se aflada al hecho probadoauimipéarrafo nuevo en el que
se deje constancia de que el médico inspector &datdel INSS informé el 3 de mayo
de 2010 sobre la improcedencia del alta emitidal@anutua. Peticion a la que se
accede, pues asi resulta del documento de valaracéilica citado por la recurrente
obrante a los folios 44 a 46 de las actuacionesfggeemitido en el procedimiento
especial de revision del alta.

d) Se interesa, a continuacion, que se anadareaohprobado quinto los
siguientes extremos gque se expresan resumidamente:

d.1. Que en la resonancia magnética que se léqiracla demandante el 20 de
mayo de 2010, se aprecio la fractura de cuerncepostdel menisco izquierdo. Se
accede, pues asi resulta de la documental citada.

d.2. Que la actora asistié a rehabilitacion equa se le indicd que debia acudir
al traumatdlogo. Se rechaza, porque se trata diatmintrascendente para resolver el
litigio.

d.3. Que el 27 de mayo de 2010 el traumatdlogdidgnosticé la rotura en
cuerno posterior menisco externo y aconsejo lanveteion quirdrgica. Se rechaza,
porque es reiterativo respecto del apartado d.1.

d.4. Que el 28 de mayo de 2010 el servicio médeda empresa emitié un
informe segun el cual la trabajadora no se hab@idpoincorporar a su puesto de
trabajo debido a los signos inflamatorios que pred®m en la rodilla derecha,
entendiendo que debia continuar de baja hastacspaecion. Se accede, pues asi
resulta del documento numero 8 de la parte actora.

d.5. Que el 17 de junio de 2010 la demandante nm®ua la mutua el
diagndstico de lesion meniscal. Se rechaza, paaqupoco este dato es relevante para
calificar el alta médica cursada en el mes de dbr2010.

e) También se propone que se complete el hechmagwoséptimo con los
siguientes datos:

e.l. Que el 17 de septiembre de 2010 se le ppaetita demandante una
meniscectomia parcial artroscopica de la que fda da alta el 14 de abril de 2011 tras
proceso de rehabilitacion. Se accede, pues asfareulos documentos que se citan en
el escrito de recurso.

e.2. Que el diagndstico de baja que figura en anepde confirmacién es de
trastorno depresivo y desgarro de cartilago. Skease; porque una vez constatada la
intervencién quirdrgica a la que fue sometida lenaedante, el dato que se pretende
introducir resulta irrelevante.

f) Finalmente se interesa que se aflada al rédatecd de la sentencia un hecho



nuevo en el que se deje constancia de que trasgeracida la demandante a instancia
de la mutua por el Dr. LI. el 8 de noviembre deRGkste perito no fue llamado a juicio
por la mutua. Peticidn que se rechaza no solo pdague se trata de introducir no es
estrictamente un hecho probado, sino también popgeeen ser muchas las razones
por las que el Dr. LI. no comparecié al acto détiqy sin perjuicio de sefalar que,
ademas, también la parte actora pudo proponerciardeion en juicio.

SEGUNDO- 1. En el segundo y ultimo motivo se denunciankaaccion del
articulo 128. 1 a) del Real Decreto Legislativo9®4, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de&dguridad Social (LGSS). Se
argumenta por la recurrente que no se cumplierorp@ide de la mutua los requisitos
necesarios para otorgar el alta meédica, puesrabajadora le era imposible desarrollar
las tareas habituales de su profesion de peomgéetza.

2. De conformidad con lo dispuesto en el artidi#8.1.a) de la LGSS, tendran
la consideracion de situaciones determinantes ohedgacidad temporal, “las debidas a
enfermedad comun o profesional y a accidente, se® ae trabajo, mientras el
trabajador reciba asistencia sanitaria de la SaagdrSocial y esté impedido para el
trabajo, con una duracién maxima de doce mesesppables por otros seis cuando se
presuma que durante ellos pueda el trabajadoraster die al médica por curacion”. Dos
son las condiciones exigidas por el legislador Eartributario de la incapacidad
temporal: la necesidad de recibir asistencia S@itala imposibilidad temporal de
prestar servicios. Por su parte, el articulo 1311lbile la misma LGSS, también en sus
dos primeros parrafos dispone lo siguiente: 1.d6bcho al subsidio se extinguira por el
transcurso del plazo maximo establecido para lmaibn de incapacidad temporal de
que se trate; por ser dado de alta médica el &dbgj con o sin declaracion de
incapacidad permanente; por haber sido reconotiblereficiario el derecho al percibo
de la pension de jubilacion; por la incomparecemgjastificada a cualquiera de las
convocatorias para los examenes y reconocimienstablecidos por los médicos
adscritos al Instituto Nacional de la Seguridadi@ox a la Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Segl8daial; o por fallecimiento.

3. La aplicacion sistematica de ambos preceptescoaducen a la estimacion
del recurso. Y ello es asi porque tal y como halgde configurado el relato de hechos
probados tras las modificaciones introducidas tantsa de la parte actora, resulta que
en la fecha del alta médica la demandante continpabsentado una patologia en su
rodilla derecha que le impedia incorporarse a a&pajo habitual de peon de limpieza.
Asi se constatd por el servicio médico de emprgaa, a la vista de la resonancia
magnética practicada el 20 de mayo de 2010 y desigsos inflamatorios que
presentaba en su rodilla, informo6 que la trabagmdar habia podido incorporarse a su
trabajo habitual. Y asi lo habia apreciado taml@énédico inspectora del INSS, que en
informe emitido el 3 de mayo de 2010 en el procezhito especial de revision del alta,
entendié que no procedia el alta médica emitiddgarutua. Asi pues, ni las lesiones
estaban consolidadas, como se afirma en la seatesmirrida, pues fue necesaria una
intervencidn quirdrgica posterior que se llevé bacal 17 de septiembre de 2010, ni la
rodilla habia recuperado su capacidad funcionhly ttomo pudo constatar el servicio
médico de empresa. Es por ello que procede la &stim del recurso en los términos
recogidos en la parte dispositiva.



TERCERO.- No procede imponer condena en costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestma@nbre de DONA |.M.P.
contra la sentencia dictada por el Juzgado ded¢@BaP.6 de los de Valencia de fecha 9
de diciembre de 2011 en virtud de demanda presemtaml instancia contra la mutua
X., el INSS, el SERVICIO PUBLICO DE SALUD vy la emgma A.V.V. S.A.; y, en
consecuencia, revocamos la sentencia recurridany estimacion de la demanda
dejamos sin efecto el alta médica de la demandamgada con efectos 21 de abril de
2010 y condenamos a los demandados a estar yguasesta declaracion.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.374, de 2 de octubre de 2012

Materia: Extincidon de contrato: contrato de trabajo y reclamacion de
cantidad. Retraso en el abono mensual del salario.
Reconocimiento y cobro de atrasos derivados de Iplecacion
del VIII convenio colectivo estatal de Entrega Dondiliaria.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la densada d los
pedimentos formulados en su contra.

Sala: Estima en parte el recurso confirmando la reducion recurrida, si
bien la absolucion de la empresa respecto de lo tamado en
concepto de atrasos derivados de la aplicacion d#&flll
convenio colectivo estatal de Entrega Domiciliarido sera en
la instancia y sin perjuicio del derecho de la denmaante a
presentar nueva demanda una vez concluido el procesle
conflicto colectivo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada da &ivi.D.P.
la sentencia de instancia que desestimé su denpamda que pretendia que se acordara
la extincién indemnizada de su contrato de trabajpfundamento en el articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), asi como el mhgaleterminadas cantidades en
concepto de atrasos salariales, a consecuenciapantigularmente, del retraso con que
la empresa vino abonando sus retribuciones.

2. El recurso cuenta con un primer motivo en el @ugmparo del apartado
b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de lasdliccion Social (LRJS) se solicita la
modificacion de los hechos declarados probadoslgaentencia recurrida en los
términos que pasamos a examinar:

a) Se pretende, en primer lugar, que se modifitjheao segundo para que
se suprima la referencia a que la demora en el dabsalario tiene su causa en el
retraso con que la empresa demandada recibe e€pagalos servicios prestados para
la empresa franquiciadora, y para que se deje aaciatde que la regularizacion en el
pago de los retrasos se produjo cuando la demanaaal@onocimiento de la demanda
de extinciébn presentada por la trabajadora dofia.Al.CEsta peticion no puede
prosperar por varias razones. En primer lugarsparrelevancia para alterar el fallo de
la sentencia, pues no incide ni sobre la realidadwe los atrasos en el abono del salario
se prolongaron durante el periodo de tiempo aladuge la sentencia, ni sobre el hecho
de que los pagos se habian regularizado al tiempgue la Sra. D. presentd la
demanda. Por lo demas, tampoco se cuestiona &igitude crisis por la que ha venido
atravesando la empresa en los ultimos afos, deidasqn manifestacion tanto el
expediente de regulacion de empleo aprobado elelthalo de 2009 que supuso la



extincion de 52 contratos de trabajo, como el atude descuelgue salarial alcanzado
en octubre de ese mismo afio 2009.

b) En segundo lugar se propone la sustitucion depkrrafos segundo,
tercero y cuarto del hecho probado tercero, etélmsinos que se exponen en el escrito
de recurso que se dan por reproducidos. Esta quretiambién se rechaza no solo por
innecesaria, pues la remisién que hace la senteeciarida a los distintos acuerdos
alcanzados por la direccidén de la empresa parassluglgue salarial permite a la Sala
examinarlos integramente sin necesidad de repmodados y cada uno de sus
extremos, sino también porque lo que en definitikgtende obtener la recurrente con
tal peticiébn es una declaracion sobre la legalidadiquellos acuerdos, lo que excede
del objeto del presente procedimiento. Téngaseuemta que segun se relata en el
hecho probado quinto de la sentencia, pende ateézghdo de lo Social nimero 1 de
Valencia un proceso de conflicto colectivo cuyoetdjversa, precisamente, sobre la
legalidad del acuerdo suscrito el 27 de enero dd 2dtre la empresa y determinados
representantes de los trabajadores, relativorafaicacion del régimen salarial del VIIi
convenio colectivo estatal de Entrega DomiciliaRar tanto, sera en el marco de ese
procedimiento judicial donde, con plenitud de comdento y de prueba, se debera
decidir acerca de la legalidad del mencionado alocudentre tanto, o que interesa a
efectos de la accion extintiva ejercitada por lamaedante, es que la nota de “gravedad”
de la conducta empresarial, en cuanto presupuestaplicacion del articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), queda muy atlendasde el momento en que la
aquella actuacion aparece revestida de un prindpiegitimidad que le proporciona la
misma existencia de los acuerdos alcanzados camndetdos representantes de los
trabajadores, sin perjuicio de lo que se puedaddeen el proceso de conflicto
colectivo.

c) También se propone una nueva redaccion paracblohprobado cuarto,
pero que no supone una alteracion sustancial dedse relata en la sentencia, pues no
se cuestiona ni que el 11 de mayo de 2009 se zatanina expediente de regulacion de
empleo extintivo que afecté a 52 trabajadoresurien la actualidad se ha pactado una
reduccion de jornada. Asi pues, el motivo se rexipaes el objeto de la revision de los
hechos no es mejorar la redaccion de la sentestia, denunciar un error en la
apreciacion de la prueba que resulte de una detadaiprueba documental o pericial y
gue sea relevante para el fallo. Lo que, como hehob®, no ocurre en este supuesto.

d) La misma razon expuesta en el apartado antes®conduce a desestimar
la modificacion que se propone para el hecho pwlwpdnto, pues lo relevante es la
existencia del proceso de conflicto colectivo geesigue ante el Juzgado de lo Social
namero 1 de Valencia, como exponente de la disoogpguridica de una parte de los
representantes de los trabajadores con la actuasipresarial.

e) También se rechaza el motivo sexto, pues ekevearete que la hoy
recurrente desistiera de un procedimiento antencel que se reclamaba el pago de las
cantidades que también son objeto del presentegiroento.

SEGUNDO.- 1. El séptimo motivo del recurso esta redactaduorglaro del
apartado c) del articulo 193 de la LRJS y se daawercél la infraccion de los articulos
49.1 ) y 50.1 b) y 2 del ET, en relacion con loscalos 4.2 f) y 29.1 del ET, 33 del
convenio colectivo estatal de Entrega Domiciliaygion la doctrina jurisprudencial



contenida en la STS de 22 de diciembre de 2008pudes, lo que en definitiva se trata
de valorar, es si los hechos, tal y como apareesoriios por la sentencia recurrida,
constituyen un incumplimiento grave de las obligaes empresariales que habilita a la
demandante para solicita la extincion indemnizadaudcontrato de trabajo.

2. Como hemos sefalado reiteradamente, el artldel ET considera
como justa causa para que el trabajador puedataola extincién indemnizada de su
contrato “la falta de pago o retrasos continuadonsl@bono del salario pactado”. En la
interpretacion de este precepto existe una abuadhndtrina jurisprudencial de la que
es exponente, entre otras, la STS de 9 de dicied®o@010 en la que se recogen los
precedentes jurisprudenciales. Se dice en elld' .gealvo precedentes temporalmente
lejanos en que se ha exigido un incumplimiento graculpable, haciendo una paridad
con las causas originadoras del despido disciptirasi, SSTS 03/11/86; y 04/12/86),
0 en que mas matizadamente se ha requerido quetraba sea grave y culpable,
continuado y persistente (STS 20/01/87), este Tmabentiende que el requisito de la
gravedad del comportamiento es el que modela ea cado la concurrencia del
incumplimiento empresarial, y la culpabilidad nolaseente no es requisito para
generarlo, sino que incluso es indiferente quenpligo o retraso continuado del salario
venga determinado por la mala situacion economicéacempresa (SSTS 24/03/92 -
rcud 413/91 -; 29/12/94 -rcud 1169/94 -; 13/07/9€ud 4808/97 -; 28/09/98 -rcud
930/98 -; 25/01/99 -rcud 4275/97 -; y 22/12/08 eéc294/08 -). En este linea se
mantiene que para que prospere la causa resolltasada en «la falta de pago o
retrasos continuados en el abono del salario pastaa$ necesaria -exclusivamente- la
concurrencia del requisito de «gravedad» en elnpdimiento empresarial, y a los
efectos de determinar tal «gravedad» debe valotarseoélo si el retraso o impago es
grave o trascendente en relacion con la obligad@pago puntual del salario ex arts.
4.2 f) y 29.1 ET , partiendo de un criterio objetiindependiente de la culpabilidad de
la empresa), temporal (continuado y persistentel élempo) y cuantitativo (montante
de lo adeudado), por lo que concurre tal gravedatdo el impago de los salarios no
es un mero retraso esporadico, sino un comportamjggrsistente, de manera que la
gravedad del incumplimiento se manifiesta mediante conducta continuada del deber
de abonar los salarios debidos (asi, SSTS 25/0t¢88 4275/97 -; y 26/06/08 -rcud
2196/07 -, en obiter dicta)”.

3. Por tanto, lo que debemos ponderar a la vistesleircunstancias que
concurren en el presente caso, es si los hechostdedienen la suficiente gravedad
para que la accion extintiva pueda prosperar. &ehte el trabajador tiene derecho a
la percepcion puntual y documentada de su salario 29.1 del ET-, de ahi que, ya no
el impago, sino también los retrasos en el abondodesalarios cuando no son
esporadicos sino persistentes en el tiempo, seehalos considerando como razén
suficiente para que el trabajador pueda demandaxt@cion indemnizada de su
contrato con causa en el incumplimiento empresaAlbra bien, en el presente
supuesto concurren circunstancias especificas quauaden ser desconocidas y que
han sido debidamente valoradas por el Magistradaonsiancia para desestimar la
demanda. Y asi nos encontramos con lo siguientgua)no estamos ante una situacion
de impago sino de retrasos en el pago puntual aletie. De modo que tal y como
hemos sefalado en reciente sentencia de esta ®ald6dde enero de 2012
(rs.3055/2011) “Es cierto por otro lado que la doet citada ha considerado
incumplimiento grave el impago de prestacionesgéelas, pero también lo es que en el
presente caso N0 NOsS encontramos ante un impaga@isia un retraso (...). Situacion



gue matiza los supuestos facticos examinados poBala Cuarta en los casos
anteriormente mencionados. Por lo tanto entendequesno son reproducibles en el
presente caso los argumentos juridicos que intarpta rescision por impago o retraso
en el pago de salarios, ni tampoco los que resgipde impago de prestaciones de IT,
al considerar que existia un incumplimiento graveulpable del empleador”; b) que
tales retrasos son consecuencia de una situacidlfidgltad por la que atraviesa la
empresa demandada, que ya se manifestd en el masydede 2009 cuando por la
Autoridad Laboral se aprobdé un expediente de regalade empleo extintivo que
afectd a 52 trabajadores y que ha llegado haststmosedias en que consta que se ha
instaurado una reduccion de la jornada de traloqjp, particularmente, que la empresa
se puso al corriente con la Sra. D. en el mes de e 2011, de tal manera que cuando
se presento la papeleta de conciliacion —septiedr2011-, y desde luego cuando al
mes siguiente se presentd la demanda, la recurqeeteibia puntualmente sus
retribuciones, situacion en la que se encontraba é&cha de celebracion del acto del
juicio.

Es cierto que quedan pendientes de abonar a todosalbajadores de la
empresa determinados atrasos derivados de la @phcdel VIII convenio colectivo
estatal de Entrega Domiciliaria, pero esta es uesatdn que esta siendo debatida en el
proceso de conflicto colectivo instado por el stath Comisiones Obreras que se sigue
en el Juzgado de lo Social numero 1 de Valencialgpque en ningln caso se puede
calificar como un incumplimiento contractual sudd®#p de provocar la extincion
indemnizada del contrato de trabajo.

4. Por consiguiente y a la vista de lo expuestosen@onsidera contraria a
derecho la decision de la sentencia recurrida quendido que el incumplimiento
empresarial no reviste la suficiente gravedad fegjitimar la accion extintiva ejercitada
por la trabajadora. Es cierto que la doctrina prtgdencial se pronuncia de una manera
clara y constante en el sentido de no exigir qudalea de pago o los retrasos
continuados en el abono del salario tengan su rorége una actuacion culpable del
empresario, pero también lo es que las normas débeer interpretadas en relaciéon
con la realidad social del tiempo en que deberapktadas (articulo 3.1 del Cddigo
Civil). De ahi que un supuesto como el presentguenla empresa se encuentra en una
situacion de crisis y en que, pese a ello, loggbllegizar los pagos hasta ponerse al dia
con anterioridad a que la demandante iniciara fé@sites para obtener la extincion
indemnizada de su contrato, la gravedad del incomgatto empresarial queda muy
matizada y, a juicio de la Sala, no seria razonalwaedenarla a abonar una
indemnizacion que dista mucho de las previstastpdea situaciones de crisis.

TERCERO.- 1. El recurso contiene un ultimo motivo —el octagn el que

se denuncia la infraccién del articulo 160.5 déRaS. Entiende la recurrente que el
Juzgado debio haber procedido a desacumular lérada reclamacion de atrasos o
diferencias salariales, en cuanto se encuentragrgredin conflicto colectivo en el que
se solicita la nulidad del acuerdo de 27 de enerd0d 1 alcanzado con una parte de los
representantes de los trabajadores, relativorafaicacion del régimen salarial previsto
en el VIII convenio colectivo estatal de Entreganidaliaria, por lo que, a su entender,
debi6 haberse dictado un fallo interlocutorio deddlrcion en la instancia.

2. Pues bien, sin perjuicio de sefialar que lo qualantea en este motivo es
una cuestion de marcado caracter procesal cuyce cads correcto hubiera sido el



previsto en el apartado a) del articulo 193 deRd%, es lo cierto que, dada la forma en
que ha sido planteada la cuestion y a efectos dardas consecuencias que se
derivarian de una declaracién de nulidad de lasaaitines, procede entrar a resolverla.

3. Pese a que el fallo de la sentencia recurrida daya expresamente, es lo
cierto que de la lectura de la fundamentacion icaide puede concluir que aquella no
contiene un pronunciamiento de fondo en relacion los atrasos derivados de la
aplicacion del VIII convenio colectivo estatal detEega Domiciliaria. En efecto,
entiende la sentencia que no cabe un pronunciamgadire la referida cuestion dado
que “se esta discutiendo si es 0 no conforme alerel acuerdo al que ha llegado para
su abono a consecuencia de haberse admitido peviarel descuelgue salarial”. Por
tanto, no hay un pronunciamiento sobre el dere@hdaddemandante a percibir los
referidos atrasos, sino que se condiciona eselteeetd que se decida en el proceso de
conflicto colectivo, lo que equivale a una absalacen la instancia. Es por ello que
debe entenderse que la demandante conserva shhaeareeclamar los atrasos una vez
recaida sentencia firme en el proceso de conttictectivo.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.233RJS, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996,1@ede 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 suplicaciéon ineste por la
representacion letrada de DONA M.M.D.P. contradatencia dictada por el Juzgado
de lo Social n°. 5 de los de Valencia de fecha thdgo de 2012; y, en consecuencia,
confirmamos la resolucién recurrida, si bien lachlbson de la empresa respecto de lo
reclamado en concepto de atrasos derivados déidacapn del VIl convenio colectivo
estatal de Entrega Domiciliaria lo sera en la mgtay sin perjuicio del derecho de la
demandante a presentar nueva demanda una vez idoneluproceso de conflicto
colectivo que se sigue para reclamar la nulidacgdeérdo de 27 de enero de 2011.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.375, de 2 de octubre de 2012

Materia: Conflicto colectivo: modificacion de las ondiciones de trabajo
de caréacter colectivo. Empresa dedicada al transpte de
viajeros por via férrea. Modificacion de graficos @ trabajo
para el personal de estaciones que no realiza tameale
circulacién. Modificacién sustancial de las condicnes de
trabajo de esta personal. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la engsa demandada
de las peticiones contenidas en el suplico de lantkenda.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. La
empresa ha cumplido con la disposicion legal estauida al
efecto.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada dedi&ito
Independiente Ferroviario (SIF) la sentencia deamsa que desestimo la demanda de
conflicto colectivo presentada frente a la decisitinla empresa Ferrocarrils de la
Generalitat Valenciana (FGV) de introducir, concede 1 de enero de 2012, una
modificacion del sistema de distribucion de jorngddistribucion zonal de estaciones
de las lineas 1 y 3/5 de Valencia del personalsigc®nes que no realiza tareas de
circulacion.

2. La sentencia recurrida entendio, de un lado,pgse a la falta de acuerdo
con la representacion de los trabajadores, la esappedia llevar a cabo de forma
unilateral tal modificacién sustancial de condi@srde trabajo, dado que no se veian
afectadas condiciones pactadas en convenio caledél Titulo Il del Estatuto de los
Trabajadores (ET); y, de otro lado, estimo6 que dalice empresarial estaba justificada
en razones tecnologicas y organizativas derivaddsa grogresiva implantacion de un
plan de eficiencia y gestion en la organizacioragelineas, plasmado en el programa
EGEO.

3. Frente a este pronunciamiento judicial se imteepel presente recurso de
suplicacion que se sustenta en un motivo Unicoctada al amparo del apartado c) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdit@acial (LRJS) —aunque, sin duda
por error, se cita el articulo 191-. Sostiene abisato recurrente, que la sentencia
recurrida infringe los articulos 10.10.1 de la Nativa Laboral Vigente de FGV, en
relacion con el Derecho Supletorio, con el ardetd del ET y con el Acuerdo de 9 de
noviembre de 1998, pues, a su entender, la modiican los graficos de horarios solo
es posible por acuerdo entre la direccion de laresapy la representacion de los
trabajadores —concretamente con la Comision deoBuwynGraficos- y no por decision
unilateral de aquella, en cuanto afecta a condésigpactadas en acuerdos con valor de
convenio colectivo.



4. Asi pues, la Unica cuestion que se somete @nisideracion de la Sala, es
si la empresa actu6 correctamente cuando intrddujmdificacion cuestionada, a pesar
de no haber alcanzado un acuerdo con la repreg@ani@de los trabajadores durante el
periodo de consultas que se siguid al efecto. 8&) gor tanto, se cuestione en este
recurso el caracter justificado o injustificadol@aenedida introducida.

Centrado el debate en estos términos, el recurgouade ser estimado de
acuerdo con los resuelto por esta Sala en senseatiariores y, especificamente, en la
de 15 de diciembre de 2011 (rs. 2828/2011), a cliymdamentos nos remitimos. Asi,
como se decia en ella, conviene comenzar recordamel@| articulo 41.6 ET dispone
qgue cuando “la modificacion se refiera a condictode trabajo establecidas en los
convenios colectivos regulados en el titulo lllla@resente Ley, sean éstos de sector o
empresariales, se podra efectuar en todo momemtacperdo, de conformidad con lo
establecido en el apartado 4”. Esta prevision, lesero del precepto citado, ha sido
interpretada por el Tribunal Supremo en el sentldogue “la modificacién de las,
condiciones establecidas en los convenios colectregulados en el Titulo Il del
Estatuto s6lo podra producirse de acuerdo entemlaresa y los representantes de los
trabajadores. Mientras que la modificacion de lasdiciones de trabajo de caracter
colectivo, derivadas de cualquier otra fuente diitg del convenio estatutario, puede
ser acordada por el empresario, una vez finalighgeriodo de consultas que establece
el art. 41.4 ET” (STS de 6 de octubre de 2009, Re28012/2008). Doctrina que habia
sido la sostenida por esta Sala en su sentenck® die septiembre de 2009 (Rec. n°
2282/2009) al establecer que en las modificaciaussanciales de las condiciones de
trabajo de caréacter colectivo resulta innecesarac@erdo con los representantes de los
trabajadores cuando afectan a condiciones regulatdasonvenios o pactos no
estatutarios.

Pues bien, como hemos visto, en el presente sapsestlude en el recurso
a la infraccién del articulo 10.10.1 de la Normathaboral de la empresa demandada,
pero sin embargo no se razona en qué medida lane@mtrecurrida infringe la citada
disposicion, pues lo que se regula en ella sofgkseralidades” de los “graficos”, sin
gue en ningun lugar se exija que los cambios quetseluzcan en ellos tengan que ser
fruto, necesariamente, del acuerdo entre la dibacde la empresa y la representacion
de los trabajadores. Por otro lado, tampoco coggeatal Normativa Laboral tenga
valor de convenio colectivo, tal y como ya resolegia Sala en sentencia de 7 de junio
de 2011 (rs.831/2011), pues para que un pactoerdgeeolectivo pueda ser calificado
de Convenio Colectivo estatutario es necesariocgunepla los requisitos que para tal
tipo de convenios se establecen en los articuloss8@uientes del ET. Principalmente,
gue sea negociado y acordado por los sujetosrtegitls para ello (articulos 87.1 y 88
ST); que, en su seno se establezca, al menosntenodo Minimo que exige para este
tipo de convenios el articulo 85 ET; que en su itagion se cumplan las exigencias de
orden publico que contiene el articulo 89 del iad cuerpo legal y, finalmente, que se
observen los requisitos de depdsito registro yipation previstos en el articulo 90 del
texto estatutario. Y nada de esto consta que sedayplido en relacion con la referida
Normativa Laboral. En este punto debemos volvepsarbzonamientos de nuestra
sentencia de 15 de diciembre de 2011 (rs.2828/2041pn que se recuerda que “el
convenio colectivo, regulado en el Titulo Il dedtBtuto de los Trabajadores, conocido
como convenio estatutario, no es en nuestro Deracaica forma de regulacion de las
relaciones laborales. Se reconoce igualmente ¢a@é de los pactos acordados entre
empresa y representantes de los trabajadores quanmen los requisitos establecidos



para los convenios estatutarios, habiendo acuerdsstemar que la eficacia obligatoria
de estos ultimos, al igual que los contratos, dedi®l reconocimiento de la eficacia de
la voluntad plasmada en los articulos 1254 a 1289Cddigo Civil. Esta diferencia
entre unos y otros instrumentos de negociacion cteée ha sido tomada en
consideracion por el legislador al disciplinar toedios de modificacion sustancial de
las condiciones del contrato, en la nueva regutadil Estatuto de los Trabajadores,
que vino a suprimir la solucion heterbnoma exigteah la legislacién anterior,
estableciendo, en el articulo 41.2 ET, que la nwaiféon de las condiciones fijadas en
los convenios colectivos regulados en el Titulaldl Estatuto sélo podra producirse de
acuerdo entre la empresa y los representantes sdé&rdbajadores y respecto a las
materias que autoriza. Mientras que la modificacénlas condiciones de trabajo de
caracter colectivo, derivadas de cualquier otratii€iferente del convenio estatutario,
puede ser acordada por el empresario, una veizfdal el periodo de consultas que
establece el articulo 41.4 ET (STS de 6 de octdér2009, Rec. n°® 3012/2008)".

5. Los argumentos expuestos nos conducen a latidesei®n del recurso y
a la confirmacion de la sentencia de instancia.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.23RJS no

procede la imposicion de costas.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpugstola representacion
letrada del SINDICATO INDEPENDIENTE FERROVIARIO cwa la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social n°. 1 de lo¥aencia de fecha 23 de abril de
2012; y, en consecuencia, confirmamos la resolugduarrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.377, de 2 de octubre de 2012

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador que pesta sus servicios
como dependiente en empresa demandada. El actor l@&ma
determinadas cantidades en concepto de diferenciaalariales
no cobradas. La cuantia reclamada es inferior a 180euros.
Competencia de jurisdiccion.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la ngantil demandada
de los pedimentos formulados en su contra.

Sala: Desestima el recurso declarando la incompeteia funcional de la
Sala al ser improcedente la interposicion del recso por
razon de la cuantia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO .- En un solo motivo, formulado al amparo del sgéotb del art. 191 de
la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) se fundameetarecurso de suplicacion
interpuesto por la representacion letrada de l&e pactora contra la sentencia del
Juzgado de lo Social num. Seis de los de Valenetadgsestima la demanda sobre
reclamacion de salarios por cuantia total de 768,2fs los intereses legales por mora.

Con caracter previo al examen de la cuestion ddofgianteada y por razones
de orden publico procesal, la Sala se ve en lasitamk de examinar si, a pesar de lo
indicado por el Juzgado de instancia, el supudstoaacontemplado entra dentro de su
competencia funcional, esto es, si la resoluciépugmada es o no susceptible de ser
recurrida en suplicacion. Respuesta que debe ggative a la luz de la vigente
legislacion. La pretension ejercitada por el deraatel en el presente proceso es una
accion de condena al abono de salarios, partesngiopales de pagas extraordinarias y
vacaciones cuya cuantia total, como ya se ha dith@xcede del importe de 1.800 €
que es el limite por encima del cual se abredaal/recurso de suplicaciébn. Tampoco
consta que la cuestidén debatida afecte a un gnaenmide trabajadores, pues se trata de
dilucidar si el demandante ha devengado o no I@sies cuyo abono reclama en el
presente proceso, por lo que se trata de una énegie solo atafie a la parte actora, sin
que quepa apreciar afectacion general respecteaw@ekion debatida, lo que determina
qgue frente a la reclamaciéon de cantidad, objetdadktis, y posterior sentencia, no
procede recurso alguno, al ser en tal caso apliciblregla general prevista en el
articulo 189.1 de la LPL segun la redaccion dadalgpd.ey 13/2009, que limita el
acceso al recurso de suplicacion cuando el umlerda ccuantia excede la suma de
1.800 £.

Las consideraciones juridicas expuestas obligaorglar que el recurso de
suplicacion en su dia interpuesto no debio ser tatbry siendo la materia relativa a la
competencia funcional de derecho necesario potaafat orden publico del proceso,
procede declarar la firmeza de la sentencia retayrry la nulidad de todas las



actuaciones practicadas, desde la publicacion deedalucion judicial (Sentencia
Tribunal Supremo 7/2/00 y 20/3/00).

FALLO

Declaramos la incompetencia funcional de la Skdé@r@improcedente por razén
de la cuantia el recurso de suplicacién interpuestoombre de M.I.M.A.S. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social 18@&is. de los de Valencia, de fecha 17
de junio de 2011 en proceso sobre diferenciasial@arde prestaciones de Seguridad
Social contra la empresa N.R.O.S., S.A., habiendio lamado el Fondo de Garantia
Salarial; y, en consecuencia, anulamos las actoesipracticadas por dicho Juzgado a
partir del momento inmediatamente posterior al al@dtificacion de la sentencia, la
cual alcanz6 firmeza desde que fue dictada, aso dasrealizadas en la sustanciacion
del recurso de suplicacion indebidamente interpueshtra la misma.
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Sentencia num. 2.385, de 2 de octubre de 2012

Materia: Recargo por falta de medidas de seguridaden empresa
demandada. Trabajador que sufre accidente de trabaj
mientras operaba una maquina de la empresa demand&n
atrapamiento de manos. El trabajador no ha recibido
ninguna informacion sobre la maquina utilizaba. Adends,
ésta estaba en servicio desde hacia tan solo dosewy servia
para otro tipo de cometidos.

Juzgado: Desestima la demanda interpuesta por la gresa contra los
organismos codemandados y confirma la resolucioretliINSS
impugnada en el proceso, absolviendo a los demandesdde
las pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. La
lesion sufrida por el trabajador no puede ser conderada
como consecuencia de una accion temeraria del misniés la
conducta omisiva del empresario, al no haber previs el
peligro de atrapamiento, a la que se puede imputata
negligencia en el accidente sufrido por el trabajaat. Procede
el recargo por falta de medias de seguridad en &mpresa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone por la empresa actora recursapleacion,
frente a la sentencia de instancia que desestimdeswanda instada en materia de
recargo impuesto sobre las prestaciones de SeduBideial por falta de medidas de
seguridad e higiene en el trabajo en el accidaritele por el trabajador codemandado.
Los dos primeros motivos del recurso se dicen tadas al amparo de la letra b) del
art.193 de la LRJS, -debe entenderse referidotall@t-b) de la LPL conforme a la
disposicion transitoria segunda de la LRJS-, paexesar, en el primero, la revision
del hecho probado sexto, a fin de que se le adiogbisiguiente texto, “...por lo que el
expediente no es definitivo en via administratestando en la actualidad en fase de
Recurso de Alzada. Se da por reproducida la resoludel Director Territorial de
Empleo y Trabajo de la Conselleria de Economia, ietela y Ocupacion, que
desestimé las alegaciones de la empresa interguestdra el Acta de Infraccion n°
462009000309306", basandose en el folio 48.

La revision no se admite, pues en cualquier casotemscendente ya que
la imposicion del recargo no exige una previa atgainfraccion (art. 27 del RD
928/1998, de 14 de mayo, por el que se apruebaeglaRento General sobre
Procedimientos para la imposicion de sancionesnb@cciones de orden social y para
los expedientes liquidatorios de cuotas de la S$eauirSocial), estando el INSS
legitimado para tramitar el expediente sobre rexarg



2. En el segundo motivo, se solicita la adiciorudenuevo hecho probado,
de ordinal noveno-bis, que diga, “Segun manifietdarpersonas entrevistadas el dia de
la visita al centro de trabajo D. J.V.S. junto @nrR.F.S. (responsable de la seccién de
onduladotas) y a D. M.L.P. (oficial de onduladof@Q) recibieron una formacion
tedrica-practica en el puesto de trabajo FAN FOLlides de la primera puesta en
marcha del equipo impartida por: D. V.LI. y D. J.¥onstructores y responsables de la
parte eléctrica del equipo pertenecientes a la esap6G. SL. D. V.P., constructor y
responsable de la parte mecanica del equipo ynaaiente a la empresa O. SL. D. J.F.,
Jefe de mantenimiento de C.B. SA”, basandose fi@b0.

La revisibn no se admite, pues la Magistrada d&mesg ha obtenido su
conviccion, tal como indica en la fundamentacigidjga de la sentencia, en el informe
del INVASSAT, demas documental y testifical, comidn que ha plasmado en el
hecho probado noveno, sin que se aprecie errorhauke ser patente y evidente, en la
valoracion de la prueba, debiéndose tener en cupraen un recurso extraordinario
como es el de suplicacion no puede pretender efrestde, de nuevo, la valoracion total
de las pruebas practicadas o una valoracion distiatuna prueba que el Juzgador "a
quo" ya tuvo presente e interpretd de una deteainaanera.

SEGUNDO.-1. El tercer motivo del recurso se dice redactdamparo de
la letra c) del art. 193 de la Ley de la Jurisdincbocial, -debe entenderse referido al
art. 191-b) de la LPL conforme a la disposici@nsitoria segunda de la LRJS-, y en el
mismo se denuncia la infraccion por la sentencidoddispuesto en 123.1 de la Ley
General de la Seguridad Social, en relacién camteR4 de la Constitucion. Sostiene el
recurrente que no ha existido relacion de caushldtdre la pretendida infraccion vy el
dafo producido, que el Acta de infraccion no esdien via administrativa, con cita de
sentencias de esta Sala de 11-6-01, 15-6-01, 9-5-96-96, 16-4-96, 17-12-01, que la
causa del accidente fue la imprudencia temeratigat®jador que introdujo sus manos
con los rodillos en movimiento, accién que al efitara del comportamiento I6gico no
puede responsabilizarse a la empresa, y que ejdaddr habia recibido formacion.

2. El Tribunal Supremo en Sentencia de 12-7-07,988-06, sefiala, “1) El
articulo 123.1 de la Ley General de Seguridad $qmieceptia que procedera la
responsabilidad empresarial en el recargo de prests de seguridad social "cuando la
lesion se produzca por maquinas, artefactos dacgtaes, centros o lugares de trabajo
gue carezcan de los dispositivos de precauciéamegitarios, los tengan inutilizados o
en malas condiciones o cuando no se hayan obserezadonedidas generales o
particulares de seguridad e higiene en el trabdgs elementales de salubridad o las de
adecuacion personal a cada trabajo, habida cuensaigl caracteristicas y de la edad,
sexo y demas condiciones del trabajador". Este mmisoncepto de responsabilidad por
"el incumplimiento de los empresarios de sus obi@ees en materia de prevencion de
riesgos laborales" se reafirma en el articulo 42adey 31/1995, de 8 de noviembre de
Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), cuyo otdnse refiere especificamente al
recargo de prestaciones. Especifica también la anisey en su articulo 14.2, que "en
cumplimiento del deber de proteccion, el empresdeilmera garantizar la seguridad y la
salud de los trabajadores a su servicio en todssakpectos relacionados con el
trabajo...". En el apartado 4 del articulo 15 sefigue la efectividad de las medidas
preventivas debera prever (incluso) las distra@som imprudencias no temerarias que
pudiera cometer el trabajador”. Finalmente, etalti 17.1 establece "que el empresario



adoptara las medidas necesarias con el fin deogueguipos de trabajo sean adecuados
para el trabajo que debe realizarse y conveniemtenaelaptados a tal efecto, de forma
gue garanticen la seguridad y salud de los trabegatl Semejantes prescripciones en
esta materia de seguridad aparecen recogidasaticello 16 del Convenio 155 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ded22junio de 1981, que impone a los
empleadores, en la medida que sea razonable Pléadta obligacion de garantizar que
"los lugares de trabajo, la maquinaria, el equipl@syoperaciones que estén bajo su
control sean seguros y no entrafien riesgo algun® lpasalud y seguridad de los
trabajadores".

A la luz de estos preceptos reiterada doctringpuudencial (por todas STS
de 2 de octubre de 2000) viene exigiendo como séquideterminante de la
responsabilidad empresarial en el accidente dajodbs siguientes: a) Que la empresa
haya cometido alguna infraccion consistente enalmplimiento de alguna medida de
seguridad general o especial, afiadiendo que bagtarée violen las normas genéricas
o deudas de seguridad, en el sentido de faltaldgemtia de un prudente empleador
(STS 26 de marzo de 1999). b) Que se acrediteusac#n de un dafio efectivo en la
persona del trabajador. ¢) Que exista una reladddoausalidad entre la infraccion y el
resultado dafioso; conexion que puede romperse @uandfraccion es imputable al
propio interesado (STS 6 de mayo de 1998).”

3. En el presente caso, de la relacion de hechasagos contenida en la
sentencia de instancia, se desprende que el atzisemprodujo cuando el trabajador al
tener que alimentar la maquina con cartén la posnacha desde el cuadro de mandos
existente a nivel de planta y fue empujando dibocahacia arriba por el lateral de la
maquina, cuando el carton llegé arriba subié pax ascalera hasta la plataforma
elevada donde se encontraba la maquina y una nba ae dio cuenta que en la entrada
de rodillos el extremo de cartdn no entraba bise gtascaba, por lo que intenté ayudar
(empujar) con su mano izquierda el carton hacia rodillos produciéndose el
atrapamiento de la misma entre los rodillos, ptw eflejo intento con la mano derecha
sacar su otra mano quedandosele atrapada tamloiéa hiano; asimismo se declara
probado que la maquina habia sido modificada se ajurabajador hubiese recibido
informacion sobre los riesgos, pues Unicamente bieciinstrucciones de
funcionamiento, careciendo la maquina de elemeaoproteccién que impidiesen el
contacto con el rodillo, no disponiendo la empresala fecha del accidente, de
evolucion de riesgos en el puesto de trabajo deederodujo el accidente; de todo lo
cual debe concluirse que, en el presente casta frenducta omisiva del empresario, al
no haber previsto el peligro de atrapamiento elaserodillos, sin que el intento de
empujar el cartén por el trabajador pueda califieade temerario, que de concurrir tal
caracter afectaria a la misma existencia del aotgdde trabajo, configurado en el
articulo 115.4.b) LGSS y por lo tanto, al recargo piestaciones. La imprudencia
profesional o exceso de confianza en la ejecucérirdbajo no tiene, en el presente
supuesto, entidad suficiente para excluir totalmentalterar la imputacion de la
infraccion a la empresa, que es la que esta olaligaghrantizar a sus trabajadores una
proteccion eficaz en materia de seguridad e higeenel trabajo; siendo de resaltar que
incluso la propia LPRL dispone que la efectividadlas medidas preventivas debera
prever la distraccion o imprudencia no temeraria gudiera cometer el trabajador.
Procediendo, en atencion a lo expuesto, desestimacurso.



TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo RB2, se
acuerda la pérdida de la cantidad objeto del depa@sinstituido para recurrir. Tal
como ordena el articulo 233.1 LPL, procede la isnpén de costas a la parte vencida
en el recurso.

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpuastoombre de C.B. SA,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢aBSaP. 5 de los de Valencia, de fecha

3-11-2011,; y, en consecuencia, confirmamos la ser@eecurrida.

Se acuerda la pérdida de la cantidad objeto debsitepconstituido para
recurrir.

Se condena a la parte recurrente a que abone @dbetimpugnante la
cantidad de 300 euros.
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Sentencia num. 2.406, de 3 de octubre de 2012

Materia: Trabajador que se ve afectado por un Expeignte de
Regulacion de Empleo. Suspensién de los contratose d
trabajo. Derecho a la prestacion por desempleo dante los
dias de suspension. Diferencia en el célculo de ld®s a que
tiene derecho a la prestacion.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenandal organismo
demandado a abonar al actor por el periodo reclamam un
total de prestacion por desempleo de 6 dias, con lzase
reguladora que tiene reconocida, absolviendo a lanpresa de
las pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Estima el recurso reconociendo al trabajadoel derecho a obtener
10 dias de prestacion en Igra de los 6 ya concediden
primera instancia.

Ponente: llma. Sra. D2. Maria Mercedes Boronat Torro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentencia del Juzgado de instancia estimaighaente la
demanda, y reconoce al demandante mas dias daqgibestle desempleo de los que
reconoce la Entidad Gestora en relacion con ebgercorrespondiente del mes de
marzo al 1 de agosto, desestimando los corresptedial periodo que sigue hasta el
31 de diciembre, por hallarse ya en vigor el RD0I3009. Contra ella se plantea por
los demandantes recurso de suplicacion cuya rapeesén letrada articula un solo
motivo, formulado al amparo del apartado ¢ del B9l de la Ley de Procedimiento
Laboral y que no ha sido impugnado de contrario.

Dicho motivo denuncia la infraccion del art. 9.3,711 y 14 de la Constitucién
Espafola por inaplicacion de los mismos y del &rtle la Ley Organica del Poder
Judicial en relacién con los articulos 204.2, 219.211.1 de la Ley General de la
Seguridad Social que también dice infringidos poingplicacion. Razona la defensa de
los actores que la Entidad Gestora mediante urteu@esdn interna y a efectos de
cuantificar la duracion de la prestacion de desemple aquellos trabajadores que en
virtud de ERE suspendian su relacion laboral uerdehado nimero de dias a la
semana, venia satisfaciendo, como practica, lagmiés correspondiente a 1.25 de
desempleo por dia laboral no trabajado, siendoxets®m del 0.25 el coeficiente
correspondiente al descanso semanal, sistema gquicarrecto cuando el descanso
semanal comprendia dos dias ya que lo correcta sgré el INEM calculase la
prestacion en consideracion a la proporcion qustexantre la jornada trabajada y la
jornada suspendida, siendo esta la solucién quapkea legalmente en el caso del
desempleo parcial (Art. 211.4 LGSS). El criteriolicgmlo por el INEM que fue
rechazado mayoritariamente en via judicial pora@rele amparo normativo, es ahora
acogido al haber entrado en vigor en fecha 20-820&RD 1300/2009 que adiciona un
nuevo apartado, el 6° al art. 22 del RD 625/85¢pdawor literal es el siguiente: “En los
supuestos de suspension de la relacion laborairtewl vle expediente de regulacion de
empleo, o de resolucion judicial en el seno de natgdimiento concursal, cuando el



periodo de suspension se refiera exclusivamentasalaborables, a efectos del pago y
consumo de las prestaciones por desempleo, a fiordputar la parte proporcional del
descanso semanal, dichos dias laborables se nwaltépt por el coeficiente 1,25, salvo
en el supuesto de que la suspension afecte a cisets dias laborables consecutivos,
en que se abonaran y consumiran siete dias. Dadficiente se aplicara sobre el total
de los dias laborables del mes, sin que en ningsm la suma de los dias a percibir por
el trabajador en concepto de salarios y de prestasipor desempleo puedan superar
los dias naturales de dicho mes.”

Dicho precepto es tachado por la defensa de lawescttacha de ilegal o
inconstitucional, al entender que ha incurrido eitr4 vires” por oponerse a las
directrices legales de la proteccion por desempmaoconcreto las que se desprenden
del art. 204.2 LGSS ya que no sustituye integraenéog dias en que se dejan de
percibir las rentas salariales por la reducciomadiernada laboral en virtud de ERE y
porque establece un trato desigual segun los allasdles del periodo de suspension de
la jornada laboral sean o no consecutivos, lo gireeva el art. 14 de la Constitucion.

La cuestion, asi suscitada, ha sido objeto deueigol anterior por ésta misma
Sala, criterio que debemos seguir en aras de saga seguridad juridica. Sefalaba la
sentencia de ésta Sala resolutoria del recursageacion n°® 2948/2011, tras cita de la
jurisprudencia que establece la diferencia entr@reicipio de igualdad y el igual
tratamiento legal, lo que sigue: “En el presentocao cabe duda que el apartado 6 del
art. 22 del Real Decreto 625/1985, de 2 de alwilgbque se desarrolla la Ley 31/1984,
de 2 de agosto, de proteccion por desempleo, Yuguatroducido por la Disposicion
Final Tercera del Real Decreto 1300/ 2009 de medidgentes de empleo destinadas a
los trabajadores autbnomos y a las cooperativasciedades laborales, quiebra el
principio de igualdad ante la ley que consagra ramgo constitucional el art. 14 de
nuestra Carta Magna, ya que establece un tratgudgsiespecto a la duracion de la
prestacion de desempleo en los supuestos de sifspdeda relacion laboral en virtud
de expediente de regulacion de empleo o de resolycdicial en el seno de un
procedimiento concursal, cuando el periodo de siséfe se refiera exclusivamente a
dias laborables, segun dicha suspension afectasaatiorables consecutivos o a dias
laborables no consecutivos, ya que cuando afectén@ o seis dias laborables
consecutivos, la indicada norma establece que datgmion se abonara siete dias,
mientras que si dichos dias laborables no son catiges, aunque sean cinco 0 seis
dias los que abarque el periodo de suspensiérecéosfdel pago de la prestacion se
multiplican dichos dias por el coeficiente 1.25gpdeterminar su duracién, lo que
supone un trato menos favorable para aquellos jaddy@s cuya jornada laboral
semanal sea de cincos dias y vean suspendido®msinatas de trabajo por cinco dias
laborables no consecutivos, pues estos percibioamo cprestacion de desempleo no
siete dias, sino 6.25 dias. Ante dicha desiguathiadrato, la Unica justificacion que
ofrece la exposicion de motivos del RD 1300/2009“per seguridad juridica y para
simplificar y agilizar la gestion de las presta@sh principios que aun siendo, en
principio, loables y dignos de proteccién no puepievalecer sobre el de igualdad ante
la ley, por lo que al obedecer la duracion de &sfacion reconocida en la sentencia de
instancia a lo establecido en el apartado 6 del2&rtdel RD 625/1985, que resulta
contrario al principio de igualdad por las razoagpuestas, la misma se ha de revocar
en el sentido de reconocer a los demandantesdtapien de desempleo en cuanto a su
duracién, conforme a los dias que resultan de pflickir los dias laborables en que
tuvieron sus contratos de trabajo suspendidos|gmreentaje de 1.4 que es el cociente



de dividir los siete dias que tiene la semana @i dias laborables que es la jornada
de trabajo que en cOmputo semanal tienen los deantex] lo que determina la
revocacion de la sentencia del Juzgado y la esiimale las demandas”

SEGUNDO.- La sentencia que se cita como precedente, sejiglbnente que:
“la conclusion expuesta también se alcanza pocapbn de lo establecido en el art.
204.2 de la Ley General de la Seguridad Socialjrsetjcual el objeto de la proteccion
contributiva, es la de sustituir las rentas dejatagpercibir como consecuencia de la
pérdida de un empleo anterior o de la reduccidla §lernada y aunque el argumento de
que la prestacion por desempleo no es estrictdergim de lo cotizado por tal
contingencia es valido, cabe afirmar que durantsitlaacion legal de desempleo el
trabajador tiene derecho a prestaciones sustitutiealas rentas salariales dejadas de
percibir tras la pérdida del empleo y dicha comiéla entre situacion legal de
desempleo y duracién de la prestacion de desemplese a tener cotizaciones
suficientes para cubrir por completo los dias ags se extiende la contingencia, se
rompe con la introduccion del apartado 6 del &td@ RD 1300/2009, cuando los dias
laborables del periodo de suspensién no son canseTwo son menos de cinco y
también se quiebra la proporcionalidad que debetiexentre salario percibido,
cotizacidn realizada y prestacion percibida queatariza el nivel contributivo de la
prestacion de desempleo, en los indicados supueserglo insuficientes las razones
aducidas (seguridad juridica y agilizacion de latige de la prestacion) en apoyo del
meritado precepto para justificar la ruptura decdarelacion que segun la ley debe
existir entre la situacion legal de desempleo gueacion de la prestacién que cubre
dicha contingencia, por lo que también se ha dear la aplicacion del apartado 6 del
art. 22 del RD 1300/2009, en la medida en que taesointrario a la ley, como sucede
en el caso que nos ocupa”.

TERCERO.- En el presente supuesto, la aplicacion de lamigas anteriores
obligan a estimar el recurso interpuesto, conceldiea los actores los dias de
desempleo solicitados en su totalidad, por el dertmrrespondiente entre los meses de
marzo a diciembre del 2009 que estuvieron en sdnade desempleo, con la base
reguladora ya reconocida, por el total de 10, decl@les 6 han sido ya declarados en la
sentencia de instancia.

CUARTO.- Al estar en el caso de estimarse el recursougdicacion, no
procede efectuar pronunciamiento alguno sobredsi®s procesales.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestoanbre de DON P.L.M.G.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢ca50.° CUATRO de los de Valencia
y su provincia, de fecha 15 de Julio del 2011, etud de demanda presentada a su
instancia contra el Instituto Nacional de Emplep;ep consecuencia, revocamos la
sentencia recurrida, estimando integramente la ni@ang declarando el derecho del
actor a percibir DIEZ DIAS de prestacion por deskempcon la base reguladora que
tienen reconocida y por el periodo comprendidoeentarzo y diciembre de 2009, y
condenando a la Entidad Gestora a estar y pasaspordeclaracion y al abono de la
prestacion reconocida.
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Sentencia num. 2.437, de 4 de octubre de 2012

Materia. Prestacion de viudedad por fallecimiento d ex esposo. Pensién
compensatoria. Transcurso del periodo necesario gee la
fecha de divorcio o separacion judicial para obtere la
prestacion. Aplicacion D.T. 18 de la LGSS introduda por la
Ley 26/20009.

Juzgado: Desestima la demanda. La actora no tieneekkcho a la
prestacion solicitada.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencde instancia. No es
aplicable a la parte demandante ninguno de los preptos
legales contemplados en el objeto de la demanda.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion la actora, la sentenciahgudesestimado
su demanda sobre pensién de viudedad.

El recurso contiene un unico motivo, formulado ebcauce que permite la letra
c) del art. 191 de la Ley de Procedimiento Laboeal,el que, en tres apartados, se
denuncia la infraccion de lo dispuesto en el agartadel art. 9, en el apartado 1 del
art. 39 y en el art. 41, todos de la Constituciépdfiola, por aplicacion indebida de la
Disposicion Transitoria Décimo octava de la LeyRitecedimiento Laboral (sera de la
Ley General de la Seguridad Social -LGSS- ). Adelceecurso, en esencia, que la
modificacion del art. 174 LGSS y el afiadido postede la Disposicion Transitoria
décimo octava conculcan el principio de legalidad Wuretroactividad de las
disposiciones restrictivas de derechos individyalds seguridad juridica y de
interdiccion de la arbitrariedad de los podereslipob, porque cuando se separ6 la
demandante ignoraba la importancia del establenimiena pensidon compensatoria a
efectos de la viudedad, violentando el mandatosaptaderes publicos de proteccion
social, econdmica y juridica de la familia y el a@ntener un régimen publico de
seguridad social.

El recurso no puede prosperar. La pension de dadigara el caso de los
separados o divorciados, esta condicionada potd 49/2007 a la previa existencia de
pension compensatoria (art. 174.2 de la LGSS),isgéqw condicion que debe darse en
la fecha del hecho causante, en el que se valareonicurrencia de los requisitos para
el acceso a las prestaciones, sin que esta pmvisgal conculque los principios
constitucionales a que se refiere el art. 9.3 destna carta magna, ni los principios
programaticos establecidos en los arts 39 y 4k dgohstitucion, ya que precisamente
por razones de seguridad juridica correspondegaldelor establecer los requisitos de
acceso a las prestaciones que deben concurrir tatha del hecho causante de las
mismas, para la viudedad el del fallecimiento dalisante. La sentencias de los
distintos Tribunales Superiores de Justicia, eotras las mencionadas en la sentencia



recurrida, han dado respuesta a las cuestioneplgotea el recurso, explicando las
razones por las que el legislador crea una nuestigmion de viudedad mas acorde con
el disefio actual de la familia y respondiendo finlalidad de compensar la pérdida de
rentas adecuandola al momento social en que delaplgsada. De cualquier forma hay
qgue aplicar la Ley vigente en el momento del faitéento del causante, y asi lo viene
haciendo el Tribunal Supremo en supuestos semsjasite plantearse la posible
inconstitucionalidad de la norma. En efecto, EstdaSy el resto de Tribunales
Superiores de Justicia, han indicado con reitenagiterpretando el art. 174.2 parrafo
primero de la Ley General de la Seguridad Soci@S8) que: “.... la literalidad del
contenido del precepto vigente (el art. 174.2 eprsuer parrafo, de la LGSS) es clara
y de su lectura solo puede desprenderse una canclen la que superando
disfunciones anteriores sobre la asignacion deigene viudedad en casos de divorcio
en relacion al tiempo de convivencia entre conywgesliciona la prestacion a la previa
existencia de una pension compensatoria que s&tvey@da por el fallecimiento del
causante. Si dicha pension compensatoria, segimldaacion de las circunstancias
expresamente contempladas en el art. 97 del CoQigih, atendiendo a diversos
factores, entre ellos los medios econdémicos decdos/uges, no se establecié en el
presente caso al no existir presupuestos legales hacerlo ya no cabria hablar de
derecho a pension de viudedad en los términos gtosven la nueva regulacion que
requiere no solo de dicho establecimiento sino t@mbe una posterior extincion ante
el fallecimiento del causante, requisitos que nala@an en el caso que contempla la
sentencia combatida.”, afiadiendo que: “ No estande indicar que la pension de
viudedad viene a compensar la pérdida de rentas ceclrsos que provenian del
fallecido asociandose asi a una funcion clarameleteresarcimiento de dafios y
perjuicios causados por el fallecimiento del catessarmodo de renta de sustitucién por
la merma o disminucion en tales recursos, y que laotegislacion anterior, aun
existiendo separacion o divorcio entre cényugesiavea compensar el tiempo de
convivencia habido entre ambos. La nueva normainia establece el derecho a
prestacion de viudedad en casos de separaciororidina la previa existencia de dicha
pension compensatoria, y al efecto de su pérdidaepdallecimiento del pagador,
buscandose un equilibrio econémico objeto de mamtento o proteccién entre la
extincion de la pension y la posterior prestaci@ sgguridad social, de ahi que
encontrandose ausente la percepcion de pensiémw yabria hablar de desequilibrio
patrimonial y derivado de ello decaeria el deregha prestacion interesada que exige
de una previa condicion instituida legalmente gd§ en la existencia a favor de la
solicitante de la tantas veces aludida pension easgioria que se extingue por el
fallecimiento del causante. Es cierto que en lddede la sentencia de divorcio de
ambos conyuges no existia tal condicionamiento yripmmos hablar de mera
expectativa de un derecho pero la consolidaciémiino tan solo se produce con la
fecha del hecho causante y la normativa vigentedemo momento.”. Como
sefialdbamos en la sentencia resolutoria del redessuplicacion 1117/2010: “se ha
puesto de manifiesto en la doctrina judicial quexaencia depensioncompensatoria
...... establece un modulo objetivo necesario para&etuigo de la pensién de viudedad
que acredite la dependencia econdmica en el mondent® muerte del ex-conyuge, en
consonancia con las exigencias de dependencia mazm@ue también se exige a las
parejas de hecho tras la Ley 40/2007, de Medida®arria de Seguridad Social, de
conformidad con lo expresado en el articulo 1743adlLey General de la Seguridad
Social, cumpliéndose mediante esta norma el Acusalive Medidas en Materia de
Seguridad Social, suscrito por el Gobierno, lodisatos UGT y CC.OO. y las
asociaciones patronales CEOE y CEPYME en fechaelj8ld de 2006, y cuya firma



dio lugar a la confeccién del proyecto de ley pnés#o por el Gobierno que en el punto

1.3 .a acordd: "La pension de viudedad debe recapsu caracter de renta de

sustituciéon y reservarse para aquellas situaciendas que el causahabiente contribuia
efectivamente al sostenimiento de los familiargesstites” ( STSJ Asturias de 20-11-

2.009), de ahi que la pension de viudedad en estpgestos actue como renta de
sustitucion de las rentas dejadas de percibir @cepio de pension compensatoria a
consecuencia del ébito del causante.”

A la misma conclusion interpretativa se llega st@esideran las modificaciones
introducidas en el precepto denunciado por la 16209 de 23 de diciembre de
Presupuestos Generales del Estado, que ordensnsi@ulya la cuantia de la pensién de
Viudedad hasta alcanzar la cuantia de la pensidnpeonsatoria si aquella fuera
superior.

Por lo demas, tampoco le es de aplicacion a lsaddante, ni se discute en el
recurso, lo establecido en la Disposicion TransitBecimo octava de la LGSS que fue
introducida por la Ley 26/2009 y que no exige p@émsiompensatoria.

En cualquier caso, tanto el precepto que se diakimerpretado, como la
normativa que con posterioridad la modifica, ashados antecedentes y acuerdos que
dan lugar a su confeccién, claramente determinaseatido en el que debe ser
interpretado el precepto, que ha sido el que Hazaea la Magistrado de Instancia, en
la resolucion recurrida que procede confirmar deeasdo el recurso.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 233PL, 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 interpusstaombre de dofia M.G.L.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢taSe°. 2 de los de Elche, de fecha 1
de diciembre de 2010; y, en consecuencia, confimsdenresolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.438, de 4 de octubre de 2012

Materia: Prestacion a favor de familiares. Derecha la prestacion tras
la muerte de los padres. Cumplimiento de los requiss a los
que da derecho la prestacion: edad y dependencia.
Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al orgamo demandado
de las pretensiones formuladas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentenctke instancia. El actor
no se encentra en ninguna de las situaciones protggs por
no haber sido la madre beneficiaria de pensién alga ni
encontrase de alta o en situacion asimilada a laisma con el
periodo de carencia especifica sefialado en la nortiva
aplicable. Tampoco tiende derecho a subsidio algung que
éste ni cumplia con el requisito de edad ni viviaexpensas de
la madre, sino todo lo contrario.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion el actor la sentencia que ha
desestimado su demanda en la que se reclama tlagibesen favor de familiares o
subsidiariamente el subsidio con causa en el fallento de sus progenitores.

El recurso contiene un unico motivo, formulado lgoletra c) del art. 193 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS)eleque denuncia la vulneracion del
art. 176.2 de la Ley General de la Seguridad S¢c@ES), asi como la de los arts. 22
apartado e) y 25 de la Orden de 13 de febrero €&, I#r la que se establecen normas
para la aplicacion y desarrollo de las prestaciahesmuerte y supervivencia del
Régimen General de la Seguridad Social. Argumehtaoeirso que la causa de las
prestaciones solicitadas es el fallecimiento dmadre el 20 de agosto de 2010, en que
se cumplian los requisitos que sefala el art. 1d@.&a LGSS, y en especial el carecer
de medios de vida propios, negado en la sentencia.

Para decidir el recurso se debe partir de lossdat® constan en los hechos
probados. El actor, nacido el dia 15 de junio deeXta afiliado a la S. Social con el n°
46/X. en el Régimen General, figurando empadromadel domicilio de Burjasot C/ X.
desde 27 de diciembre de 1991, donde conviviauspadres D. C.A.C. y D.2 AN.H..
El padre del actor era el Unico perceptor de peteEstade Seguridad Social y fallecio el
dia 04 de agosto de 2006, cuando el actor teréddd de 42 afios. Por tal motivo el
actor desistio en la vista oral de la solicitud mtestacion a favor de familiares,
manteniendo sélo la solicitud del subsidio. D.2 AlNtenia reconocida por la
Conselleria de Bienestar Social de la Generalitdéiciana, una minusvalia del 80 por
ciento desde el 16 de noviembre de 2000, siendactelr quien estaba encargado
principalmente de su cuidado tras el fallecimiedgsu padre. D.2 A.N.H. fallecié el dia
20 de agosto de 2010. No consta que D.2 A.N.Hilpera prestacion alguna. El actor



inicié su vida laboral el dia 08 de junio de 198lternando trabajos temporales con
prestacion y subsidio por desempleo. En los Ultirafies consta que percibié la
prestacion de desempleo del 14-11-03 al 13-03-2008daj6 del 29 12-04 al 04-01-05,
del 19-07-05 al 02-09-05, del 02-01-06 al 27-01-d4, 14-11-06 al 20-02-07, del 05-
03-07 al 31-05-07; percibid subsidio por desempleb09-06-07 al 08-12-07; trabajo

del 05-05-08 al 15-05-08; subsidio desempleo deD@-D9 al 16-05-10; suscribio

convenio especial del 11-06-10 al 20-08-10. Percamescrito como demandante de
empleo desde el dia 25 de mayo de 2008. El demenfarsolicitado la prestacion de
favor de familiares en fecha 11 de noviembre d&©201

El art. 176 LGSS dispone: “1.En los reglamentosegaes de desarrollo de esta
Ley se determinaran aquellos otros familiares amigmilos que, reuniendo las
condiciones que para cada uno de ellos se estahlegcprevia prueba de su
dependencia econdmica del causante, tendran deaeggbnsion o subsidio por muerte
de éste, en la cuantia que respectivamente se fije.

Sera de aplicacion a las prestaciones en favoamédidres lo establecido en el
parrafo segundo delticulo 174.1 de esta Ley.

2. En todo caso, se reconocera derecho a pensios lajos o hermanos de
beneficiarios de pensiones contributivas de juliilae invalidez en quienes se den, en
los términos que se establezcan en los Reglamegeéoerales, las siguientes
circunstancias:

a.Haber convivido con el causante y a su cargo.

b.Ser mayores de cuarenta y cinco afos y solteénas,ciados o viudos.
c.Acreditar dedicacion prolongada al cuidado del aates

d.Carecer de medios propios de vida.

3. La duracién de los subsidios tempasraler muerte y supervivencia sera objeto
de determinacidn en los Reglamentos generalessderdio de esta Ley.

4. A efectos de estas prestaciones, gsise encuentren en situacion legal de
separacion tendran, respecto de sus ascendiedeEscendientes, los mismos derechos
que los que les corresponderian de estar disuehlmagimonio.”.

Y dicho tenor ( art. 3,1 Cc) evidencia que es dama reglamentaria la que
identificara al beneficiario de la pensién, sieraainico minimo legal al que debera
atenerse la habilitacion reglamentaria el de recental pensién a los hermanos e hijos
de beneficiarios de pensiones de jubilacion e ideal y resultando que la norma
reglamentaria ( el art. 22 de la O de 13-2-1967%)eerge las prestaciones a nietos,
abuelas y abuelos de los causantes en determiciatiaisstancias, resulta que si el actor
en relacién con su madre no se encuentra en nirgdpites situaciones protegidas, por
no haber sido la difunta beneficiaria de pensidura ni encontrase de alta o en
situacion asimilada a la misma con el periodo dermaa especifica sefialado en la



normativa aplicable expuesta, no puede resultaecedor por el fallecimiento de su
madre de pension en beneficio de familiares alguna.

b) Respecto del subsidio resulta claro que la aoidegal habilita a la
reglamentaria para determinar al beneficiario yeste caso es el articulo 25 el que lo
identifica, remitiéndose al 22 de la propia Ordgue no tiene por causante a aquellos
gue fallezcan sin ser pensionistas como sucedaesiro caso.

En definitiva a la muerte de su padre el actoo sohtaba con 42 afos y al no
vivir a expensas de su madre, sino mas bien todordtrario, aquella no puede ser la
causante de la prestacion ni del subsidio reclamadse desestimara el recurso.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpusstoombre de don Enrique
Aranda Naranjo, contra la sentencia dictada pduedado de lo Social n° 12 de los de
Valencia, de fecha 7 de febrero de 2012; y, enemuencia, confirmamos la resolucion
recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.440, de 4 de octubre de 2012

Materia. Prestacion de jubilacion: reconocimiento.Cumplimiento del
requisito de carencia. Fecha del hecho causante.

Juzgado: Reconoce el derecho de la actora a lucrgpension de
jubilacién, condenando al organismo demandado al g de
la prestacion.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. La acora no
cumple con el numero minimo de dias de cotizaciénam
tener derecho a la prestacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- 1. Frente a la sentencia de instancia que edtinpaetension
de la parte actora y le reconoce el derecho alpelaipension de Jubilacion, interpone
recurso la entidad gestora.

Como unico motivo del recurso redactado al amplrda letra c) del
articulo 191 de la antigua LPL, aplicable en virtiedla DT 22 de la Ley 36/2011 de 10
de octubre, el INSS denuncia la infraccion popiicacion del articulo 90 de la Orden
de 24 de septiembre de 1970 que desarrolla el e2530/1970 de 20 de agosto en el
que se regula el Régimen Especial de Trabajadaug&nAmos vy el articulo 3, a) de la
Orden de 18/01/1967 reguladora de la pension d&adidim en el Régimen General.

Entiende el INSS que cualquiera que sea la normeasquaplique, tanto la
prevista para el Régimen General como para el kdpkcfecha del hecho causante de
la pension de jubilacion debe ser la del ultimaddilames en el que se cursé la solicitud
en este caso el 31/05/2010, fecha en que de acocenda norma vigente la trabajadora
no alcanzaba el periodo de cotizacion minimo egrigdra causar la pensién de
jubilacion.

La sentencia de instancia rechaza este argumeragdice no encuentra
sustrato legal que lo ampare, pero tanto la noromieaida en el Régimen General
como la prevista para el Régimen Especial de Tadoags Autbnomos, en el que la
actora cotizd durante mas tiempo determinan quéedaa del hecho causante de la
pension cuando el trabajador sigue cotizando desgpeiéumplir la edad de jubilacion y
accede desde situacion de alta debe ser la debuitia del mes de solicitud.

En este caso, en la fecha del hecho causante me eqglicacion el régimen
transitorio contenido en la DT 4° de la Ley 40/20§lfe habia quedado sin efecto por el
RDL 8/2008, que entro en vigor el 25/05/2010. Roglie la cotizacion minima para
acceder a la jubilacion era de 5.475 dias y no.@@85 teniendo la actora cotizados
5.114 dias.

TERCERO.- sin costas



FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestooembre del INSS, contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo SociaB i9E LOS DE ELCHE de fecha
21/07/2011, en virtud de demanda presentada anoiatde A.P.R.; y, en consecuencia,
revocamos la sentencia recurrida y absolvemoseatldad gestora de los pedimentos
efectuados en su contra.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.443, de 4 de octubre de 2012

Materia: Accidente de trabajo. Trabajadora afiliada al RGSS que es
declarada afecta de IPT para el ejercicio de su pfesion
habitual, por contingencias comunes. Solicitud deug la IPT
reconocida tenga su origen en accidente de trabajo.

Juzgado: Estima la demanda declarando que la incapalad
permanente total para ejercicio de la profesion hatual de la
actora tiene su origen en accidente de trabajo, cdenando a
los demandados a pasar por esta declaracion y al@io de la
pension correspondientemente establecida.

Sala: Estima el recurso con revocacion parcial delsentencia en lo que
respecta al calculo de la base reguladora mensuabhma el
abono de la prestacion. Confirma la sentencia de stancia en
cuanto que la IPT deriva de accidente de trabajo dtido por
la actora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Frente a la sentencia de instancia que estimae@manda
presentada por la actora en materia de reconodionéenincapacidad permanente total
derivada de accidente de trabajo (el INSS le reddrdicha incapacidad pero derivada
de enfermedad comun) y sobre una determinada bgstadora, se alza en suplicaciéon
la Mutua demandada al amparo del apartado c) tlell@t de la LPL mostrando su
disconformidad Unicamente en cuanto a la base adgrd fijada de la pension de
invalidez. Alega que se han infringido el RD 11802 de 31 de octubre, que en su art.
7.3 regula el salario diario de los trabajadorgss fdiscontinuos para la incapacidad
permanente. Dicha norma asi como el Decreto de-P256 son, para la mutua,
aplicables al caso enjuiciado y admite la integmién que del art. 7.3 del RD
1131/2002 hace la sentencia de instancia en cuamjoe el tiempo de campafa
computable es el transcurrido desde que la trabajaes llamada hasta que se
accidenta. Ahora bien (sigue diciendo la recurpjeeseen la interpretacion que de “dias
naturales” da la sentencia en lo que existe discomflad, puesto que dias naturales son
todos los dias del afio, sin que se excluyan inggbjl festivos. Por eso hay que
considerar que los dias trabajados son 5 y logalatul3 (desde el 28-9-2006 a 10-10-
2006) y no 7 como errbneamente interpreta la jugm@ Y en consecuencia la base
reguladora es de 9.166,34 euros anuales o 76386 mensuales.

Planteada la cuestién en estos términos y visteidaativa aplicable asi como
lo resuelto por esta Sala en sentencias como &daen el recurso n° 1245-07, ya
desde ahora adelantamos que el recurso de la Mutuace prosperar. En efecto, el
articulo 7.3 del RD 1131/2002, de 31 de octubre¢laso al disponer en su ultimo
parrafo que "en el caso de contratos de trabajedf§continuo, el salario diario sera el
que resulte de dividir, entre el nimero de diaaralds de camparia transcurridos hasta
la fecha del hecho causante, los salarios perabmy el trabajador en el mismo



periodo”. Por lo tanto, por un lado tenemos quaeeebdo de célculo del salario diario
no es el del dltimo afio completo, sino “el que cmangde los dias transcurridos entre el
gue dio comienzo la campafa laboral del fijo disomo y aquel otro en el que se
produjo el accidente”. Por otra parte, (y por lce catafie al tema nuclear de este
recurso), los dias entre los que se dividen Idsmja@los son dias naturales de campafa,
es decir, “dias naturales”, lo que significa tottmsdel afio, sin excluir los inhabiles y
los festivos. De este modo, los dias naturales exit28-9-06 (fecha de inicio de la
prestacion de servicios de la actora) y el 10-1062@echa de la IT) son 13, y no 7
como interpreta la juez a quo.

En consecuencia, la base reguladora surge deglaisrsies operaciones: 5 (dias
trabajados) x 50,24 € (de salario) = 251,20 € quelido entre 13 (dias naturales de
campafa hasta la baja) resulta 19,32 que multgudigeor 365 da una cifra de 7052,92
€. Sumando el plus de productividad y las horasasxarroja una suma anual de
9.166,34 € de base reguladora anual o 763,86 @&ske tleguladora mensual. Procede
por lo tanto estimar el recurso en este particeldremo, declarando que la base
reguladora mensual de la prestacion reconocida 86,86 €.

SEGUNDO- Estimandose el recurso de la Mutua no procedetusfe
imposicion de costas (art. 235.1 LRJS), procedisadma vez sea firme esta resolucion
y de conformidad con el art. 203 LRJS a la devolcal recurrente del depdsito
constituido para recurrir y asi como del excesdadeonsignacion que resulte entre la
cantidad tenida en cuenta segun el fallo recaida erstancia y la fijada en la presente
sentencia, 0, en su caso, la reduccién en estosings de los aseguramientos
presentados.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpugstda Mutua X. contra la
sentencia de fecha 10-5-2011 del Juzgado de I@alSat4 de los de Valencia, y con
parcial revocacion de la misma, declaramos queake lreguladora mensual de la
incapacidad permanente total reconocida es de @38,8Confirmamos el resto de
pronunciamientos del fallo de la sentencia de nsta

Procédase a la devolucion al recurrente del depdsistituido para recurrir y
asi como del exceso de la consignaciéon que rgsoiitminoracion de la base reguladora
fijada.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.469, de 16 de octubre de 2012

Materia: Prestacion de jubilacidn. Diferencias end base reguladora de
la pension de jubilacion. Trabajadora que ha prestdo sus
servicios como profesora de ensefianza primaria y guaccede
a jubilacion parcial. Posteriormente, accede a laupilaciéon
definitiva. ElI INSS le reconoce una base reguladora
aplicando un calculo en la base reguladora distint@al que
reclama la actora.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al demaub de las
peticiones de la demanda.

Sala: Estima el recurso revocando la sentencia destancia. Reconoce el
derecho de la trabajadora a percibir la pension dgubilacion
sobre la base reguladora reclamada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Contra la sentencia del Juzgado que desestimaentamtia sobre
diferencias de la base reguladora de la pensiojuliiacion interpone recurso de
suplicacion la representacion letrada de la patera que no ha sido impugnado de
contrario, conforme se adelant6 en los antecedestbgcho.

El indicado recurso se formula al amparo del agartadel art. 193 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LJS) ¥kse imputa a la sentencia recurrida
la infraccion del art. 18.2 del Real Decreto 1180/Ry de la sentencia del TSJCV de 6
de abril de 2009. Razona la defensa de la recerrqune ni en el procedimiento
administrativo ni en la fase declarativa del juibidbo controversia sobre la correccion
de las bases de cotizacion de la actora durantsitgacion de jubilacion parcial,
limitandose la Entidad Gestora a aplicar para &uté de la base reguladora de la
pension de jubilaciéon de la demandante en el peri@d que la misma estuvo en
situacion de jubilacion parcial un calculo estimatque se aparta de lo establecido por
el art. 18.2 del Real Decreto 1131/2001 y que@tanto, es ilegal.

La censura juridica expuesta ha de prosperar yxgue se dijo por esta
Sala al resolver, entre otros el recurso de supfinan.® 2123/2008 en la sentencia n°
1109/09 “Atendiendo al periodo trabajado a tiempecial (hecho probado 2°) y de
acuerdo con el tenor del articulo 18.2, parrafonpro del R.D. 1131/2002, de 31 de
octubre, de conformidad con el cual "para el céldd la base reguladora de la pension
se tendran en cuenta las bases de cotizacion gondientes al periodo de trabajo a
tiempo parcial en la empresa donde redujo su jeryashlario, incrementadas hasta el
100 por 100 de la cuantia que hubiere corresportdkdoaber realizado en la empresa,
en dicho periodo, el mismo porcentaje de jornadsardellado antes de pasar a la
situacion de jubilacion parcial, y siempre que lama se hubiese simultaneado con un
contrato de relevo", y acudiendo a la interpretaditeral que es el criterio preferente
(articulo 3.1 del Cdédigo Civil ), apreciamos que lieses de cotizacion a considerar (no
resulta contradicho que la trabajadora antes dar @agubilacion parcial, trabajaba a



jornada completa) no son el resultado del promdditas correspondientes a los doce
meses anteriores a la jubilacién parcial, increadmiese promedio en el porcentaje de
incremento interanual de las bases de cotizac@mpda realizado de modo estimativo
la Entidad Gestora de acuerdo con las Instrucciobesntes en los dos ultimos folios
del expediente administrativo, sino que deben senen cuenta las bases de cotizacién
correspondientes al periodo de trabajo a tiempoglan la empresa donde redujo su
jornada y salario, incrementadas hasta el 100 @fr de la cuantia que hubiere
correspondido de haber realizado en la empresdicho periodo, el mismo porcentaje
de jornada desarrollado antes de pasar a la gtudei jubilaciéon parcial (no se discute
que no se hubiera simultaneado con un contrateldeq).”

La proyeccion de la doctrina expuesta al presertgo cconlleva la
estimacion del recurso y la revocacion de la semeate instancia al no haber aplicado
correctamente lo establecido en el art. 18.2 del R131/2002, teniendo que afadir tan
solo que es a la Entidad Gestora a la que corrdsp@anhaber acreditado que la actora
cuando estuvo trabajando a tiempo parcial perabitceptos retributivos de idéntica
cuantia a los que hubiera percibido de haber tmdbajp tiempo completo, pues
conforme a lo establecido en el art. 217. 3 deshade Enjuiciamiento Civil incumbe al
demandado la carga de probar los hechos que, camfarlas normas que les sean
aplicables, impidan, extingan o enerven la eficjuialica de los hechos de los que
ordinariamente se desprenda, segun las normascagid ellos aplicables, el efecto
juridico correspondiente a las pretensiones detaamhda. Es decir, a la actora le basta
acreditar que durante el tiempo que ha estadot@scgin de su jubilacién parcial se le
ha reducido su jornada laboral y su salario, paesg le aplique lo establecido en el
art. 18.2 del R.D. 1131/2002 para el célculo dbédae reguladora de su pension de
jubilacion, siendo a la Entidad Gestora a la queesponde acreditar que durante la
situacion de jubilacion parcial de la demandanta anisma no se le han reducido
determinados conceptos salariales, a fin de podmpeionar la regla establecida en el
meritado art. 18.2, de modo que la falta de dichelpa no puede sino conducir a la
aplicacion literal del precepto controvertido.

Por ultimo sefalar que al margen de que la Enti8lestora no ha alegado
en el expediente administrativo ni en la fase datia del juicio, como motivo de
oposicion a la pretension ejercitada por la ac&lrancremento desproporcionado de las
bases de cotizacion de la misma durante la sitnat@gubilacién parcial, que es lo que
justifica segun el Magistrado de instancia la nbcapion en el presente caso de lo
establecido en el art. 18.2 del R.D. 1131/20025déa no aprecia dicho incremento
desproporcionado, pues, basta observar la pequfeiiengia que existe entre el importe
de la base reguladora de la pensién de jubilaci@nrgsulta de aplicar el art. 18.2 del
R.D. 1131/2002 y el importe de la base reguladagalad pension de jubilacion
reconocida a la actora por la Entidad Gestora paeacartar el incremento
“considerablemente superior” de las bases de cibizade la actora durante su
situacion de jubilaciéon parcial respecto a las bade cotizacion previas a dicha
situacion.

La estimacion de la censura juridica deducida paepresentacion letrada
de la recurrente determina la revocacion de leeserd de instancia con la consiguiente
estimacion de la demanda, declarando el derecha detora a percibir la pension de
jubilacion sobre la base reguladora de 2.369,28samensuales.



FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuestooanbre de D.2 S.S.V.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢tabo® Diez de los de Valencia y su
provincia, de fecha 16 de enero de 2012, en vittudemanda presentada a instancia de
la recurrente contra el Instituto Nacional de l@Brlad Social; y, en consecuencia,
revocamos la resolucién recurrida y estimando faatwla, declaramos el derecho de la
demandante a percibir la pension de jubilacion esddrbase reguladora de 2.369,29
euros mensuales, condenado a la Entidad Gestastaraygpasar por dicha declaracion y
al abono de la prestacion sobre la base reguladhana reconocida.



1654

Sentencia num. 2.479, de 16 de octubre de 2012

Materia: Reintegro de prestaciones: Pension de julacion. Trabajadora
gue solicita pensién de jubilacion la cual le es degada. Acto
seguido solicita prestacion por desempleo la cuak les
reconocida por el SPPE. Nuevamente, solicita pensidde
jubilacion la cual le es reconocida mediante resobion del
INSS. Revision de oficio para conocer si ha lugar da
prestacion concedida. Error en el calculo de la pesion.

Juzgado: Estima la demanda del organismo demandantg anula la
resoluciébn que reconocia a la demandada la pensitte
jubilacion.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de stancia. La Sala
reconoce a la trabajadora un determinado namero dalias
cotizados que no se tuvieron en cuenta en primerastancia.
La actora acredita el numero minimo de dias necesas para
tener derecho al cobro de la prestacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Frente a la sentencia de instancia, estimatdeida demanda
planteada por el INSS sobre anulacién de la regwiude 24-4-2009 que reconocia a la
trabajadora la pension de jubilacion y condenaraitana al correspondiente reintegro,
se alza en suplicacion la parte actora al ampatosdapartados b) y c) del art. 193 del
art. 191 de la LRJS.

Por el primero de ellos la recurrente indica gndezha del hecho causante la
trabajadora tenia acreditados 5.313 dias, lo quenes superior a los 4.854 dias
exigidos en el hecho causante, pues el INSS noeh@ot en cuenta ni los dias
computables por nacimiento de cada uno de sus #&djosomo los periodos reflejados
por parte de la Inspeccion de Trabajo en las addgjuidacion de cuotas levantadas a
C. M. SL, todo lo cual aparece en los informes idia Vaboral y documental que cita.
Para ello propone una nueva redaccion al hechadoo#® que dice “La actora acredita
a fecha 15-3-2009 un total de 5.313 dias con eli@i¢e desglose:” recogiendo a
continuacion los periodos en el RETA, en el Régingneral (entre ellos los
trabajados en C.M.), los dias cuota computablefoooe a los calculos efectuados por
el INSS y los dias computables por nacimiento deZXhijos (112+112). Damos por
reproducido el listado que obra a los folios 123yd&l recurso y admitimos la revision
planteada por desprenderse directamente y sin &dudadas de los documentos citados
(especialmente del Acta de Liquidacion de cuotas) lg demandante trabajé en C.M.
S.L., del 15-12-2003 al 29-12-2005 al 50% de joanaiendo tal extremo trascendente,
asi como computando asimismo las cotizacionegifistide conformidad con lo que
posteriormente e indicara, quedando el hecho 4Sigelente modo: “La actora acredita
a fecha 15.03.09 un total de 5.313 dias con eiesitpidesglose:



REGIMEN AUTONOMOS (Folio 76).

REG. ESPECIAL TRABAJADORES AUTONOMOS

Del 01-01-1983 al 28-02-1989..........cooiiimemiiieeee e 2.251 dias.
REG. ESPECIAL TRABAJADORES AUTONOMOS
Del 01-02-1990 al 28-02-1991........ccoviiiimmemriiieeee e 393 dias

REGIMEN GENERAL (Folio 76)

S.Y.L. COOP.

Del 02-08-2001 al 08-09-2001, 62,5% jornada....cccc...cevvvvevnnninnennnn. 24 dias
S.Y L. COOP.

Del 12-11-2001 al 31-08-2002, 62,5% jornada....ccc..c.ccvvvunieeeeennn. 170 dias
A.S.C, S.L.

Del 01-10-2002 al 30-11-2003, 32,5% jornada....ccccc.ccvvvvmniiaanennn. 167 dias
DESEMPLEO

Del 01-12-2003 AL 02-12-2003......ccceeeiieimmmmmmeeeeiinnniiereeeeeeeeeaaaaeaeens 2 dias
C.M., S.L. (folios 80-104)

Del 15-12-2003 al 29-12-2005, 50% jornada ..........eeeeeeeeveeveenennnns 373 dias

(Acta liquidacion cuotas n° 408/06 del 23-03-2006)
C.K., S.L.

Del 03-12-2003 al 31-07-2006.........cccetiimreeemeereieieeaeeeeeeeeaseennnanns 486 dias
VACACIONES

Del 01-08-2006 al 18-08-2006..........cccciieemeameeeeieeeeeeeeeeeeeesiiieveeeee 9 dias
DESEMPLEO

Del 30-12-2005 al 18-08-2006..........ccceiieeeeemeieeeeeeeeeeeeeeeeseiiienee 232 dias
DESEMPLEO

Del 19-08-2006 al 29-08-2006...........ccciieeeeemeeeeieeeeeeeeeeeeeesiiveeeeee 11 dias
C.K., S.L.

Del 15-02-2007 AL 30-06-2008..........ccoovimmmmmmeeiiiiiiieiieeeeeeeeee e 502 dias
VACACIONES

Del 01-07-2008 al 15-07-2008.........ccottiieeeeemeeeeeeeeeeeeee e 15 dias
DESEMPLEO

Del 16-07-2008 al 14-3-20009........ccuuuiiiieeeeeeiiiiniiiiiriireeeeeeeeeaaeeaaeeens 243 dias
TOTAL DIAS COTIZADOS. ... .ot em e e e e e e e eees 4.871&s
Descuento POr Sia SUPEIPUESTOS. ... .......cocccmmmeeeeeernnnnnnnseeeaeeeaeseeseeeenssrenne 116 dias

TOTAL DIAS COMPUBAES........ooooiiiiiiiiiie 4.762 dias

Total dias cuota computables conforme a los céiculo
efectuados por el LN.S.S.. ... 327 dias

Dias computables por naciomiento de hijos (folié</9):
Hijo: R.H.M.
Fecha nacimiento: 22-06-1964............ccouueeieeeiiiiiieeeeeecie e 112 dias

Hijo: J.F.H.M.
Fecha nacimiento; 26-08-1966..........ceueeeeeeea e 112 dias

TOTAL DIAS COMPUTABLES........ooiiiiiiis 5.313 dias



SEGUNDO.-Al amparo del art. 193-c de la LRJS se denurzciaffaccion de la
DA 442 de la LGSS que establece el computo a fdeda trabajadora solicitante de la
pension de un total de 112 dias completos de cndizgpor cada hijo, no habiendo
tenido en cuenta el juez dicho periodo, como tampos 373 dias cotizados en C.M.
SL, de conformidad con el Acta de liquidacion detas levantada por la Inspeccion de
Trabajo.

Pues bien, respecto de la primera cuestion, deb@mdaar que la Disposicion
Transitoria Séptima de la Ley Organica 3/2007, &ed2 marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres en su apartado tedigpone: “La consideracion como
cotizados de los periodos a que se refieren elaamab del articulo 124 y la disposicion
adicional cuadragésimo cuarta del texto refundiddadLey General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1419 20 de junio, sera de aplicacion
para las prestaciones que se causen a partiretd@rieda en vigor de la presente Ley .
(...)”. Y como esta Sala ha indicado a propoésito aepénsion SOVI, pero cuyo
argumento es trasladable aqui: “el beneficio ottwgen la Disp. Ad. 442 se aplica a
todas las prestaciones que se causen a partiretidréaa en vigor de la Ley de Igualdad
-ex Disp. Transitoria 72. 3-, con independencitadecha de la legislacion por la que se
rijan. En consecuencia, el criterio para acuda auma de los 112 dias ficticios es el de
la fecha en que se cause la prestacién y no la dégéncia del régimen en que se
cause" (sentencia recaida en el recurso 2834-1ddo [ue la trabajadora tuvo dos
hijos, nacidos en 1964 y 1966, deben serle compstaoh total de 224 dias de
completos de cotizacion por tales nacimientos.

Por otra parte, también deben computarse loscdiasspondientes al periodo en
qgue la interesada trabajé para C.M. sin estar tde micumplimiento que no puede
recaer sobre ella dado que concurre trabajo efectiwin alta de la Inspeccion de
Trabajo; y siendo grave el incumplimiento, puesidapalcanzar la carencia en la via
administrativa, como dijo esta Sala en sentencibldé-2002, “no podemos desconocer
gue al existir un acta de liquidaciéon de cuotasyvoperiodo de cinco afios (en nuestro
caso es de dos) la deuda del empresario estadipigles ejecutiva (y el trabajador esta
de alta de oficio como consecuencia del Acta deiidarion, por aplicacién del R.D.
84/96 EDL/13910) y si el mismo no pagd (extremo desconocemos puesto que nada
consta en los hechos probados), la administracido [y debié proceder en via de
apremio para cobrarse tal deuda, y si no actuGtgeneodo, dejando perder los ingresos
correspondientes, solo a ella le es imputablegjaloibn”.

Por lo expuesto, y sumando a los 4.799 dias quomoee el INSS y la juez de
instancia a la trabajadora, los 373 trabajados@M. SL”, se alcanza una suma de
5.172 dias computables y a tener en cuenta comimdpercotizado, por lo que
exigiéndose 4.854 dias para causar derecho a $dpette jubilacidn, la conclusion es
gue la demandante tiene derecho a tal prestactnpmue la sentencia de instancia
debe ser revocada y la demanda del INSS quedastiheada.



FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpupst M2 P.M.G. contra la
sentencia de 27-1-2012 del Juzgado de lo Sociad d& los de Alicante, y, con
revocacion de la misma, desestimamos la demandaulada por el INSS vy

absolvemos a la parte demandada, M.P.M.G., de tetgernsiones en su contra
formuladas.

Sin costas.



