1655

Sentencia num. 2.486, de 16 de octubre de 2012

Materia: Prestacion de viudedad: Fijacion de los &fctos econdmicos de
la prestacion. Interpone la accién en reclamacioral hija del
tutor fallecido, la cual ha solicitado ser tutora @& la madre
tras el fallecimiento del padre. La beneficiaria de la
prestacion de viudedad se encuentra incapacitada.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los ganismos
demandados del pago de los efectos econdmicos rew@dos.
Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Se
le reconoce a la parte actora los efectos econénscdesde la
fecha solicitada en la instancia, condenando a ldemandados
a pasar por esta declaracién y al abono de los miss

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.-1. Se interpone recurso de suplicacion por laessmtacion letrada de
la parte actora, frente a la sentencia que desesm demanda sobre efectos
econdémicos de la pensidon de viudedad reconocideeddrso se formula en un dnico
motivo, redactado al amparo de la letra c) dell&®1 de la LPL, en el que denuncia la
infraccion por la sentencia de lo dispuesto emalts178 y 43.2 de la LGSS, art. 1973,
267 y 222.2 del Cdédigo Civil, art. 16.4 de la LPlarg. 24 de la Constitucién. Sostiene
la recurrente que al mes siguiente del fallecinoieiel tutor la hija de la beneficiaria
comunicé al Juzgado el fallecimiento y el procastigial dur6 siete meses, lo que no
puede perjudicial a la beneficiaria, y apenas nubae tras la toma de posesion de la
tutora se solicitd ante el INSS la pension, lo goeedita la celeridad observada por la
hija de la beneficiaria.

2. El Tribunal Supremo en Sentencia28el1-1998, rec. 2116/1998j bien
desestima el recurso por falta de contradiccioiialsecomo diferencias entre el asunto
recurrido y el invocado como contraste, que en, éstda Sala establece en esta
segunda Sentencia la prontitud con que la accieraoudié a solicitar la pension, una
vez que transcurrieron los plazos legales necespam que adquiriera firmeza el fallo
que reconocio la filiacion natural del beneficiaripor lo que ... se habia actuado con
la debida diligencia, mientras que en la recurrdda,grandes demoras en cada una de
las actuaciones llevadas a cabo, no merecen eftaaian, sino que mantienen su
contenido de inactividad”.

3. En el presente supuesto, de losdsedkclarados probados se desprende que
fallecido el causante y tutor de la benefician@apacitada, el 12-5-09, la hija de ambos
comunicé tal circunstancia al Juzgado solicitando nembramiento como tutora,
procediendo el a Juzgado dictar auto el 27-11-68¢gido el 11-1-10, aceptando la
hija el cargo el 26-1-10, y presentando la solititke la pensién de viudedad ante el
INSS el 4-2-10; de lo que se deduce que se actupramtitud y diligencia, lo que lleva



a estimar la demanda y fijar los efectos econdndeola pensidn reconocida en la fecha
del hecho causante, el 12-5-09.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidarmiesto por la representacion letrada de
MaC.G.M. y M2 C.M.G., contra la sentencia dictada @l Juzgado de lo Social n°. 2 de
los de Alicante, de fecha 18-1-2011; y, en consegiae con revocacion de la
resolucion recurrida, estimamos la demanda ingiad#as recurrentes contra el INSS y
TGSS y declaramos que los efectos econdmicos pension de viudedad reconocida
lo son desde el 12-5-09, condenando a los demasdadestar y pasar por esta
declaracién y a su abono.

Devuélvase el depdsito constituido pacarrir.
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Sentencia num. 2.489, de 16 de octubre de 2012

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador al sevicio de empresa
demandada que presta sus servicios como Vvigilanteed
seguridad. Valor de la hora ordinaria y extraordinaia.
Complementos: pluses de hora nocturna, festividad,
transporte, vestuario, peligrosidad. Reconocimientderecho.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, condenandola empresa al
pago de determinada cantidad.

Sala: Estima en parte el recurso. Se revoca la sentia recurrida en el
sentido de condenar a la entidad demandada a abonaxl
mencionado demandante la cantidad correspondiente &
diferencia entre el importe de las horas extraordiarias
realizadas por el periodo reclamado, adicionandosa importe
de los pluses de festividad, peligrosidad, radiofoeiencia
aeroportuaria y nocturnidad respecto a las horas ralizadas
en estas condiciones;alculado de la forma establecida en la
presente resolucion y el importe que por dicho coepto le ha
abonado la empresa demandada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentencia que se combate estimé en parteereanda
presentada y frente a aquella se recurre en sadicgor la empresa demandada S.I.
S.A., proponiendo un Unico motivo de impugnacioraemnado a la denuncia de
infracciones del ordenamiento juridico y de lagprudencia que aparece desglosado en
diversos puntos o apartados. Asi, en el primerdingéa la parte a reflejar lo que
denomina “Antecedentes” respecto a la reclamacgdif@rencias en el pago de horas
extraordinarias realizadas por el actor en el &P Zon referencia a la sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2007, en iéglacon los articulos 35 del
Estatuto de los Trabajadores y la nulidad del4&tdel Convenio Colectivo Estatal de
Empresas de Seguridad, realizandose unos calabos sl salario ordinario del actor.
En el segundo apartado se denuncia la vulnera@da establecido en el art. 69 g) y h)
del convenio colectivo al haber incluido dentro delor de la hora ordinaria lo
percibido en concepto de hora nocturna y horaviesé indicandose que dichos pluses
solo se perciben cuando se realiza la prestacionsateicios en determinadas
circunstancias y su inclusion en las horas extods grocederia si se da la efectiva
prestacion. En los apartados tercero y cuartoairirso se plantea la vulneraciéon a lo
establecido en los arts. 12 y 36 del CC ante lasiin en el valor de la hora ordinaria
de lo percibido en concepto de formacion y dietdslgmetraje. Finalmente se citan
como vulnerados los art. 217 de la Ley de Enjui@ato Civil en relacion a la carga de
la prueba de las horas extras reclamadas que @atmresponde al actor la debida
acreditacion y del art. 29.3 del Estatuto de laba@jadores sobre la condena al pago del
interés anual del 10%.



El recurso plantea, en definitiva, discrepanc@se el valor de las horas extras
reclamadas por el actor, debiendo sefialarse quee relcanza a comprender la cita
normativa que se efectla respecto a los concepttfemnacion y dietas y kilometraje”
asi como al devengo del “interés por mora” cuarad@drte actora no ha postulado
reclamacion alguna por dichos conceptos y la seiatgmecisamente no ha impuesto el
interés moratorio previsto en el art.29.3 del ET.

Hecha la anterior puntualizacion y respecto a llbsgs de transporte y
vestuario es preciso asimismo sefialar que la sgatérs excluyd expresamente del
precio del valor de la hora extra reclamada p@c&dr que si pedia su inclusion por lo
gue huelga toda referencia a las alegaciones asrteh el recurso sobre dichos
complementos que ante su caracter extrasalariadrfuabjeto de expreso rechazo por la
sentencia impugnada. En cuanto a los demas comscegstta misma Sala en sentencia
que resolvio recurso precedente n° 2947/2012 y soyacion ha sido seguida en
recurso n® 3416/2012 ya se ha pronunciado sobneataria y que no es otra que la
determinacion de las horas extraordinarias realzauh festivos y en periodo nocturno
y por idénticas cuestiones las ejecutadas en @&tanocias especiales como serian las
horas extras efectuadas con derecho al llamadoleorepto de peligrosidad en cuanto
el mismo forma parte de uno de los complementosrqegran la estructura salarial que
serviria para la base de la determinacion del \raoat postulado.

Se indica en dichas sentencias que son dos lasanessque deben ser objeto
de tratamiento: la primera de ellas si efectivamemds pluses de nocturnidad y
festividad deben incluirse en el computo del vaerda hora extraordinaria sean cuales
sean las condiciones de la prestacion de esa ktreg ¢ la segunda de ellas, caso que
fuera necesario acreditarlo, a quién le correspoladecarga de probar en qué
circunstancias fueron realizadas las mentadas lextaas si a los trabajadores o a la
empresa. Al respecto, son citadas por el recurrartas Sentencias dictadas por la Sala
de lo Social del TSJ de Madrid, pero muchos hawm $o$ pronunciamientos de
diferentes Salas de lo Social que, tras la anulgoid parte del Tribunal Supremo —STS
de 21-2-2007- del art. 42.2° del convenio colectstatal de empresas de seguridad -
precepto que regulaba los conceptos economicosiejpen tenerse en cuenta para el
calculo del valor de la hora extraordinaria para fmbajadores encuadrados en el
ambito de aplicacion de esta convenio- han debdtptar una postura al respecto.
Sobre las cuestiones ahora planteadas ya se hangrado esta Sala al resolver el
recurso de suplicacion nam. 2947/2012, haciéndosele la doctrina establecida por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo en sendosrses de casacién de unificacion
de doctrina (SSTS de fechas de 7 de febrero ydterfiarzo 2012), a raiz de la cual ya
adelantamos que debe estimarse, aunque parciajnentecurso presentado por la
empresa. Tal doctrina del Alto Tribunal es la qaegmos a exponer:

Acerca de la cuestion debatida, la STS de 1 deatle2012 sefiala que:
“Llaman la atencién en relacion con la cuestion aguanteada, dos peculiaridades
gue se aprecian tanto en la sentencia recurridacem la de contraste y que no suelen
darse en una pretensiéon de condena al pago de amédad como lo es la que
constituye el objeto del presente procedimient®ry las siguientes: que la cuestion
haya girado exclusivamente sobre las cantidades igtegran el concepto "hora
extraordinaria” sin atender a qué concretas horagtraordinarias se reclaman
(diurnas, nocturnas, realizadas en festivo, etaqug ambas sentencias hayan aplicado
de distinta forma la sentencia de esta Sala de -20%7 (RJ 2007, 3169) (rco.-



33/2006) por la que se declaré nulo el célculo de horas extraordinarias que se
contenia en el art. 42.1.a) del Convenio Coleckgtatal de las empresas de Seguridad
(RCL 2005, 1185) , y el punto 2 del articulo 42 €jgeun valor de la hora ordinaria a
efectos de garantizar el importe minimo de las batraordinarias en dicho sector de
la actividad laboral. ElI hecho de que sea la intetpcion de aquella sentencia en
relacion con lo que respecto del alcance del valera hora ordinaria dispone el art.
26 del ET ( RCL 1995, 997 ) y el minimo a retridaihora extraordinaria segun el art.
35ET , y de que ése sea el principal objeto deudiéo en estos procesos exige situar
aguella sentencia en su verdadero contexto pagati@a un entendimiento adecuado de
lo que en ella se dispuso en aplicacion de lo dispu en los anteriores preceptos
estatutarios, partiendo de la base de que lo qudijseen otra sentencia posterior de
fecha 10-11-2009 (RJ 2010, 69) (rco.- 42/2008),biém citada por ambas partes no
hizo mas que confirmar la anterior aplicando elrmipio de la cosa juzgada. A tal
efecto es necesario partir del hecho de que loajuédicha sentencia se dijo, después de
hacer un excurso por los antecedentes legislatisolsre el particular, era que,
conforme a lo dispuesto en el art. 26ET , debiasictamarse como salario a tomar
como referencia para el célculo de la hora ordirsario solo el salario base como se
disponia en el art. 42.2 del Convenio sino todos tmmplementos salariales,
entendiendo por ello que en dicha norma conveniolaen respetaba la exigencia de
derecho necesario del art. 35 del Estatuto de ladbadjadores cuando establece que el
valor de la hora extraordinaria sera como minimalella hora ordinaria, entendiendo
en base a ello (con cita de copiosa jurisprudenera el mismo sentido), que lo
dispuesto en dicho art. 42.2 del Convenio y enaspondencia con él el calculo que
para cada categoria profesional se contenia errtekd..2 a) del mismo era contrario a
derecho. Y con arreglo a dicho criterio declarabalas ambos preceptos, pero
derivado el segundo del inaceptable art. 42.2 equad, recordemos que se decia lo
siguiente (textual): "2. Valor de la Hora Ordinarié los Unicos efectos de garantizar
el importe minimo de las horas extraordinarias uidas en los apartados a) y b)
precedentes, de acuerdo con lo establecido en titudm 35 del Estatuto de los
Trabajadores, ambas partes acuerdan que el Valoladdora Ordinaria es igual al
cociente de dividir el salario base mensual de cadéegoria profesional entre el
namero de horas mensuales de trabajo efectivo.edapdo excluidas las pagas
extraordinarias, asi como los complementos retiims# sean fijos o variables,
salariales o extrasalariales de Convenio o fuera@@nvenio". Esta declaracion de
nulidad era claramente acomodada a lo dispuestelanrt. 35 ET en cuanto que en el
calculo de las horas extraordinarias solo incluiasalario base y excluia cualquier
complemento, lo que se dijo en aquella sentenoigpacreto en el fundamento tercero
era que "en definitiva, y como acontecié en su lagan historica, la retribucion de
las horas extraordinarias nunca perdié el cordonhilinal que le unia con el salario
ordinario, y no a un solo componente del mismo cemel salario base, y de aqui que
la proclamada conformidad que hace la norma conierat litigiosa contenida en el
art. 42 del Convenio, con lo dispuesto en el Estatle los Trabajadores no existe y
ello por una sencilla razén: la hora ordinaria ne satisface Unicamente con el salario
base sino también con todos los componentes skdarigue integran el salario
ordinario”. Siendo esto lo que la sentencia dij,imterpretaciéon que de ella se ha
hecho por la recurrida, es, tomando en su estriittsialidad lo dicho en la misma con
el caracter general y abstracto propio de una seai® de conflicto colectivo, que
todas las horas extraordinarias se deben retribairpartir del valor de la hora
ordinaria calculada con todos los complementos sales previstos, sin tomar en
consideracion ni distinguir entre complementos peedes o0 generales y otros



complementos fijados en funcion de concretas yc&dpe circunstancias en las que se
ha desarrollado el trabajo; y en base a ese entarito ampliado de lo que la
sentencia aquélla vino a decir, ha sostenido, sigdo la tesis del demandante, que en
el calculo de la hora ordinaria y con repercusion ®das las horas extraordinarias,
debian incluirse todos estos conceptos sin distmdPor el contrario, la sentencia de
contraste ha sabido distinguir entre lo que se éipla sentencia de conflicto colectivo
con caracter general y abstracto y lo que procediair en aplicacién de la misma, y
de los preceptos estatutarios, al caso concretatpido”.

Habiendo quedado claras las posturas de ambassiasteel Alto Tribunal acoge la
postura de la sentencia de contraste:

“Siendo esta segunda interpretacion la que procedatener, (...) En efectana cosa
es que se diga con caracter general que en el dalae la hora ordinaria deban
incluirse "todos" los complementos salariales pael abono como minimo de esa
cantidad para el pago de la hora extraordinaria ytr@ que "todas las horas
extraordinarias", y algunas en concreto deban abosa en todo caso con
repercusion de todos los complementos, o, lo quberismo, que lo que se dijo con
caracter general para las "horas extraordinarias egeneral" no puede aplicarse a
algunas horas extraordinarias ", en particular.

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

A partir de esta realidad, la interpretacion que Isizo de lo dicho en nuestras
sentencias de 2007 y 2009 por la recurrida no pusdeaceptada por cuanto lo que se
dijo con caracter general, aplicable a lo que pa@udriser consideradas horas
extraordinarias de factura ordinaria, no puede sextrapolable, en un buen
entendimiento de nuestra normativa juridica, aHasas extraordinarias trabajadas en



circunstancias especiales. Siendo adecuada a lo spualijo y se quiso decir la
interpretacion y aplicacion que de la misma senehizo la sentencia de contraste de
la Sala de lo Social de Madrid. Todo lo cual degéralesde la base la aplicacion de la
cosa juzgada mal aplicada que hizo la sentenciamrata de lo que entendidé que
constituia el contenido de aquella sentencia”.

Por tanto, en respuesta a las cuestiones que dstiearse a la luz del recurso
presentado por la empresa recurrente, solamentdesen computar el plus de
peligrosidad, nocturnidad, radiofrecuencia aerajaoia y el plus de festividad cuando
efectivamente se demuestre o acredite que las leatemordinarias cuya parte de su
cuantia se reclama se hubieran realizado en laficiomes precisas para acceder a tal
pago mas elevado en atencion a las especialescaomel de prestacion de la actividad.

SEGUNDO.- Queda por resolver la segunda de las cuestiosesieear, lo
referido a la acreditacién de que las horas reaaae trabajaron en las circunstancias
que justifican el pago de los importes incremergaatedichos. Al respecto, el TS, en
la STS de 1 de marzo de 2012 continta sefialando que

“De acuerdo con lo dicho hasta ahora, el actor @gnoder obtener la diferencia
qgue reclama por el pago de las horas extraordinsrdebid acreditar que las que
reclama las trabajé de noche, utilizando radioseopiortuaria, en dia festivo y en
baleares, y s6lo entonces podria aceptarse sumsite. Siendo ésta la tesis que, para
otro supuesto semejante, ha aplicado la Sala eresiente STS de 19-10-2011 (RJ
2012, 527) (rec.- 33/2011).

Sentado el criterio a seguir para el calculo de lasras extraordinarias
realmente realizadas por el demandante y resultateldo actuado que, aunque los
actores no tienen derecho a percibir la cantidadaenada, tampoco la empresa les ha
abonado aquellas horas de conformidad con la caantin la que debian haberse
valorado las mismas, no existiendo en los autoglpas ni aportaciones de parte que
permitan hacer el célculo de lo debido por la engargpor este concepto, se impone
dictar sentencia por la que, estimando en parteregurso interpuesto contra la
sentencia recurrida, se condene a la demandadaamaba los actores la cantidad
diferencial adeudada, calculada en ejecucion detesaria de conformidad con lo
establecido en la presente resolucion. Para latefielad de este acuerdo procedera
gue en el Juzgado de origen se mantenga la cantmatsignada hasta que el
demandado dé cumplimiento a lo aqui acordado”.

Esta misma ha de ser la solucion a adoptar erekepte situacion, idéntica a la
resuelta por el Alto Tribunal, razén por la cual, en relacién con el pago del
complemento de peligrosidad, festividad, radiofeemia aeroportuaria y el
complemento de nocturnidad, éstos deben abonarsenadndante por parte de la
empresa ahora recurrente cuando las horas exteizadas lo fueron en tales
circunstancias. Y no existiendo en los autos preigliaaportaciones de parte que
permitan hacer el calculo por este concepto, sdertna la empresa a abonar al actor la
cantidad diferencial adeudada calculada en ejesutédsentencia de conformidad con
lo establecido en la presente resolucion.

En conclusion, el valor de la hora extra que serdehara en la ejecucion de la
sentencia serd la cantidad que resulte de dividimporte de la retribucion total
percibida en el afo 2009 entre 721,30 horas exiirzamias excluyendo los



complementos de puesto de trabajo mencionados, estas términos se estimara el
recurso de la empresa.

TERCERO.- No ha lugar a imponer las costas a la empresa dadaral haber
sido estimado parcialmente su recurso (art. 238.1ad_PL). Manténgase la cantidad
consignada hasta que se cumpla la sentencia gselva la realizacion de los mismos,
devolviéndose la cantidad objeto del depdsito b para recurrir.

FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de suplicacitarpnesto por S.I SA. contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Socidbrde Valencia, en la que se estimé
parcialmente la demanda formulada por el demandan&S.M. contra la recurrente;
se revoca la sentencia recurrida en el sentidooddenar a la entidad demandada a
abonar al mencionado demandante la cantidad comdgmte a la diferencia entre el
importe de las horas extra realizadas por el peniedamado, adicionandose el importe
de los pluses de festividad, peligrosidad, radafemcia aeroportuaria y nocturnidad
respecto a las horas realizadas en estas condicioaleulado de la forma establecida
en la presente Resolucion y el importe que poradadncepto le ha abonado la empresa
demandada .

Sin costas.
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Sentencia num. 2.498, de 16 de octubre de 2012.

Materia: Reclamacion prestacion de viudedad y reirdgro de prestaciones
indebidamente cobradas. Reconocimiento inicial dena prestacion de
viudedad sobre una base errénea. Prescripcion de kccion ejercitada
por el organismo demandante.

Juzgado: Estima la excepcion de prescripcion de laccion de revision de acto
declarativo de derecho, desestimando la demanda Yysolviendo a los
demandados de las pretensiones formuladas contraslonismos.

Sala: Estima el recurso formulado por el INSS, dealtando que la accidon ejercitada
por la Entidad Gestora no esta prescrita. Se acueadla devolucién de las
actuaciones al Juzgado de instancia para que ésteté nueva sentencia y se
entre a conocer sobre la cuestion de fondo plantead@n la demanda.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- 1. Se recurre por el Instituto Nacional de lagBrlad Social
(INSS) la sentencia de instancia que estimo lappiée de prescripcion de la accion de
revision ejercitada por el citado Organismo y, eaugntemente, desestimé su demanda
presentada contra la herencia yacente de dofa C.t@pgesentada por sus hijos don J.
y don R.P.U..

Se interpone el recurso al amparo de un UnicovmaBdactado por el cauce
procesal del apartado c) del articulo 193 de laReguladora de la Jurisdiccién Social
(LRJS), en el que se denuncia la infraccion détwald 146.3 de la citada ley procesal,
en relacién con el articulo 1973 del Cdodigo Ci@ibstiene la Entidad Gestora que la
prescripcion de la accion ejercitada quedd intepiden por las reclamaciones
efectuadas, primero, en via administrativa el 25ndgo de 2004, y, posteriormente,
con la presentacion el 1 de octubre de 2007 dertaadda judicial que ha dado lugar al
presente procedimiento.

2. A efectos de resolver la cuestion planteadbem®s recordar que lo que se
reclama en este procedimiento es el reintegro dariidad que el INSS considera que
aboné indebidamente en concepto de pension dedadde dofia C.U., ya fallecida, en
el periodo comprendido entre el 1 de febrero de22p@l 30 de septiembre de 2007
cuantificada en 40.685,74 euros.

Como ya hemos resefiado, la sentencia que ahogalsee acogio la excepcion
de prescripcién opuesta por los demandados, ahdateue entre el 20 de febrero de
2002 y el 1 de octubre de 2007 en que se presardérhanda en el decanato de los
Juzgados de Valencia, habia transcurrido el plagarescripcion de 5 afos (sic) del que
dispone la Entidad Gestora para interponer la acd® revision, al entender que las
resoluciones administrativas de 25 de mayo y 7ulle ¢le 2004 por las que el INSS
reclamaba a la Sra. U. el reintegro de las cargislad habian producido la interrupcion
de la prescripcion dado que fueron anuladas paesea del Juzgado de lo Social
namero 16 de Valencia de 29 de diciembre de 200&firmada por esta Sala de lo
Social en sentencia de 12 de septiembre de 2006.



3. Planteada la cuestion en estos términos, atseaebe prosperar. Debemos
comenzar recordando que la prescripcion extintsvaue modo de extincion de los
derechos por la inaccion del titular de los mismhasante el tiempo determinado por la
Ley. Conforme establece el articulo 1961 del Cédigal «las acciones prescriben por
el mero lapso del tiempo fijado por la Ley». Pesmo dice la doctrina cientifica, no es
completamente exacto que el tiempo sea el Unicoerito de la prescripcién extintiva,
pues son tres los requisitos que se han de dargo&rase produzca la prescripcion
extintiva, a saber: a) la existencia de un derapi se pueda ejercitar; b) la falta de
ejercicio o inercia por parte del titular; y c)telnscurso del tiempo determinado en la
Ley. La doctrina de la Sala Primera del Tribunap®mo ha venido a sefalar,
reiteradamente, la diferencia entre caducidad ysgpifgcion, aclarando que ésta
descansa en la necesidad de poner término a ldidiecebre de los derechos y en la
presuncion de abandono por parte del titular, masngue la caducidad se funda
exclusivamente en la necesidad de dar seguridddafado juridico y opera por el
transcurso del tiempo, siendo la prescripcion egile solo a instancia de parte y la
caducidad también de oficio por el Tribunal, susibépla prescripcidon de interrupcion
por actos del que por ella puede resultar perjddicanientras que la caducidad no
admite en ningun caso la interrupcion del tiempgocsimple transcurso la origina.
Asimismo tiene reiteradamente declarado el Altdodmal (SSTS -Sala 12- de 25-9-
1950; 22-12-1950; 5-7-1957; 18-10-1963; 11-5-195H3-1983 [RJ 1983\1653 ]) que
en la prescripcion extintiva, a diferencia de I@ gqucurre en la caducidad de derechos,
acciones o exigencias, el factor tiempo sefaladdgbey puede ser detenido en su
marcha, tendente a la extincion de relacionesigas$d si median determinados actos
obstativos al designio prescriptito. La interrupcide los plazos de prescripcion, al
contrario de lo que ocurre con la suspension dddosaducidad, supone que el tiempo
tenga que volver a contarse de nuevo por ente@yven cesada la causa interruptiva
(sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supréen®3 de junio de 1993).

4. Expuesta sucintamente la doctrina general acdec la prescripcion, es
evidente que en el supuesto enjuiciado no hay tegupcion de abandono del derecho
por parte del INSS durante todo el periodo en @ gudo ejercitar la accion de
reintegro, pues consta que en el afio 2004 ya teobsie reintegro si bien que por un
cauce gue se estimo inadecuado. En efecto, segélateen los hechos probados sexto
y séptimo de la sentencia recurrida, por resolud€inNSS de 25 de mayo de 2004 se
procedid a la revision de oficio de la pension neledad reconocida a dofia C.U. y por
resolucién de 7 de julio del mismo afio se reclarmbaduella el reintegro de las
prestaciones que se entendian indebidamente pErsigue en ese momento ascendia a
20.230,51 euros. Ambas resoluciones evidenciamteftés de la Entidad Gestora en
regularizar la situacién producida con el recondemo inicial de la pension de
viudedad a la Sra. U. sobre una base reguladorasiimaba incorrecta, y su intencion
de no abandonar el derecho que le asistia a reclamaagado indebidamente. La
circunstancia de que el cauce elegido por el IN&3 peclamar el reintegro no fuera el
adecuado, no enerva los efectos interruptivos deeliag resoluciones, sobre todo
cuando en la propia sentencia del Juzgado de lmlSummero 16 de Valencia dejaba
abierta expresamente la posibilidad de “acudir 'dgddo de lo Social mediante
demanda para interesar las modificaciones de laigrerde la actora que considere
oportunas y reintegros en su caso”. Es decir, ®lguo esta sentencia fue negar que el
INSS pudiera mediante un acto de autotutela carrelgimporte de una pension
previamente reconocida y obtener el reintegro dablonado, pero ello no obsta para



gue tales resoluciones sirvieran para interrumipplazo de prescripcion de la accién,
pues de conformidad con lo dispuesto en el artidu®/3 del Codigo Civil, la
prescripcion de las acciones no solo se interrupguesu ejercicio ante los tribunales,
sino por “reclamacion extrajudicial del acreedor”.

5. Tampoco se puede acoger la tesis que se apumiaescrito de impugnacion
del recurso presentado por la defensa de don Jde.due se aplique la prescripcion
corta de los tres meses. En efecto, de acuerdo uc@n consolidada doctrina
jurisprudencial de la que es expresion la STS dedd4unio de 2001 (Recurso
3614/2000 ) "los términos del nuevo art. 45.3aleGSS a traveés de los criterios de la
interpretacion juridica, es preciso constatar quel@nunciado del mismo de un lado se
reafirma sin restricciones la regla general dequigsion quinquenal; y de otro lado no
s6lo se omite cualquier mencion expresa de la exoemle equidad apreciada por esta
Sala, sino que parece cerrarse virtualmente el pdaanisma al afirmar que la norma
de prescripcién quinquenal ha de aplicarse "corpaddencia de la causa que origind
la percepcion indebida”, incluso cuando la mismaaelebido a "error imputable a la
entidad gestora". En estas condiciones no cabe emamtla anterior excepcion
jurisprudencial de equidad, teniendo en cuenta"tageresoluciones de los tribunales
sblo podran descansar de manera exclusiva en @dado la ley expresamente lo
permita”. Este criterio ha sido seguido en numerggatencias posteriores como la STS
de 22 de diciembre del 2008 (rcud. 508/2008) ensguesistia en que tras la redaccion
dada al articulo 45.3 por la Ley 66/1997, de 3didembre, "la obligacion de reintegro
del importe de las prestaciones indebidamente lpdes prescribir4 a los cinco afios,
contados a partir de la fecha de su cobro, o dgseldue posible ejercitar la accion para
exigir su devolucion, con independencia de la causaorigind la percepcion indebida,
incluidos los supuestos de revision de las prestasi por error imputable a la Entidad
Gestora". Plazo de prescripcion que la Ley 55/1988, 21 de diciembre, de
acompafamiento a los Presupuestos Generales ddbEstdujo a cuatro afos.

6. En virtud de lo expuesto procede estimar aeimecdel INSS, pero dado que
lo Unico que se ha discutido en €l es la matef&ativa a la prescripcion de la accién
ejercitada por la Entidad Gestora, sin que se Isagaitado ninguna otra referida a
cuestion de fondo —que tampoco fue resuelta poselaencia recurrida-, procede
devolver una vez mas las actuaciones al Juzgadustiacia para que por la Juez que
presidio el acto del juicio se dice una sentenai& $p pronuncie sobre aquella cuestion
de fondo.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articil86 RRJS, no
procede la condena en 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°.17 de los de Vadedeifecha 24 de enero de 2012; y, en
consecuencia, declaramos que la accion ejercitadalap Entidad Gestora no esta
prescrita y acordamos la devolucion de las actnasial Juzgado de instancia para que



se dicte una nueva sentencia en la que se entrgoaear y resolver la cuestion de fondo
planteada en la demanda.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.526, de 23 de octubre de 2012

Materia: Enfermedad profesional: Lesiones permanetes no
invalidantes. Solicitud declaracion situacion deinvalidez
derivada de las lesiones que padece el actor.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a ksmandados de las
pretensiones vertidas en su contra.

Sala: Estima el recurso reconociendo al actor derecho a percibir
determinada cantidad en concepto de lesiones permentes no
invalidantes, al constatar que la pérdida de audién supera
los limites previstos en el baremo.

Ponente: llmo. Sr. D. Guillermo Rodriguez Pastor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-1. Frente a la sentencia de instancia, que desefi demanda en
materia de Seguridad Social (lesiones permanergeswvalidantes), se formula el
presente recurso de suplicacion por la represé@mdetrada de la parte actora, siendo
impugnado de contrario.

2. En un Gnico motivo de recurso, con apoyo prdasal art. 191 Ley procedimiento
laboral -—cuya aplicacién al presente litigio seivde de la disposicién transitoria
segunda de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Régualade la Jurisdiccion Social- se
denuncia la vulneracién e los arts. 150 a 152 Leye®al de Seguridad Social, arts. 46 a
50 O.M. 15 abril 1969 y el baremo Anexo de acuerdio la O.M. 1040/2005, de 18
abril, asi como la infraccion de la doctrina juriggencial, en concreto STS 08-03-06,
Rec. 4084/04.

En esencia se argumenta que, de arueod lo establecido en hechos
probados, el actor sufre un menoscabo auditivorgur@e25 dB en oido izquierdo, pues
de la media aritmética de las cuatro frecuenciaversacionales del oido izquierdo se
observa claramente que la pérdida es de 28,75 dBjabiendo sido combatido la
existencia de ruido en el puesto de trabajo, asbogue Unicamente existidé proteccion
en los ultimos tres afios.

3. Pues bien, sin perjuicio de sefialar que estesitionos datos no vienen recogidos en
la declaracion de hechos probados de la sentamciagllos se hace referencia en los
fundamentos de derecho, hay que sefialar que dedaaren la doctrina jurisprudencial

expresada en las sentencias del Tribunal SuprerBadéemarzo 2006 (Rec. 4084/04) y
4 de octubre de 2006 (Rec. 80/2005), para deterrsinexiste o no «hipoacusia que
afecta a zona conversacional, se ha de verificanddia aritmética de los niveles de
audicion medidos en dB, de 500, 1000, 2000, y 3@90La pérdida auditiva que se

produce fuera de la zona conversacional, es demirencima de los 3000 Hz -la que
nuestra sentencia de 2 de noviembre de 2005 (R&6/@) denomina hipoacusia
simple- es indemnizable con el baremo nim. 8 siempe rebase el nivel de los 25
dB».

4. En el presente caso del inalterado relato ddctle la sentencia de
instancia interesa destacar que: a) el actor pestacios para la empresa para la



empresa R.C., S.A., siendo su puesto de trabaprgemio de esmaltadores; la empresa
tiene concertada la cobertura de los riesgos poofales con X.; b) el actor presento
solicitud de declaracion de lesiones permanentasvatidantes; en la tramitacion del
expediente administrativo el Instituto Nacional kde Seguridad Social requirio al
interesado a fin de que aportara informe de la Bwudel Otorrino que descartara
patologias auditivas no debidas al ruido e infosolere datos del puesto de trabajo y
sonometria del mismo. El actor aport6 el informéadglutua; c) En fecha 01-03-07, X.
efectué una exploracion auditiva al trabajador,acaydiometria dio los siguientes
resultados: OD: 25dB a 500 Hz; 20dB a 1000-2000008iz; Ol: 40dB a 500Hz; 20dB
a 1000Hz; 30 a 2000 Hz; 25 a 3000Hz. En el infodméa exploracion auditiva se hace
constar como conclusion: trauma acustico iniciaD)Ce hipoacusia leve (Ol); d) el
actor sufre sordera de transmision o conduccidnlopgue afecta al oido externo.

Dado que la media aritmética dededmla de audicion del demandante en el
oido izquierdo es superior a los 25 decibeliosc@mcreto 28,75 dB vy, por lo tanto,
afecta a la zona conversacional, tiene derechecbpda indemnizacion prevista en el
baremo 10 (Hipoacusia que afecta la zona conversalcen un oido, siendo normal la
del otro).

Asi las cosas, procede la estimad&mecurso para que, con revocacion de la
sentencia de instancia, se reconozca al actorrethie a percibir 2.020 € en concepto
de lesiones permanentes no invalidantes, de Isepgeresponsable la X., S.A., por ser
la entidad con la que la empresa del actor tenf@ertada la cobertura de riesgos
profesionales.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto lporepresentacion
letrada de la CS X. en nombre e interés de D. J,@dbtra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n® 4 de los de Castellén yrevincia, de fecha 16 de febrero de
2012, en virtud de demanda presentada a instaetiaedurrente contra el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, X., la empresa,RS@\. y contra los administradores
concursales de la misma D. F.M.S., D. G.I.B. y BC.Fy en consecuencia, revocamos
la sentencia recurrida y estimamos la demanda rdecla al actor afecto de lesiones
permanentes no invalidantes derivadas conformérakero 10 del baremo recogido en
el anexo de la Orden TAS/1040/2005, de 18 de afwiidenando a los demandados a
estar y pasar por dicha declaracion y a la UnioMdeias a abonar al actor la suma de
2.020 euros.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.535, de 23 de octubre de 2012

Materia: Extincidon de contrato. Trabajadora al sevicio de empresa
azulejera. Retrasos continuados e impago de sales. La
empresa demandada ha sido declarada en concurso de
acreedores. Aplicacion art. 50.1 b) del ET.

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

Sala: Estima el recurso y declara el derecho da trabajadora a
extinguir su relaciéon laboral con la empresa dematada, en
aplicacion del art. 50.1b) del ET, y condena a ésta pagar
determinada cantidad en concepto de indemnizacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnasl@antrario, se
estructura en un solo motivo, aunque se numera qmmeero, y que se formula al
amparo de lo dispuesto en el articulo 193.c) deela Reguladora de la Jurisdiccion
Social (LJS), denunciando infraccion del articubolZb) del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, en relacién eorddctrina jurisprudencial que
menciona. Argumenta en sintesis que los impagosal@ios que han resultado
acreditados y que se vienen produciendo desdenhasele dos afios debieron dar lugar
a gue se estimara la pretension, sin que a eiteadd hecho de acumular impagos y
encontrarse en situacion de concurso o en trammt@xpediente de regulacion de
empleo.

2. La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de whicie de 2010, recordando
doctrina anterior subray6 que ... salvo precedetgegporalmente lejanos en que se ha
exigido un incumplimiento grave y culpable, hacendha paridad con las causas
originadoras del despido disciplinario (asi, SSBELD/86; y 04/12/86), 0 en que mas
matizadamente se ha requerido que el retraso see gr culpable, continuado y
persistente ( STS 20/01/87), este Tribunal entiendeel requisito de la gravedad del
comportamiento es el que modela en cada caso lkeugencia del incumplimiento
empresarial, y la culpabilidad no solamente noegpiisito para generarlo, sino que
incluso es indiferente que el impago o retrasoinaatio del salario venga determinado
por la mala situacion econémica de la empresa (SFIT3/92 -rcud 413/91-; 29/12/94
-rcud 1169/94 -; 13/07/98 -rcud 4808/97 -; 28/09/8&id 930/98 -; 25/01/99 -rcud
4275/97 -; y 22/12/08 -rcud 294/08 -). En estedise mantiene que para que prospere
la causa resolutoria basada en «la falta de pagtrasos continuados en el abono del
salario pactado», es necesaria -exclusivamenteeotecurrencia del requisito de
«gravedad» en el incumplimiento empresarial, y s ébectos de determinar tal
«gravedad» debe valorarse tan solo si el retrasmpago es grave o trascendente en
relacion con la obligacion de pago puntual del rgalax arts. 4.2 f) y 29.1 ET ,
partiendo de un criterio objetivo (independiente laeculpabilidad de la empresa),



temporal (continuado y persistente en el tiempogugntitativo (montante de lo
adeudado), por lo que concurre tal gravedad cuahdopago de los salarios no es un
mero retraso esporadico, sino un comportamientsigiente, 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)”. En el supuesto dedpor la indicada sentencia los
incumplimientos concernian: “ la némina de abril2097 le fue satisfecha en cuatro
pagos, 9, 21 y 30 de mayo y 7 de junio; la de n&dy&l de junio; la de junio en tres
plazos, 18 de julio, 3 y 13 de agosto; la de jaliotres plazos, 13 y 27 de septiembre y
11 de octubre; la paga de julio en tres plazosjelagosto, 21 de diciembre y 24 de
enero de 2008; agosto en tres partes, 5 de sepdely 15 de noviembre; septiembre
en dos plazos, 28 de noviembre y 2 de diciembriyboe en dos plazo, el 21 de
diciembre y el 7 de febrero de 2008, y las nOmdesoviembre, diciembre, paga extra
de Navidad y enero le fueron satisfechas con postiad a la interposicion de la
demanda”.

3. Si atendemos a lo declarado en el ordinal 28| relato historico de
conformidad con el cual: “) El trabajador ha dewsim los siguientes salarios: paga
extraordinaria de verano/09 (17,73 euros), pageaerdinaria de Navidad/09 (658,12
euros), paga extraordinaria de beneficios/10 (&®l40ros), paga extraordinaria de
verano/10 (478,60 euros), paga extraordinaria dedsde/10 (548,16 euros), nébmina de
diciembre/10 (890,36 euros), paga extraordinariabdaeficios/11 (565,21 euros),
némina mayo/11 (1021,38 euros), paga extraordindeiaverano/11 (816,42 euros),
paga extraordinaria de Navidad/11 (462,41 eur@®aextraordinaria de beneficios/12
(393,39 euros). Total: 6.466,78 euros (folios 3863)” deberemos concluir de
conformidad con la doctrina jurisprudencial antesigcrita que los retrasos producidos
eran lo suficientemente graves para justificarxtineion indemnizada del contrato de
trabajo al amparo del articulo 50.1.b) del T.R. ldeLey del Estatuto de los
Trabajadores. Si ademas consideramos lo declaeadta sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de diciembre de 2008, cuando indiga “Existen unos retrasos en el
pago de los salarios del trabajador demandantetignen gravedad suficiente para
constituir la causa de extincion del contrato debdjo postulada al amparo de lo
establecido en el articulo 50.1 b) del Estatutolade Trabajadores, puesto que son
continuados, persistentes en el tiempo y cuamitatente importantes, desde el
momento en que en 336 dias alcanzaron un promedietchso de 11,20 dias. Como
antes se dijo, en esa jurisprudencia unificaddaejue se fija la linea “objetiva” en el
andlisis del incumplimiento empresarial examinaiha negado que las dificultades
econdmicas, la situacion de concurso, constituytactor que module esa situacion de
impago constatada, hasta el punto de entender, caunoa la sentencia recurrida, que
esa situacion priva del requisito de "gravedadd adnducta empresarial, solucion ésta
gue, en consecuencia, se muestra como no ajustiteacho y ha de ser revocada ...".
Teniendo en cuenta que la doctrina contenida earigencia del Tribunal Supremo de 5
de marzo de 2012, que flexibiliza la doctrina “dbj@ en el andlisis del
incumplimiento se dictdé en supuesto donde las dasnen el pago se produjeron
durante siete meses (“impago de un mes y el cohooibnado de los seis restantes, no
pueden calificarse de relevantes y graves en tumacgn econdmica como la actual, en
la que existen importantes restricciones credgigig “que los representantes de los
trabajadores estaban informados y aceptaban esoeen el pago como forma de
solventar el mal momento econdmico, lo que era cidogoor trabajadores que habian
consentido cobrar con retraso para que la empigseera adelante y no tuviera que



reducir la plantilla... el error de la empresa akcrgue era vinculante, impide calificar
como graves los retrasos en que incurrio, maximesnedo en cuenta que la crisis
econdémico-financiera que padecemos provoca, emtos,amportantes problemas de
liquidez a las empresas”. Y es de ver que losisaladeudados desde verano de 2009
hasta la fecha de devengo de la paga de benetieidd12, asciende a un total de
6.466,78 euros, cuantia que estimamos muy impertateéndiendo al importe del
salario mensual de la actora de 1.271,64 eurosuakass con prorrata de pagas extras
(hecho probado 1°). Y es que la naturaleza oneyosanmutativa del contrato de
trabajo (articulos 1.1 y 8.1 del T.R. de la Ley Hetatuto de los Trabajadores) y la
especial naturaleza de la prestacion salarial quegeneral tiende a subvenir las
necesidades mas elementales de los trabajadotéxul(ar35.1 de la Constitucion),
explica que el legislador haya establecido comodenkas causas para que el trabajador
pueda solicitar la extincion de su contrato de dimba falta de pago o retrasos
continuados en el abono del salario pactado, peestrd forma el contrato dejaria de
ser conmutativo y oneroso aproximandose a una iesgeccontrato de cooperacion,
donde el trabajador asumiria siquiera parcialmkrggiesgos de la empresa, lo que se
compagina mal con lo establecido en nuestro ordemamjuridico en la materia. El
trabajador o trabajadores es obvio que no estaganlols a reclamar lo que se les debe
(la libertad es un valor superior de nuestro ordeeato juridico tal y como proclama el
articulo 1.1 de nuestra Constitucion), pero de mila@abe inferir un consentimiento del
impago o del retraso en el pago del salario gepe@@una especie de obligacion de no
reclamar o que justificara la desestimacion par @# la ulterior reclamacion, dado el
principio general de irrenunciabilidad de derechasantizado por el articulo 3.5 del
T.R. de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

4. Esta Sala no ignora las sentencias 2444/122ake julio y 1288/12, de 4 de
mayo, que desestimaron recursos de suplicaciomeceahtencias recaidas en procesos
seguidos contra la misma empresa por otros trab@sdque ejercitaban la misma
accion resolutoria ex articulo 50.1.b) del T.R. lde Ley del Estatuto de los
Trabajadores, y que vieron desestimada su pretensanfirmandose las sentencias
dictadas en la instancia por las resefladas seasetieila Sala. La primera de las citadas
sentencias partia de la existencia de un pactoet@omité de empresa respecto de
ciertos periodos salariales impagados no coinadenbn los ahora probados, y la
segunda partia de la inclusion de los trabajadaliesoncernidos en un expediente de
regulacion de empleo extintivo de su respectivaciéh laboral que ya existia en el
momento de la celebracion del juicio y por supuestel de la sentencia. La diversidad
de los supuestos de hecho conduce a que no pueddaterminantes de la resolucién
de este recurso, que se aproxima mas a lo de@died mismo sentido por la sentencia
de esta Sala recaida en el recurso 949/11, engweeguido contra la misma empresa,
respecto de otros trabajadores.

SEGUNDO. Los documentos presentados junto con el escetamgugnacion
del recurso son de fecha anterior al acto de danitih celebrado en 30 de mayo de
2012 (folio 30) y por ende al del juicio, ya quectgpia de la resolucion administrativa
gue presenta es de 1 de julio de 2011, sin queofparparte figure la actora, ahora
recurrente, en la relacion de trabajadores afestgmbr la extincion de su relacion
laboral autorizada por el ERE a que se refiere, Ipoque la aportacion de esos
documentos debe rechazarse sin mas al faltar elsiegnecesario para proseguir el
tramite del articulo 233.1 de la LJS.



TERCERO. 1.Corolario de todo lo razonado sera la estinmadé recurso y
consiguiente revocacion de la sentencia impugnada gcoger la pretension ejercitada
declarando extinguido el contrato de trabajo caea® a la indemnizacion de cuarenta
y cinco dias de salario por afio de servicio, padtiede la fecha de 11 de septiembre de
2006 (hecho probado 1°), vy del salario mensudl.2¢l1,64 euros (hecho probado 1),
lo que da lugar a un tiempo de servicios (hasi2 ele febrero de 2012 — ex disposicion
transitoria Quinta.2 de la Ley 3/2012, de 6 deojutle 5 afos y seis meses, al deber
prorratearse por meses los periodos de tiempaadrdera un afio, y desde 12 de febrero
de 2012 a la fecha de la presente sentencia -B2tdbre de 2012- de 9 meses, al deber
también prorratearse los periodos de tiempo infesia un afo. El salario diario a tener
en cuenta sera el de 41,80€, teniendo en cuentactana jurisprudencial reiterada por
el Tribunal Supremo en sentencia de 24 de ene@Dilg, con arreglo a la cual “...los
parametros que establece el art. 56.1 ET para iicantla indemnizacion que
corresponde son el salario diario y el tiempo destacion de servicios (textualmente:
«cuarenta y cinco dias de salario, por afio deae®)i y el primero de aquéllos no
puede sino consistir en el cociente que resultedidilir -supuesto de declararse
probado el salario anual- esta retribuciébn global jos 365 dias que al afio
corresponden (366 para el caso de afio bisiesto; yor la cifra que en definitiva se
mantiene en la decision recurrida, la de 360 diasDe” esta forma: (1271,64 x 12) :
(365)=41,80%.

2. El célculo de la indemnizacion consiguientendiendo a lo dispuesto en el
articulo 50.2 del T.R. de la Ley del Estatuto de Teabajadores que se remite a las
“indemnizaciones sefaladas para el despido impemtet—articulo 56.1 de la misma
ley-, en relacion con la disposicion transitoriair@a2 de la Ley 3/2012, de 6 de julio,
(segun los datos indicados en el apartado antes@realizara atendiendo a estas dos
partidas: A) Tiempo de servicios comprendido eftted-2006 y 12-2-2012 (5 afios y
seis meses): a) 41,80 x 45 x5= 9405€, b) (41,88)x 412)= 156,75 y (156,75 x 6) =
940,50€. De ahi que 9405 + 940,5 = 10.345,50€.i@&npo de servicios comprendido
entre 12-2-2012 y 22-10-2012: (41,80 x 33) : (22)9)= 1.034,55. Suma de ambas
partidas, salvo error u omision, 11.380,05€ ( 19,34 + 1.034,55).

Sin costas ante el signo revocatorio de la present
FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestocanmbre de dofia A.G.C.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de tabo°® 1 de los de Castellén y su
provincia el dia 1 de junio de 2012 en procesaesektincion de contrato, seguido por
la mencionada recurrente contra K.C., S.L. y cencacion de la expresada sentencia y
estimacion de la pretensiéon ejercitada debemosudeatomo declaramos extinguido a
instancia de la trabajadora el contrato de traa@ le unia con K.C., S.L. a quien
condenamos a estar y pasar por tal declaracion quea abone en concepto de
indemnizacion a dofia A.G.C. la cantidad de 11.3B6y00s. Sin costas.
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Sentencia num. 2.637, de 30 de octubre de 2012

Materia: Prestacion por desempleo. La causante éudeclarada afecta de
una incapacidad permanente total para el ejercioi de su
profesion de dependienta de cafeteria. También habi
ejercido como peodn de limpieza. Se deniega la praston al no
tener cotizados al menos 360 dias en los Ultimosissafios.
Compatibilidad de la prestacion de invalidez con lade
desempleo. La actora alega indefension.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al densido del abono de
la prestacién contributiva solicitada en la ingncia.

Sala: Estima el recurso declarando la nulidad de laentencia recurrida
al haberse causado indefension a la actora. Vulner@én del
articulo 72 de la LRJS

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. EI recurso formulado por la actora frente a la erif que
desestimé su demanda sobre reconocimiento de @degelzhprestacion por desempleo
se articula en cinco motivos, todos ellos formutadon adecuado encaje procesal; los
tres primeros destinados a la revision de los hedfeclarados probados por el
magistrado de instancia y los dos ultimos dirigidagbtener la nulidad de la sentencia
recurrida, sin que se haya presentado escrito degnacion por el Servicio Publico de
Empleo Estatal, como ya se expuso en los ante@sidathecho.

SEGUNDO. 1. Como acabamos de indicdns dos ultimos motivos (cuarto y
quinto) del recurso que se analiza, se formulamgdaro de lo dispuesto en el aparatado
a) del articulo 193 de la Ley Reguladora de lasdliccion Social (en adelante, LRJS).
Razones de método nos hacen examinar, en primar, lef cuarto de los motivos
esgrimidos, porque de ser estimado haria inneceaadlizar el resto de los motivos
que contiene el citado recurso de suplicacion.

2. Denuncia la recurrente, en primer lugar, quenagistrado de instancia ha
infringido el mandato contenido en el articulo RJIS que prohibe a la Administracion
“alegar en el acto del juicio hechos distintos a kExpresados en la resolucién
denegatoria de solicitud de prestacion por desamplele la reclamacion previa”,
causandole una clara indefension. En su opiniomfiaccion de dicho precepto se ha
producido porque el juzgador de instancia deseskintemanda formulada por la hoy
recurrente, aceptando el argumento del Servicidi¢dille Empleo Estatal (en lo
sucesivo, SPEE) de que la prestacion por desensukatada por la demandante
resulta incompatible con la pension de invalidee gercibe ésta, pese a que dicho
hecho impeditivo no habia sido alegado por la edtigublica demandada ni en la
resolucién denegatoria de la solicitud formulada f@ actora, de fecha 21 de
septiembre, ni en la posterior contestacion a tdameacion administrativa previa
presentada frente a dicha resolucion, sino que ativen aducido por el SPEE para



denegar la prestacion por desempleo a la demanélaatel no reunir el periodo de
carencia exigido por los articulos 207 y 210 LGSS.

3. Para dar respuesta adecuada a esta denuncreecesario recordar que
constituye doctrina jurisprudencial consolidada r(godas, sentencia de 21 de
noviembre de 2.005) que para que prospere el madiévonpugnacion previsto en el
apartado a) del articulo 193 de la LRJS deben cand¢res requisitos: 1itlentificarse
el precepto procesal que se estime infringidoq2€ se acredite laxistencia de
indefension; 3° que la parte que se consideradiegda por la decision judicial, haya
efectuado la oportuna protesta en el acto delguarial, para que no se le pueda
reprochar haber contribuido a la indefensién gegdudenuncia, salvo que la infraccién
de la norma procesal se produzca en la sentencia.

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

Por otra parte, como manifest6 la Sala de lo SahITribunal Supremo en su
sentencia de 2 de marzo de 2005 (rec. MiB8/2004),la finalidad de la reclamacién
administrativa previa es doble: “por un lado, tndia de evitar la incoacion de un
proceso, por lo que se otorga a la futura demandgda estd obligada a ajustar su
actuacion a la legalidad— la posibilidad de recengsor si misma el derecho o
prestacion que se le reclama; y por otro, comeliéi que esté alertada acerca de qué es
lo que posteriormente va a pretender en su cortracter, y con base en qué
argumentos basicos se va a sustentar la preteri3@rmesta situacion se deriva una
exigencia de congruencia entre la fase preprogesalprocesal propiamente dicha,
congruencia que, para respetar el principio deldguiade las partes en el proceso,
impone a ambos litigantes la carga de no introdecir el proceso variaciones
sustanciales acerca de lo que antes habia sidtoolgspectivamente, de ataque y de
defensa, de tal manera que el actor no podra,dmjsdicial, pedir mas o cosa distinta
de lo postulado en via administrativa, y la demdadampoco podra oponerse a mas de
lo que, en su caso, hubiera resistido con antdeadrini tampoco podra alegar hechos o
aducir motivos de oposicion diferentes de los msese manifiesto en el expediente
administrativo”.

Como se indica en la jurisprudencia constitucigpat todas, STC 15/1990 de 1
de febrero), la congruencia no debe exigirse defomaa tan excesivamente rigida que
llegue a suponer, de hecho, un obstaculo a laatytalicial efectiva, porque tal
congruencia no debe tener como unico criterio aeterado de la reclamacion previa,
sino también el conjunto de pretensiones y argumsestiscitados en los tramites
previos al proceso; pero esa flexibilidad no pusmieucir a que la falta de congruencia
produzca indefension a la parte correspondiente.

En relacion con los procesos de Seguridad Sol@aGala de lo Social del
Tribunal Supremo ya manifesté en su sentencia del28unio de 1994 (recurso
2946/93 que «en el proceso de seguridad sociatleenprmalmente el reconocimiento
del derecho a una prestacion mediante una accidardgva de condena, que es lo
mismo que se ha solicitado en el procedimiento atnativo. El actor tiene que
probar los hechos constitutivos de su derechox{iencia de la situacion protegida, la
concurrencia de los restantes requisitos de acésproteccion...) y la entidad gestora



tiene la carga de probar los hechos impeditivos,elxtintivos y los excluyentes. La
ausencia de un hecho constitutivo puede ser apgeeq@ar el Juez, si resulta de la
prueba, incluso aunque no se haya alegado porta gamandada y lo mismo sucede
con los hechos impeditivos y extintivos. La raz&tagecomo ha sefalado la doctrina
cientifica, en que los 6rganos judiciales estaoulados por el principio de legalidad y
no pueden otorgar tutelas infundadas. Soélo los de@xcluyentes son excepciones
propias en el sentido de que el juez no puede iapigexsi no son alegadas por la parte
a quien interesan y ello porque estos hechos rmaafea la configuracion legal del
derecho. Pero en cuanto a los otros hechos eldelez apreciarlos cuando se prueben
aplicando las normas correspondientes, aunque istaesposicion del demandado o
aungue éste no comparezca en juicio para oponerse».

Por consiguiente, de acuerdo con esta doctrinapjudencial, nunca puede
producir indefension al demandante la alegaciénnes» en sede judicial de un hecho
impeditivo no aducido en el expediente administogtique guarde relacion con los
requisitos necesarios para dar nacimiento a lagmiés de Seguridad Social que el
actor reclame, siempre que hubiera perfecta coriatdel mismo en dicho expediente.

La aplicacion de la doctrina expuesta a la dermufarimulada por la recurrente
nos lleva a la estimacion del presente motivo y,quoefecto, del recurso, toda vez que
la incompatibilidad de la prestacion por desemmae solicita la demandante con la
pension de invalidez que percibe ésta, es un hiegbeditivo alegado por el SPEE, por
primera vez, en el acto del juicio al contestaa démanda, sin que de tal hecho exista
constancia en el expediente administrativo traroitad se haya puesto de manifiesto a
la actora en la contestacion a su reclamacion asimativa previa, vulnerandose, en
consecuencia, el citado articulo 72 de la LRJSugaiado una evidente indefension a la
actora, al verse privada de la posibilidad defjasti el reconocimiento del derecho a la
prestacion por desempleo que reclama.

TERCERO. Por todo lo expuesto, y sin necesidad de entrael é@xamen del
resto del recurso, procede declarar no sélo ladadlide la sentencia recurrida sino
también la de todas las actuaciones posterioresgeeolucion de los autos al Juzgado
de origen, a fin de que por el magistrado de im&ase proceda a dictar nueva
sentencia, con total libertad de criterio.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestdgepresentacion letrada de
DAa. AM.L.V. frente a la sentencia del JuzgadolaeSocial nimero 5 de los de
Valencia, de fecha 16 de diciembre de 2011 y, eisex@encia, declaramos la nulidad
de la sentencia recurrida. Devuélvanse los autdgzglado de origen, a fin de que por el
magistrado de instancia se proceda a dictar niawargia en la que se decida si Diia.
A.M.L.V. posee el periodo de carencia necesaria fEmer derecho a la prestacion por
desempleo que reclama.
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Sentencia num. 2.663, de 31 de octubre de 2012

Materia: Despido. Extincién de la relacion labor&por aplicacién de un
ERE en la empresa por causas objetivas. Posterioente la
empresa rectifica la extincion del contrato y recooce la
improcedencia del despido. Carta con ofrecimiento el
readmision.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declararalla nulidad del
despido y condenando a la demandada a la inmedsat
readmision del trabajador en las mismas condicionesasi
como al abono de los salarios de tramitacion destiefecha del
despido a la del acto de conciliacidbn administrata.

Sala: Estima el recurso de la parte actora recormtendo a la misma del
derecho a percibir los salarios de tramitacion deke la fecha
del despido hasta la fecha de la efectiva readmisiddel
trabajador.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- 1. Frente a la resolucion de instancia, que esfia@ialmente la
demanda presentada declarando la nulidad del aegist actor condenando a la
empresa T. SLU a la readmisiéon de aquel en las asistondiciones laborales y al
abono de salarios de tramitacion desde la fechdedglido a la del acto de conciliacion
administrativa, a razén de 52,13€, se formula mssrude suplicacion por la
representacion letrada de la parte actora planteséndl efecto un Unico motivo de
impugnacion referido a la denuncia de infracciatesordenamiento juridico.

2. Se denuncia -amparandose en lo gicewen el art. 193 c) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS) - nleorrecta aplicacion del art. 55.6 y
56.b del Estatuto de los Trabajadores (tras larmefode la Ley 35/2010) y que
establecen los efectos del despido nulo e impratedeon abono de los salarios
dejados de percibir, argumentdndose en el motivo ayiste criterio jurisprudencial
consolidado que establece que la retractacion eawaé una vez consumada su
decision extintiva con ofrecimiento de readmisiom tendria cabida al no poder
reestablecerse un vinculo contractual ya rotoeteln derecho el despedido a obtener
una resolucion judicial e impide compeler al traday a aceptar una readmisién en
base a un derecho de opcion efectuado antes @desdictentencia y limitandose asi los
salarios de tramitacion de forma artificiosa sie qdemas en el presente caso existiera
opcion dado que el despido producido en fecha 1201Q era nulo por haberse llevado
a cabo sin haber obtenido la correspondiente aatén de la Autoridad Laboral por
lo que la calificacion de aquel que correspondéetatr al Juzgador era la de nulidad
del despido con inmediata readmisién del despegichn abono de los salarios dejados
de percibir.



3. Lo Unico que se cuestiona en el mexwes la limitacion que fija el fallo
recurrido en cuanto al abono de los salarios dweitagion a favor del trabajador que se
concretan a su devengo desde la fecha del despista la del acto de conciliacién
administrativa al haberse producido una rectifi@agor parte de la demandada de la
comunicacion de extincion del contrato comunicadatrabajador demandante,
reconociéndose por parte empresarial la improcealeted despido con opcidn por la
readmision y abono de salarios de tramite devergyddsta el dia del acto de
conciliacion.

4. La sentencia si bien reconoce quetiactacion del despido llevado a cabo
por la demandada no tendria efectos salvo su ammg@dr el trabajador a fin de
reanudar el vinculo laboral si que le otorgd efecpara limitar los salarios de
tramitacion cuyo tope quedo fijado a la fecha delracion del acto de conciliacién
administrativa.

5. Como sefiala el Tribunal Supremoesttesicia de 8/11/2011 —rec.767/2011- :
la eficacia extintiva y constitutiva del despidatateninan que el trabajador no esté
obligado a aceptar la posible retractacion de lgpresa emitida antes de haberse
constituido la relacion procesal o de haberse ptade papeleta de conciliacién ante el
correspondiente organismo administrativo, ni que tab rectificacion unilateral el
trabajador se vea privado de su derecho a impatfaoteccion juridica de los 6rganos
jurisdiccionales; a la par que no apreciamos -ta@mbomo regla general- rasgo alguno
definitorio del abuso del derecho en esa posibbtameacion frente a una decisiéon
patronal ilegitima, puesto que cuando se soliaitaitela judicial que impone el art. 24.1
CE, no es apreciable anormalidad alguna en eligi@mde la accién, una voluntad de
perjudicar o posibles dafios y perjuicios no legisrFJ 4°.3.STS 7-10-2009, del Pleno,
R. 2694/08, ya citada).

6. En la mencionada sentencia se ttasldos criterios jurisprudenciales que
habian sido aplicados al despido disciplinario palralespido por causas objetivas
manteniéndose pues la ineficacia de la retractaeidpresarial sobre la primera
decision extintiva, tal y como acontece en el sgfmigue examinamos. Respecto a los
efectos que el Magistrado otorg6 a la opcion poegmision hecha por la empresa en
el acto de conciliacion llevado a cabo en via atstrativa entendemos que la misma
no resultaba factible para la empresa en cuanta kmitacion de los salarios de
tramitacién y ello por cuanto no nos encontramds &h supuesto previsto en el art.
56.2 del ET -vigente a la fecha del despido- qugesseconocimiento de improcedencia
del despido y consignacion de la indemnizacion sante un despido nulo y no
improcedente de los contemplados en el art.124adePL por haberse acordado el
mismo sin la previa autorizacion administrativa yegmpone al 6rgano judicidh
imperativa calificacion de nulidad con los efecesablecidos en el art. 113 de la
misma norma procesal, es decir, condena a la irmteedeadmision del trabajador con
abono de los salarios dejados de percibir, proanmeinto que asimismo se prevé en el
art. 55.6 del ET para el despido nulo, de ahi gunguma relevancia pueda tener la
manifestacion empresarial efectuada por una opd#mreadmision cuando aquella
opcion no era legalmente posible dada la calif@aciel acto extintivo impugnado que
abocaba inexorablemente a la determinacion de Bdadusin ser factible pues la
opcion implicitamente convalidada en el acto deciti@agion por parte de la sentencia
de instancia para limitar en definitiva el devemigosalarios de tramitacion a favor del
trabajador accionante que obviamente se ve asiperasdicado. EI mismo tiene por



imperativo legal derecho al devengo de salariosratmitacion una vez producida la

ruptura unilateral de la relacion laboral por patepresarial siendo el efecto juridico
derivado de aquel cese el derecho a obtener unansen que abarque las dos
consecuencias del despido nulo decretado que adarre solo la readmision sino el

correspondiente derecho al devengo de los indicaalasios de tramitacién pues si no
cabe rehabilitar por retractacion empresarial umcwd laboral ya roto de forma

precedente, salvo aceptacion por parte del trabgjaitho que aquel tiene derecho a
obtener un pronunciamiento judicial sobre aqueliptura ejerciéndose al efecto la
tramitacion procesal legalmente prevista tampocdadde beneficiar al empresario de
la paralizacion de aquellos salarios que en dafngon consecuencia de una irregular
y no procedente ruptura. Las razones expuestatecanlal acogimiento del recurso

declarando el derecho del actor al percibo deisalae tramitacion desde la fecha del
despido hasta la fecha de la readmision.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacidarpuesto en nombre y representacion de
D. J.A.L. contra la sentencia de fecha. 13-06-2@itfada por el Juzgado de lo Social
namero 2 de EIx y con revocacion parcial de laesena recurrida condenamos a la
demandada T. S.L.U.al abono al actor de los casreipntes salarios de tramitacion
devengados desde la fecha del despido hasta la flecta efectiva readmision, a razén
del salario dia de 52,13 €.
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Sentencia num. 2.673, de 6 de noviembre de 2012

Materia: Reclamacion de derecho y cantidad. Trabjador al servicio de
entidad bancaria. El actor solicita una excedenaivoluntaria y
prorroga de la misma, reconocidas ambas por la empsa
demandada. Al solicitar su reingreso en la empresse deniega
su solicitud al no existir vacantes de igual o sittair categoria.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda reconocido el derecho del
actor a ser reincorporado a su puesto de trabajg a recibir
determinada indemnizacibn en concepto de dafos vy
perjuicios.

Sala: Desestima el recurso de la parte demandagiaconfirma la
sentencia de instancia. En el momento de solicital ingreso
en la empresa, si existen puestos de trabajo vacastdonde
poder incorporar al demandante.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Son dos los motivos que aduce la representacidadketde la
mercantil demandada en el recurso de suplicacitampinesto contra la sentencia del
Juzgado de lo Social numero tres de los de Elche, eptima la demanda sobre
reconocimiento de derecho y cantidad. En el primetivo del recurso se solicita la
revision de los hechos declarados probados poagistnado de instancia, mientras que
el segundo, y ultimo, se destina al examen delctiereaplicado en la sentencia
impugnada, habiendo sido impugnado por la parteracicomo se expresa en los
antecedentes de hecho.

SEGUNDO. 1En el primer motivo del recurso se solicita la s&m del de los
ordinales tercero y cuarto de la relacion hechobgos contenido en la sentencia de
instancia que versan, respectivamente, sobre lagataciones y las extinciones de
contratos realizadas por la mercantil demandadartr plel 1 de julio de 2010,
proponiendo las redacciones alternativas que, radtao en el escrito de formalizacion
del presente recurso, damos por reproducidas.

Las modificaciones pretendidas no pogat®sperar porque no se evidencia la
existencia de error alguno cometido por el juegua” al valorar los medios de prueba
aportados por las partes al acto del juicio onakspgos datos que pretenden incorporarse
al relato de hechos declarados probados (fechakadey bajas, y motivos de éstas) ya
figuran en el mismo.

2.Por ultimo, solicita la revision del sexto de lechos declarados probados,
proponiendo la redaccién alternativa que consteeleascrito de formalizacion del
presente recurso y damos por reproducida.



La modificacion solicitada también deler rechazada porque de los
documentos alegados por el recurrente para fundamienrevision factica solicitada
(folios 70,134, 167 y 169 a 185) no se despren@iktencia de error alguno cometido
por el magistrado de instancia al valorar el makgmiobatorio aportado por las partes,
pues la ausencia de “puestos de trabajos vacaete$d oficina bancaria en la que
prestaba servicios el actor y las de su entorn®,eguel dato que pretende incorporar el
recurrente al relato de hechos de la sentenciagngua, no figura en los citados
documentos.

En consecuencia, ha de quedar incolamelato de hechos probados de la
sentencia recurrida y de él se ha de partir paselwver el segundo de los motivos del
recurso.

TERCERO. En el segundo de los motivos de su recurso la mtlrca
demandada denuncia, al amparo de lo dispuesto ami@ilo 191.c LPL (debe querer
decir 193.c LRJS), la presunta infraccion de Ipudésto en el articulo 46.5 del Estatuto
de los Trabajadores (en adelante, ET) y “de Isjpuudencia que lo interpreta”, que no
cita.

Antes de examinar el motivo de cenguralica, debemos recordar que este
motivo de suplicacién exige no solo citar los pptos o la doctrina jurisprudencial
presuntamente infringida, sino también argumentaidicamente qué infraccion ha
cometido el magistrado de instancia que deba sezgida por el Tribunal “ad quem”.
El escrito de formalizacion del recurso que ahesolvemos, sin embargo, no cumple
este segundo requisito sino que soélo contiene ewaiiones de parte; discrepancias
sobre la valoracién de la prueba realizada poudag “a quo”, buscando sustituir el
convencimiento alcanzado por la juzgadora tragainen de los medios de prueba, por
Su propio criterio interesado, lo que no resultmigible. Debemos recordar que es al
magistrado de instancia a quién corresponde enusxal ponderar los distintos
elementos de prueba y valorar su significado. DeSsta perspectiva, el juez de
instancia es soberano para la apreciacion de labprucon tal de que su libre
apreciacion sea razonada, lo cual quiere decidajoesolucion judicial ha de contener
el razonamiento sobre las conclusiones de heclio da que las partes puedan conocer
el proceso de deduccion légica del juicio factiegusdo por el 6rgano judicial (articulo
97.2 LRJS).

Elloseria suficiente para rechazar el recurso quezamadis sin embargo, en
aras a garantizar la tutela judicial efectiva @elurrente, la Sala estima que, sin causar
indefension a la contraparte, puede examinarse easuta juridica planteada
incorrectamente.

Razona la recurrente, en esencia, aeter no ha acreditado la existencia de
vacantes “en las oficinas en la que el actor ppastas servicios y en las de su entorno”
(sic), de igual o similar categoria a la que osteat(grupo | nivel 1V).

Esta Sala ya se preocup6 de indicareablver el recurso de suplicacion
nam.634/2006 queComo viene sosteniendo la jurisprudencia de la $&ldo Social
del Tribunal Supremo el derecho preferente al reasg del trabajador en excedencia
voluntaria comun, a diferencia de las forzosas peesles, representa un derecho



potencial o expectante, condicionado a la existerd® vacante en la empresa, no
siendo un derecho incondicional, ejercitable de erannmediata en el momento en
gue el trabajador excedente exprese su voluntacidgreso, al no estar amparada ni
justificada la conservacion del puesto de trabajo, que representa un derecho
profesional distinto al que se reconoce en lasasitbnes claramente suspensivas
previstas en el art.45 del E.T. y viene a enconuatificacion en la distinta valoracion
gue merecen los intereses en juego en una u dwacgbn (STS 25/10/2000-RCUD
3606/1998). Asimismo la reciente sentencia dictpda el Tribunal Supremo de
14/2/2006 (RCUD 4799/2004) también sefiala la ptdidd de que en el transcurso de
la situacion de excedencia voluntaria y normalmestdicitada para una propia
promocién profesional del trabajador o por motivas intereses estrictamente
personales,“el empresario pueda disponer de laghacante, bien contratando a otro
trabajador para el desempefio de la misma, biendeosando los cometidos laborales
que la integran, bien incluso procediendo a la atmacion de la misma. Ello significa,
desde el punto de vista del trabajador, que el cleweexpectante del excedente
voluntario comun solo puede ejercerse de maneradiaa cuando el mismo puesto de
trabajo u otro similar o equivalente se encuentigpdnible en la empresa

En el presente caso interesa destasaret] demandante solicitd excedencia
voluntaria que le fue concedida con efectos de &mdeo de 2006 que fue prorrogada
hasta el 30 de junio de 2010. En fecha 24 de may20d0 solicit6é el reingreso que se
le deniega por la empresa demandada por inexistelecivacantes de igual o similar
categoria profesional a la del actor, cuya petidifiractor cuando solicito la excedencia
ostentaba la categoria profesional de jefe de @R grupo | nivel IV) y realizaba las
funciones de subdirector de oficina bancaria respole de unidad de empresas,
estando destinado en la oficina de Orihuela (hephasados primero y segundo).

Desde la solicitud de reingreso del aedante, la mercantil demandada ha
contratado de manera indefinida, al menos, a ochlloajadores mientras que han
abandonado la empresa dos trabajadores con laodatggofesional de nivel IV o
superior, sin que conste que se hayan amortizadabi®rtos sus puestos de trabajo
(hechos probados tercero y cuarto).

De los hechos anteriores cabe dedcmmo aprecia el magistrado de instancia,
que en la fecha en que el actor solicita el res@rsi existian puestos de trabajo
vacantes donde poder reincorporar al demandante.

CUARTO. Desestimado el recurso de suplicacion de quien oxa glel
beneficio de justicia gratuita, procede imponealke dostas, incluidos los honorarios del
abogado de la parte impugnante, en la cantidacedeiéntos euros (300 €), con pérdida
de la cantidad objeto de depdsito para recurrir gpiéngresara en el Tesoro Publico
(articulos 204, 229.3 y 235.1 de la LRJS).



FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacitampuesto por la representacion letrada
de BANCO X. S.A. contra la sentencia dictada pafugigado de lo Social nimero tres
de los de Elche, de fecha 21 de octubre de 201lelemrocedimiento numero
1148/2010, promovido por D. D.C.C. frente al reeate, sobre reconocimiento de
derecho y cantidad y, en consecuencia, confirmatiobs sentencia.

Se decreta la pérdida del depdsito tdardo para recurrir, dandose a la
consignacioén o, en su caso, al aval el destinagicelegalmente.

Se condena a la parte recurrente, BANCOS.A., a que abone al letrado
impugnante la cantidad de 300 euros (300 €).
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Sentencia num. 2.702, de 7 de noviembre de 2012

Materia: Despido con vulneracion de los derechdandamentales. La
actora ha venido prestando sus servicios para lampresa
demandada como socia trabajadora. Irregularidades e
operaciones en caja cometidas por la misma. Uso trdulento
de tarjeta cliente. Expediente disciplinario: expusion.

Juzgado: Estima la demanda declarando procedenta expulsion de la
demandante de la cooperativa, absolviendo a la m@andada
de las pretensiones dirigidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentemctle instancia. Lo que
se sanciona es la afectacion de la buena fe comttal por
parte de la trabajadora, considerandola como faltamuy
grave, sin entrar a valorar la proporcion de la sanidon
impuesta por la empresa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .-Frente a la sentencia de la instancia que estereditados los
hechos imputados y declara la procedencia del diespipulsion de la trabajadora,
recurre ésta a través de varios motivos ampamudss distintos apartados del art 191
LPL (debe entenderse de la nueva 193 LRJS).

En un primer motivo, bajo el apartado a) solictallidad de actuaciones y
su reposicion hasta el momento en que se vulnetasogarantias del procedimiento,
por infraccion de los arts 24.1 y 118 de la CEsydds 94 de la norma procesal laboral
y 328 y 329 de la LEC. Sefiala la recurrente queubeera el principio de igualdad de
armas, pues la empresa tiene un personal técnibmnyano amplio mientras la
trabajadora tiene un poder de defensa limitaddloyem la fase probatoria. Sefiala en
concreto que la trabajadora solicité la presentad&®los cheques regalo de las compras
realizadas de Octubre del 2010 a Mayo del 204d ycorporacion a las actuaciones
con una antelacion de 30 dias al acto oral delojuigsi como el expediente de la
instruccion. Pero tal prueba solo se aporté erepartllo solo en el momento de su
practica, impidiendo a la actora conocer lo delbaBd la instruccion, y la falta de
aportacién de los cheques evidencia que la trabgadunca se ha beneficiado de la
cuantia de 32,78 euros mencionados. Por ello solecinulidad de la sentencia a la que
tacha de haber torcido el proceso faltando a laguecion de la verdad.

A la vista de las actuaciones practicadas, constati@s recurrirse por la
empresa la providencia que admitio la prueba ctargis en la aportacion previa del
expediente disciplinario tramitado por la empresste fue aportado a las actuaciones
con fecha de entrada en el Juzgado el 7 de diceerBlado que el juicio oral tuvo lugar
el dia 13 del mismo mes, la defensa de la ahotarette pudo conocer su contenido y
adoptar las medidas oportunas en orden a la pess@mtde testigos, sin necesidad de
acudir a la citacion judicial. Del contenido detaano se desprende la existencia de
protesta alguna, ni respecto a la entrega tardthatd@ prueba ni ante la ausencia de la



presentacion de los mencionados cheques, requjagoresulta imprescindible para
poder motivar posteriormente un pronunciamientondédad. No obstante constan
impugnados por la parte actora los documentos 383%te la prueba presentada por la
empresa que son, precisamente, fotocopias destadds de las compras en base a las
cuales se ha estimado acreditada la realizacida ieputacion de compras a la tarjeta
de socia de la actora, en las que constan la ereildn de la actora como cajera
(M.M.), que obran como anexo 1 de la anterior daental aportada por la propia
empresa. Tal documental es la concrecion pormedaizle los listados aportados
antes, por lo que su impugnacién carece de vdios afectos de dejar de valorar tales
fotocopias. La conclusion de lo antes mencionada@ues no consta la indefension
alegada, de la que la parte debi6é dejar constanaiereta para poder hacer uso ahora de
la supuesta infraccion. Respecto a la cita quetedadel art 217 de la LEC, no es éste el
momento procesal para su analisis, lo que se efiécan el F°de D° que procede.

SEGUNDO- En el tercer motivo ( el segundo que se ampas epartado
C) se vera después por razones sistematicas)licgtada revision de hechos consistente
en la supresion del hecho séptimo y la adicion tde, gue tomaria su lugar con la
siguiente redaccion, que se incluiria después deelacion que dice: “identificada con
el nimero 25...” para continuar: “Aunque en las caspyue se atribuyen a la actora
aparecen otros numeros de cajeras como los nurd&rb4,6,10,8,13,23,30,5,12,11,29
etc desde donde se identificaba la compra con éiyE\Nnumero de socia de la actora”.
La supresion del citado hecho se plantea por laurdental obrante a los folios
63,65,68,75 y 89. Dicha documental forma partecipaenente, de la documental
impugnada, pues la cita solo puede referirse alenommie documento y no de folio, pues
el ramo de prueba de la demandada ocupa los ftbli®sal 424; pero, ademas, a la vista
de la citada documental impugnada por ella mismanyconcreto de los folios
sefialados, en todas las operaciones reflejadasaclanstervencion del n° 25 como
cajera, aunque el numero de caja sea, obviamdstmtal Por todo ello, no constando
la concrecién y claridad precisas ni perfecta iidiewk entre los hechos que se pretende
modificar con la documental citada, no procedeeatatr la revision pretendida.

TERCERO.- Entrando en los motivos amparados en el apadpddin de
analizar las concretas infracciones normativagiegtudenciales sefialadas por la parte
recurrente, es preciso entrar a analizar el segumolivo, que sefala de nuevo la
existencia de indefensién con cita de los arts 2E£1105 de la LPL y 268.2 y 334 de
la LEC, pues se dice que la juzgadora hace espsoepié en la acreditacion de los
hechos consistentes en haberse imputado a slatdgetocia compras de clientes que
satisfacian el pago de sus compras con tarjetaétita; sin explicar como pudo la
trabajadora imputarse dichas compras a su cuentarde y pagarlas después con su
tarjeta, mientras que respecto a las compras esdiss en efectivo es dificil estimar
acreditado que fueron realizadas por terceros.|&éi&rabajadora que la mecanica de
los hechos resulta inverosimil, y que la impugnacié los documentos aportados como
58 a 103 deja en evidencia la falta de prueba delaresa. Otro de los motivos basados
en el mismo apartado cita la infraccion de los ity 24.1 de la CE en relacion con el
art. 55.1 ET y art. 17 de los Estatutos de la cadpa X. seflalando que el expediente
disciplinario se ha instruido con parcialidad y gjarantias suficientes al haberse
realizado dicha instruccién por la Sra N-, que ga anterioridad habia interrogado de
manera inquisidora a la trabajadora sin estar ptesgngin miembro del Comité de
Empresa, sefialando la existencia de animadversirdicha instructora hacia la
recurrente. En un nuevo motivo y con cita igualreatd los arts 14 y 24.1 de la CE, asi



como el 17 de Il ET, en relacién con los arts 908 de la ley procesal, se alega que la
trabajadora habia denunciado una situacién de asgsseudo acoso sexual, 1o que
presenta un panorama propicio para la discrimimagiéa arbitrariedad. Por ultimo, y
en relacion con el art 55.4 del ET en relacion mmarts 108.1 de la ley procesal
laboral y el 217 de la LEC, se sefiala que falta tateditacion sobre los hechos que se
imputan a la trabajadora, cuya carga correspot@empresa.

A la vista del desorden expositivo del recurso, motuye alegaciones de
hechos y de derecho de forma conjunta y reiteratiede entrar la Sala a analizar
separadamente de cada uno de ellos, con el ostemsitico adecuado.

1.- Respecto a la cita del art 24 CE, siendo uiteraeion de la ya efectuada
al amparo del apartado a) debe estimarse contestddda ausencia de evidencia de
indefension a la actora. Respecto a la mencion ddadel mismo texto constitucional,
la presencia del Ministerio Fiscal en el acto delljuicio, que se mostr6 contrario a la
existencia de evidencia alguna de discriminacioninvaccion de Derechos
Fundamentales o situacion alguna de represalidaalaoinexistencia de sefial indicativa
de referencia indiciaria sobre una posible inversi@ la carga de la prueba. Pero,
ademas, hay que sefialar que hasta el momento mismae la actora es interrogada
por la jefa de personal sobre las irregularidadesdpspués se le imputan formalmente,
ésta no habia denunciado previamente la existateciacoso o simplemente de una
conducta molesta o insidiosa de ningun trabajadsarperior respecto a ella, a pesar de
qgue las menciones que habia efectuado a algunaadens en las que simplemente
citada que la molestaba, la remitian directamerga aomunicacion a los superiores.
Por tanto, no puede afirmarse el conocimiento @@nhpresa de tal situacion, que, por
otro lado, inmediatamente soluciona, incluso dem#orpreventiva. En cuanto a la
situacion discriminatoria que se alega por el haghbabérsele facilitado la posibilidad
de entrar media hora mas tarde con el fin de dg#jael colegio a su hija menor a las
horas, que coincidia precisamente con su hora tladanal trabajado, dicho permiso,
gue no venia legalmente amparado por una redudgg@ornada, sino que constituia
una decision coherente con la politica de condiiace la empresa, no puede servir,
por pura incoherencia, para marcar la posible cdesana respuesta empresarial de
represalia, pues bastaba que la empresa le huhigcado el camino de la reduccion de
jornada a la que la trabajadora podia tener deyquto dentro del marco legal. No
existe, pues, ninguna evidencia que permita supooela empresa una respuesta que
demuestre ningun tipo de represalia.

2.- Lacita al art 217 de la LEC y otros de la |L.lBue debe entenderse
efectuada a la LRJS, nos lleva a mencionar quel eadmaccion actual, dicho precepto
refuerza el caracter de regla de juicio que tenisueaplicacion anterior al establecer de
manera expresa lo que antes era una interpretagidprudencial. Dice el precepto
citado en su parrafo 1: “Cuando, al tiempo deadisentencia o resolucion semejante,
el Tribunal considerase dudosos unos hechos raks/para la decision, desestimara las
pretensiones del actor o del reconviniente, o Esddmandado o reconvenido, segun
corresponda a unos u a otros la carga de los hap®spermanezcan inciertos y
fundamenten las pretensiones”. Es decir que leampbn de la regla de juicio va a
determinar que cada parte asuma la carga de lapoque alli se expresa, pues si bien
cuando el hecho es incontestable es indiferentdotiele proceda la prueba, en los
supuestos de incerteza o duda es imprescindibleretan quien tenia que probar para
que sea la parte responsable de la prueba quienlasfconsecuencias de haber faltado



a la que le correspondia, de acuerdo con la disidh establecida en el precepto que se
dice infringido.

3.- La anterior mencion nos lleva a entrar endaceceta valoracion de la
prueba efectuada en la instancia, aunque previ@mestnecesario sefalar que la
doctrina constitucional (STC. 44/1989, de 20 dedel) ha sefialado que constituye una
facultad que pertenece a la potestad jurisdiccignhalie corresponde en exclusiva a los
Jueces y Tribunales ponderar los distintos elensesteoprueba y valorar su significado
y trascendencia en orden a la fundamentacion teldantenido en la sentencia. Y esta
libertad del 6rgano judicial para la libre valoactide la prueba, implica que pueda
realizar inferencias logicas de la actividad prohatllevada a cabo, siempre que no
sean arbitrarias, irracionales o absurdas. Es,delciirgano de instancia es soberano
para la apreciacion de la prueba, con tal de québsel apreciacion sea razonada,
exigencia que ha puesto de manifiesto la propi&ridacconstitucional (S.TC. 24/1990,
de 15 febrero), lo cual quiere decir que la resélugudicial ha de contener el
razonamiento sobre las conclusiones de hecho,defaque las partes puedan conocer el
proceso de deduccion logica del juicio factico. Hdiduicio, en la instancia, se ha
fundamentado de forma prudente, en hechos cuyadataci®n no dejaba lugar a dudas
tras rechazar la existencia de indefensiéon erataitacion del expediente disciplinario,
ante la ausencia de prevision alguna en el mismta dmsibilidad de intervenir o
examinarlo previamente a su resolucion. Dicha emi@h es asumida integramente por
la Sala que no advierte ni la falta de imparcialidg®fhalada respecto a la Jefa de
personal, pues su intervencion y a la vista dentiesrogatorios no parece dirigida a un
fin concreto ni revela animadversion alguna freatéa actora, ni infraccion de las
normas que lo regulan, pues dicho expediente sedguido de la forma recogida en
los Estatutos.

Los hechos que la sentencia afirma como acreditades los que basa su
conclusién, se fundamentan en los documentos apsrtaomo 22 a 65 que constatan
las operaciones que fueron abonadas medianteatafp@incarias, al desprenderse de
ellos de forma clara, concreta y obvia, la discoctlaentre la persona que efectia la
compra y la satisface con una tarjeta bancariarosbre, y aquella a cuya tarjeta de
socia se imputa la operacién a los solos finestdener los puntos que daran lugar
posteriormente a la emision de cheques descueattrata de una valoracién, como
antes se ha dicho, prudente y garantista, puatetags compras podrian deberse a una
situacion de gasto excesivo de la actora realizattavés de familiares y cobrada por
ella misma, que aungue irregular, no podria evidenitaude; es por ello que la
sentencia deja de incluirlas. Y esta Sala aprecigldra constatacion de éstos hechos
que en la instancia se ponen de manifiesto, y goeravela ninguna manera
“inverosimil” de operar, ( como se indica en eluso) pues como es ldgico, no se trata
de imputar la cuenta de la compra a la tarjetarédito o débito de la trabajadora, para
volver apagar la compra, como esta parece sefakrsgpondria, sino la simple
adjudicacién de una operacion a una cuenta de guatiin de conseguir los beneficios
ligados a un determinado gasto.

Por ultimo, y respecto a la gravedad de los hedhgsutados y su
proporcionalidad con la sancién aplicada por laresm es cierto que la sancién de
despido puede resultar desproporcionada por elestpy en éste caso nunca obtenido
beneficio de 32,78 euros, pero lo que se ha saaden el presente supuesto no ha
sido el perjuicio que haya podido sufrir la empyesnao la afectacion a la buena fe



contractual de una conducta que, contra lo exprestmprohibido por la empresa,
como afirman de modo reiterado el resto de trabagsdinterrogados, ha supuesto el
uso indebido de la tarjeta de socio de la entidexperativista, lo que indudablemente
integra una situacion de deslealtad correctamestenada por la sentencia de la
instancia en el ultimo de sus fundamentos de derdch calificacion de muy grave,
tanto por la via del ET como de los Estatutos dentedad demandada, impiden a ésta
Sala entrar a valorar la proporcionalidad de lacigen pues si la calificacion es la
correcta, corresponde solo a la empresa aplicarla extension que estime oportuna.

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

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpugstda representacion
letrada de DONA G.M.M.A., contra la sentencia dietgpor el Juzgado de lo Social n°.

CATORCE de los de VALENCIA, de fecha 23 de Diciemldel 2011; vy, en
consecuencia, confirmamos la resolucién recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nam. 2.714, de 8 de noviembre de 2012

Materia: Conciliacion de la vida familiar y laboral con vulneracién de los
derechos fundamentales. Reduccion jornada de la tobajadora
por guarda legal y concrecién horaria. La empresa @ puede
acceder a la concrecion horaria. Competencia funanal.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la densda de las
prestaciones deducidas en su contra.

Sala: Declara la falta de competencia funcional parconocer sobre el fondo
del asunto. No procede recurso de suplicacion en slo
procedimientos relativos a los derechos de concitigdn de la vida
personal, familiar y laboral, salvo cuando se hayacumulado
pretensién de resarcimiento de dafios y perjuicios ug, por su
cuantia, pudiera dar lugar al recurso de suplicacio.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-En la demanda que inicia las presentes actuaciotepuesta en
reclamacion de concrecién horaria de la reducciénodnada por guarda legal, se
solicita que se declare ajustada a derecho la ecider horaria solicitada por la actora
gue se distribuye de 10 a 15,30 horas de luneswesuy de 10 a 16 horas viernes y
sébados.

Contra la sentencia que desestimarfeadda, se alza en suplicacion la actora en
dos motivos que no se amparan en precepto proakgalo en los que denuncia la
vulneracion de los apartados 5 y 6 del art. 37adeely del Estatuto de los Trabajadores
y de la jurisprudencia aplicable al caso y la vidogn de los arts 14 y 39 de la
Constitucion Espafiola y de la jurisprudencia apleal caso. El recurso se impugna
por la empresa que plantea una cuestion previaatimisibilidad del recurso por el
objeto del procedimiento y por incumplimiento de fequisitos formales y de ausencia
de rigor técnico (sic), porque conforme a lo estalo en los arts 139 y 191.2 f) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (en del&fRJS) no procedia conceder contra
la sentencia de instancia recurso de suplicaciporgue el recurso se encuentra mal
formulado limitAndose a manifestar su disconformjdaegun los hechos que alega, con
lo decidido en la sentencia, haciendo una valonagenérica y desfasada en el tiempo
del contenido y alcance del art 37.5 y 6 del Ettatle los Trabajadores, al ser de
aplicacion en la fecha de la solicitud de reduca@énjornada y concrecion horaria el
Real Decreto 3/2012, de 10 de febrero, de medidgentes para la reforma del
mercado laboral en cuya Disposicion Final Primezan®difica sustancialmente el
apartado 6 del art. 37 del Estatuto de los Trabagsgd alegando otras cuestiones
formales que no han sido respetadas en el recurso.

Se impone contestar en primer lugar a la cuestiénig planteada que al ser
de orden publico procederia en todo caso abordaficie. Y, en efecto, tal y como
propone la parte recurrida la sentencia no es ptisteede ser recurrida en suplicacion,



excepto para discutir algun defecto procesal ggwe haya producido indefensién
material y no que no fuera consentido, por la elsapgartado a) del art. 193 de la LRJS,
para conseguir la nulidad de la sentencia para spiesubsane el defecto de
procedimiento, como permite el art. 191.3 d), y esta limitacidn, ya que el fondo del
asunto no estd comprendido dentro de los limitesadsuplicacion, porque segun
establece el art. 191.2 f) no procedera recurssugdicacion en los procedimientos
relativos a los derechos de conciliaciéon de la ydesonal, familiar y laboral previstos
en el art. 139, salvo cuando se haya acumuladen®ién de resarcimiento de dafios y
perjuicios que por su cuantia pudiera dar lugareeurso de suplicacién. Y no
compartimos el razonamiento expresado en la saatemourrida que concede recurso
porque: “Aungue el Art. 139 de la R.R.J.S. establamo recurribilidad en suplicacion
de la sentencia dictada en el proceso en materi@abmocimiento del derecho a la
conciliacion de la vida laboral y familiar, alegadailneracion de derechos
fundamentales en la decision adoptada por la empoesnforme a lo dispuesto en el
Art. 189.1.f) —sera 191.3 f)-) de la L.R.J.S., qadiala que procederd en todo caso la
suplicacion contra las sentencias dictadas en rmatde tutela de derechos
fundamentales y libertades publicas, debe concederkas partes la posibilidad de
interponer recurso de suplicacion contra la preseesolucion.”, ya que no estamos
ante un procedimiento de tutela de derechos fundiabes, al no figurar en la demanda
tal reclamacion y haberse decidido en la senten@aurrida la cuestion
innecesariamente para desestimarla ante la inegiatele indicio de vulneracion de
derechos fundamentales. Y se dice que no estan@siarprocedimiento de tutela de
derechos fundamentales porque no se plantea tsi@uen la demanda, que hace una
simple referencia en el fundamento de derecho @wuartos arts 14 y 39 de la
Constitucion sin mas ampliacion ni peticion quepadiera derivar del ejercicio de la
accion de tutela que no se plantea en la demarmgue no puede confundirse el
ejercicio de una accion de tutela de derechos fuedtales que requiere la mencién del
derecho fundamental que se entiende vulnerad@gtieacion de la empresa del que se
deriva el ataque al derecho fundamental, con quirelamento del derecho a la
conciliacion de la vida familiar y laboral estéamadicar la discriminacion en el trabajo
gue tiene lugar como consecuencia de compatibileatrabajo con obligaciones
familiares.

En consecuencia, procede declarar la incompetémetaonal de la Sala para
entrar a conocer del recurso de suplicacion ingsfoucontra sentencia que por la
materia no era susceptible de ser recurrida enicagpn, con la consecuencia de
declarar firme la sentencia recurrida y nulas tddasactuaciones practicadas en la
tramitacion del recurso.

FALLO

Que sin entrar a conocer del recurssugdicacion interpuesto en nombre dofia
M.E.S.C., contra la sentencia dictada por el Juzghllo Social n° 6 de Valencia de
fecha 25 de mayo de 2012, declaramos la falta dgetencia funcional para conocer
del mismo, nulas las actuaciones practicadas d¢ramaitacion del mismo y firme la
sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nam. 2.756, de 9 de noviembre de 2012

Materia: Reclamacién de cantidad. Empresa con menade 25 trabajadores
gue cesa al trabajador por motivos economicos. Noe spuede
poner a disposicion del trabajador la indemnizacionlegalmente
prevista como consecuencia de los problemas econéos de la
misma. El FOGASA abona al trabajador determinada catidad
en concepto de salarios adeudados pero no le indemm
totalmente en concepto de despido objetivo ni poralta de
preaviso. Responsabilidad subsidiaria.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, condenand@l organismo
demandado a abonar al actor determinada cantidad eooncepto
de responsabilidad subsidiaria por el 60% de la inemnizacion
derivada del despido objetivo del que fue objeto.

Sala: Estima el recurso condenando al FOGASA a aban determinada
cantidad en concepto de responsabilidad subsidiariaor el 100% de la
indemnizacion derivada del despido obijetivo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion el actor la sentencia quedtianado en
parte su demanda condenando al organismo deman@IBASA) a abonar al
recurrente la cantidad de 2.759 € en conceptogmnsabilidad subsidiaria por el 60%
de la indemnizacién derivada del despido objetigoqde fue objeto el actor en fecha
31-1-2009.

El recurso se estructura en dos motivos. En elgyonpor el apartado b) del art.
191 de la Ley de Procedimiento Laboral pide quénseduzca en el hecho sexto la
matizacion de que el FOGASA no acreditd la necesida que para despedir al
demandante se siguieran los tramites del despidectom, lo que apoya en lo
fundamentado por el Magistrado de Instancia en eatesicia. Y se rechaza la
modificacion, ya que tal dato no es susceptibleadormar el relato histérico de la
sentencia, no solo por estar formulado de formatneg sino porque ademas se trata
de una conclusion juridica que debe figurar en flosdamentos juridicos de la
sentencia.

SEGUNDO.- En el correlativo motivo, por el cauce que pernatdetra c) del
art. 191 de la Ley de Procedimiento laboral derauetirecurso la infraccion del art.
33.2, 33.8 y 53.1 b) del Estatuto de los Trabagslaasi como la jurisprudencia
haciendo alusion a las STS de 3 de febrero de 2088-2009, 10-6-2009, al
considerar que el FOGASA debe abonar el 100% dedimnizacion reclamada por
extincion de la relacién laboral como responsahblesisliario a tenor de lo establecido
en el art. 33.2 del Estatuto de los Trabajadorésime cuando el FOGASA no acredito
la necesidad de que la extincion siguiera los tesniel despido colectivo (STS 22
enero de 2008).



El recurso debe prosperar. En efecto, tratandosmaeeclamacion de cantidad
por el 100% de la indemnizacién por despido objeteconocida por la empresa, que
ocupa menos de 25 trabajadores, en acto de canailigudicial, acordado en proceso
donde fue citado el FOGASA, y en base a la respidad subsidiaria que a dicho
organismo impone el art. 33.2 del Estatuto de ladbdjadores, no cabe sino estimar la
reclamacion efectuada que abarca tanto el 60% dslémnizacion concedida en la
sentencia como el 40% que no fue abonado en rdsjidad directa por el FOGASA
ex art. 33.8 del Estatuto de los Trabajadores,onilg@ empresa, ya que el acto de
conciliacion es titulo habilitante para reclamatdtalidad de la indemnizacion, pese a
gue el trabajador no haya impugnado el despido gni@resa es responsable de la
indemnizacion en su totalidad, con lo que declaeaoncurso la empresa, nace la
responsabilidad subsidiaria del FOGASA.

Es cierto que no cabe la responsabilidad directd@&SASA ex art. 33.8 del
Estatuto de los Trabajadores, respecto al 40% dedé&amnizacion que corresponda al
despido objetivo, en empresas de menos de 25 adddrag, cuando debié acudirse a un
despido colectivo (STS 16-11-2004 —rec. 127/2024-9-2002 —rec. 588/2002- y 14-
12-1999), pero si la responsabilidad subsidiari@ste porcentaje no abonado cuando
se cumplen los requisitos previstos en el art. 88IZstatuto de los Trabajadores, con
independencia de que el trabajador haya impugnhdizspido, y siempre que esta
indemnizacion del 100% aparezca en un titulo,lqes el acta de conciliacion. En este
sentido se ha resuelto en las STS de 13 de mar261de(rec. 3020/2011) y las que en
ella se relacionan.

En consecuencia y siendo esta la Unica cuesti@utdia en el procedimiento y
en el recurso, se esta en el caso de estimarweboeformulado revocando la sentencia
y estimando integramente la demanda formulada,et@rdal organismo demandado al
abono del 100% de la indemnizacion por despidatiobjgue reclama.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestmanbre de don A.A.C..P.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢eabaP 3 de los de Elche, de fecha 28
de mayo de 2011; y, en consecuencia, revocamatargia recurrida y estimando la
demanda interpuesta por el recurrente frente alié-ole Garantia Salarial condenamos
a este ultimo a que abone al actor la cantidad 88410 €.

Sin costas.
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Sentencia nim. 2.771, de 13 de noviembre 2012

Materia: Despido con vulneracion de los derechdandamentales.
Trabajador que presta sus servicios como vigilaetjurado en
empresa de seguridad. Extincién de la relacién lalval como
consecuencia de falta de respeto a un superior. Reidencia
en la conducta del trabajador.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a land@ndada de las
pretensiones deducidas en su contra. Procede edspido del
trabajador.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentectle instancia. La
conducta despreciativa e insultante del demandantebasa el
limite en el respeto de los deméas. Queda justificada sancién
de despido impuesta por la empresa demandada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia que desestomamegramente la
demanda sobre despido absolvi6 a la empresa dedwmndaerpone recurso de
suplicacion la parte actora, siendo impugnado @ire® por la empresa actora y en el
primer motivo del recurso de suplicacion, que etidad es Unico, con amparo procesal
en el articulo 193 c) de la Ley Reguladora de lasdiccion Social, respecto del
derecho, se entiende vulnerado el articulo 55.£d#ltuto de los Trabajadores sobre la
calificacion del despido y de la Teoria Gradualggdas Infracciones, y de los articulos
52 al 56 del Capitulo XllII del Convenio Colective @émpresas de seguridad privada.
Alegando, en sintesis, que no se aprecia una ctmgtemeditada con antelacion en el
actor, sino que se produjo en un momento de acaiendo, en el curso de una
situacion tensa y son fruto del acaloramiento denikama, por lo que constituyen mas
un desahogo verbal desafortunado que un maltrafmaldéra, siendo por lo demas de
baja intensidad ofensiva y no existiendo antecedea# hechos similares.

Los hechos declarados probados en la sentencres@acia revelan que el actor
vigilante en una empresa dedicada a la vigilangaguridad el dia 1 de diciembre de
2011 y tras ser convocado por el Inspector de 8esven las oficinas de la empresa
para comunicarle unas cartas de sancion por uc@eirtes presuntamente acontecidos
en el mes de noviembre, se persono en el despaehocompartia dicho Inspector y el
Jefe de Seguridad (encargado de firmar todas lasosees que impone la empresa)
quienes se encontraban dentro ya, y después deelgirspector le entregase al
demandante las cartas de sancion, éste en evidstago de enojo y exaltacion, se
dirigio al Jefe de Seguridad (quien se encontrab@asdo en su mesa y no habia
participado en la conversacion) y le dijo que emachulo (en dos ocasiones yn
mierda Asimismo propino dos pufietazos en la mesa de Béés después de los
hechos y una vez materializado su despido pidi@utpas por lo ocurrido a la
Responsable de Personal. La conducta descritaaniidigura contenida en el articulo
54.2 c) del Estatuto de los Trabajadores, condestamuna ofensa verbal a una persona



que trabaja en la empresa y que ostenta el carggfadde Seguridad, sin que la acciéon
del trabajador pueda ser calificada como una respuwgecuada a una provocacion de
la otra parte, dado que el ofendido no habia faatio en la conversacion, y no puede
entenderse indebidamente aplicado el precepto oeamd a la conducta del trabajador,
gue en presencia del Inspector de Servicios, exieai su disgusto ofendiendo al Jefe
de Seguridad, mediante una ofensa verbal a un dempae trabajo con expresiones
con entidad, gravedad y publicidad suficiente pasaficar el despido debatido, al estar
encuadrados en el precepto citado, dado el desprelcmenosprecio insultante y la
falta de consideracion y respeto que entrafargugnel hecho de que tales expresiones
se hayan producido tras la entrega al demandantasdeartas de sancion, puedan
atenuar su evidente intencién de ofender, porqueuk para el actor constituye un
desahogo verbal desafortunado, entrafia una faltaredpeto, consideracion y
menosprecio al destinatario de la ofensa y condaladisciplina en la empresa y la
pacifica convivencia de las personas que trabajata enisma, habiendo rebasado el
limite en el respeto al derecho de los demas ysaploncipios generales de la
convivencia vigentes en toda sociedad civilizadazdRes que llevan a desestimar el
recurso y a confirmar la sentencia de instancia.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurs8upkcacion
interpuesto en nombre de C.G.R. contra la sentelciada por el Juzgado de lo Social
nam. 3 DE ALICANTE de fecha 4 de mayo de 2012 etudide demanda formulada
contra S.T. S.L., y en su consecuencia, debemdsroan y confirmamos la sentencia
recurrida.
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Sentencia num. 2.795, de 15 de noviembre de 2012

Materia: Prestacion de jubilacién. Trabajador afiliado al RGSS.
Denegacion pension de jubilacion al no acreditann tiempo
efectivamente trabajado a lo largo de su vida labad
equivalente al periodo minimo de cotizacion. El aot
impugna y presenta grado de discapacidad. Reconoaemto
de pension de jubilacion anticipada por encontrarseen
situacion protegida derivada de su minusvalia.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo de lasma al organismo
demandado.

Sala: Estima el recurso y revoca en parte la sericia de instancia. Se
reconoce al trabajador el derecho a percibir la pesién de
jubilacion anticipada, condenando al instituto demadado a
pasar por esta declaracién y a abonar dicha prestam con las
actualizaciones y revalorizaciones que proceda. Abslve en
costas a la parte demandada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por don M.E., a través de su Letrida
sentencia de instancia que desestimo su demanda goe se impugnaba la resolucion
del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSe 15 de diciembre de 2010,
confirmada por otra de 8 de febrero de 2011, pogua se denegd su solicitud de
acceder a la pension de jubilacién anticipada \tritrtiva, por no estar afectado por
alguna de las discapacidades enumeradas en elD®eatto 1851/2009, de 4 de
diciembre.

2. En el primer motivo del recurso se solicita mlparo del apartado b) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdit@dcial (LRJS), la revision de los
hechos declarados probados por la sentencia réawmi los siguientes términos:

a) Se interesa, en primer lugar, que se deje aunatan el hecho probado
tercero que por resolucion de la Conselleria daditar Social de 19 de septiembre de
2011 se le reconocio al demandante una discapagidadl del 65% constando, entre
otras patologias, una limitacion del miembro irdepor neuropatia periférica. Peticion
a la que se accede pues asi resulta del documemtoolora al folio 38 de las
actuaciones.

b) También se solicita la adicion de un hecho pobauevo en el que se
diga, en sintesis, que de la prueba pericial y mhecial practicada es “evidente que en
1994, cuando obtuvo el primer certificado de discagad ya padecia el SPP que el
determinaba el grado de discapacidad del 45%, &upqu su falta de descripcion
médica y de inclusion en la clasificacion mundial eéhfermedades neurolégicas el
propio Certificado no lo recogiera como tal, utiiwlo la definicion clinica de
monoparesia por poliomielitis infecciosa, que naggespondia con su real situacion
clinica, definicion que ha sido sustituida por la deuropatia periférica en los



certificados posteriores, también indicativa delPSPSin perjuicio de lo que
seguidamente se razonara, esta peticion no puedesiida pues lo que se pretende
introducir no es tanto un hecho entendido comounstancia factica directamente
apreciable de una determinada prueba, sino ungacédo o presuncion que excede del
estrecho &mbito que un recurso extraordinario cemel de suplicacion concede a las
Salas de lo Social para la revision de los hechos.

SEGUNDO.- 1. En el segundo y ultimo motivo del recurso seudeia la
infraccion de los articulos 1, 2 y 5 del Real Daxr£851/2009, de 4 de diciembre,
interpretado de acuerdo con los principios y digpmses de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los derechos de las persoorasdiscapacidad de 13 de
diciembre de 2006. Se argumenta por el recurremqie, el hecho de que en los
certificados de discapacidad emitidos en los a®8¢ ¥ 2007 no se hiciera mencion al
sindrome post-polio como tal, se explica por lawistancia de que no fue sino a partir
del afio 2009 cuando se produjo el reconocimientived mundial de tal sindrome con
la publicacidén de la nueva clasificacion de enfetages por la Organizacion Mundial
de la Salud, y que la monoparesia constatada limierge y las posteriores neuropatias
eran sintomas inequivocos de lo que después seiéammo sindrome post-polio.

2. A efectos de resolver el recurso debemos comerzardando algunos
datos de interés. Asi, del relato de hechos prabddda sentencia recurrida resulta lo
siguiente: a) Cuando el hoy recurrente contaba wonafio de edad sufrid una
poliomielitis con afectacion del miembro inferioerdcho; b) En el afio 1994 le fue
reconocido un grado de minusvalia del 45%, conrada@de discapacidad del 42% y 3
puntos por factores sociales complementarios poroperesia del miembro inferior por
poliomielitis y alteracion de alineacion vertebpalr escoliosis; ¢) En el afio 2007 el
grado de minusvalia se fijo en el 54%, y el discajzal en el 53%; d) En 2011 se le
reconocio una discapacidad del 65%, constando dagrepatologias la limitacion
funcional de miembro inferior por neuropatia peiif& e) En ese mismo afio 2011, el
INSS le reconocio una incapacidad permanente pat@l su profesion de electronico,
por secuelas de polio con amiotrofia en miembreriaf derecho.

3. Como ya hemos sefalado, lo que se reclamamesdnte procedimiento
es el reconocimiento por parte del demandante degansion de jubilacion anticipada
por encontrarse en la situacion protegida conteslapbm el Real Decreto 1851/2009, de
4 de diciembre.

El parrafo segundo del apartado 1 del articulo Hi61del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado p&eal Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, incorporado por la Ley 40/2007,4dde diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social, establece que la edatina de jubilacién de 65 afios
podra ser reducida en el caso de personas cormpdidad en un grado de discapacidad
igual o superior al 45%, siempre que se trate deapgacidades reglamentariamente
determinadas en las que concurran evidencias daeendean de forma generalizada y
apreciable una reduccién de la esperanza de vidaadepersonas.

El desarrollo reglamentario de esta prevision letiie se llevé a cabo por el
Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre. El ambé aplicacion de este Real
Decreto se determina en su articulo 1°, conformeual: ‘Lo dispuesto en este Real
Decreto se aplicara a los trabajadores por cuenjena y por cuenta propia incluidos



en cualquiera de los regimenes que integran ekmiatde la Seguridad Social, que
acrediten que, a lo largo de su vida laboral, hambgjado un tiempo efectivo
equivalente, al menos, al periodo minimo de catizague se exige para poder acceder
a la pension de jubilacion, afectados por algundatediscapacidades enumeradas en
el articulo siguiente y que hayan determinado dteaodo ese tiempo un grado de
discapacidad igual o superior al 43%Se exige, en consecuencia, que durante los 15
afos de cotizacién necesarios para acceder a fadpede jubilacién por el articulo
161.1 b) de la LGSS, el solicitante haya estadoajemdo afectado por un grado de
discapacidad igual o superior al 45% motivado pgurza de las discapacidades que se
enumeran en el articulo 2, entre las que se ermeu8as secuelas de polio o sindrome
post-polio” (letra f), introducida tras la refornlevada a cabo por el Real Decreto
1148/2011, para la aplicacion y desarrollo, enisgesa de la Seguridad Social, de la
prestacion econdémica por cuidado de menores afectaar cancer u otra enfermedad
grave. Finalmente, el articulo 5 de aquella normglamentaria dispone quda“
existencia de las discapacidades a que se refierarticulo 2, asi como el grado
correspondiente, se acreditara mediante certifiéacidel Instituto de Mayores y
Servicios Sociales o del érgano correspondientéadespectiva comunidad autbnoma
que haya recibido la transferencia de las funciopsgrvicios de aquél

4. En el supuesto enjuiciado consta, como ya hesef®lado, que el
demandante padece desde su primer afio de vidadaslas de polio en su miembro
inferior de derecho, que acredita un tiempo deajmabfectivo de casi 40 afos, y que
por resolucion el 29 de agosto de 1994 de la Clemselde Bienestar Social de la
Generalidad Valenciana se le reconocié una minigsvil 45% por monoparesia de
miembro inferior derecho por poliomielitis de etigia infecciosa y escoliosis, que se
ha ido elevando a grados superiores en resolucjprssriores de 2007 y 2011. Pues
bien, con tales antecedentes el recurso debetsends, pues a la fecha de la solicitud
de la prestacion el actor estaba diagnosticadecleetas de polio y cumplia el requisito
de carencia. En efecto, el hecho de que no sea élaafio 2006 cuando los certificados
meédicos del demandante comiencen a mencionar drlogiie post-polio, no puede ser
un obstaculo para el acceso a la prestacion swl&itpues como se afirma en el escrito
de recurso, el reconocimiento por la Organizaciamtflal de la Salud de ese sindrome
como tal no se produce hasta el mes de octubred@@, 3iendo en febrero de 2009
cuando se incluye en la clasificacion de enfermesladsi pues, lo relevante es que ya
en el certificado emitido por la Conselleria deri@gstar Social en el afio 1994 a efectos
del reconocimiento de la minusvalia se describenskecuelas de la poliomielitis.
También es evidente que la circunstancia de geaflermedad no se reconozca como
tal a nivel internacional hasta el afio 2009 y ninskiya hasta el afio 2011 en el Real
Decreto 1851/2009, no impide que no se pueda aarexli padecimiento en momentos
anteriores, pues, como es obvio, la enfermedadurge <on su reconocimiento legal,
sino que este se limita a constatar su existen@adyptarla de determinados efectos
juridicos, entre los que se encuentra la posildldimacceder a la prestacion solicitada.

TERCERO.- 1. La sentencia de instancia rechazo la pretensjércitada
argumentando que en la fecha de la solicitud deetesion, 2 de diciembre de 2010,
“aquella enfermedad de sindrome post polio no foanparte del listado que daria
derecho a la anticipacion de la jubilacion”. Peab dargumento también debe ser
rechazado. En efecto, es cierto que lo efectofRdal Decreto 1148/2011, de 29 de
julio, que modificé el listado de enfermedades Rehl Decreto 1851/2009, de 4 de
diciembre, en el sentido de introducir en la |djréas secuelas de polio o sindrome



post-polio, se fijaron en el 1 de enero de 2011F(D62 de la citada norma
reglamentaria), y que la solicitud del hoy recuteese presentd con anterioridad a dicha
fecha, pero ello no es Gbice para que el reconeaitmide la citada pensién se pueda
efectuar con fecha de efectos del 1 de enero dé&, 3flies como ha sefalado la
jurisprudencia de modo reiterado (SSTS de 21 derdlre de 2010 (rcud. 1245/2010),
13 de julio de 2011 (rcud. 3040/2010), 15 de seqire de 2011 (rcud.441/2011) y 22
de noviembre de 2011 (rcud. 829/2011), “Los 6érggnansdiccionales deben aplicar a
las circunstancias del hecho causante, segun ddiganlo, las normas legales aplicables
en el momento de enjuiciar y dictar su resolucg@mnpre que, como aqui acontece, no
ocasionen indefension a ninguna de las partes”s Xla&o que ninguna indefension
existe para el Instituto demandado dado que lasurtstancias personales del
demandante constan en el expediente administrativo.

2. Procede, por consiguiente, revocar el pronunerm de la sentencia de
instancia y estimar en parte la demanda presentadanociendo al actor el derecho a
disfrutar de la pension de jubilacion anticipada etectos 1 de enero de 2011 y sobre
una base reguladora de 1.843,16 euros.

CUARTO.- No procede imponer condena en costas.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion inéste en nombre de DON
M.E.L., contra la sentencia dictada por el Juzgdeldo Social n°.5 de los de Valencia
de fecha 20 de febrero de 2012; y, en consecuamsiacamos la sentencia recurrida,
declaramos el derecho del demandante a percilpertaion de jubilacién anticipada
sobre una base reguladora de 1.843,16 euros yfeoto® del 1 de enero de 2011 y
condenamos al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD &DAL a estar y
pasar por esta declaracion y abonar la mencionadsign con las actualizaciones y
revalorizaciones que correspondan.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.822, de 16 de noviembre de 2012

Materia: Reintegro de gastos médicos. La actoragolece un cuadro
clinico agudo de estrefiimiento acudiendo a la saad
publica. Tras diagnosticarle dolor abdominal y estefiimiento
y una vez visitada de nuevo la sanidad publica hasten tres
ocasiones, se le remite al medico de cabecera pagdoracion.
Aquejada de fuertes dolencias recurre a la sanidagrivada
donde se le diagnostica un adenocarcinoma y es opéa de
urgencia. La actora reclama el reintegro de los g&ss
derivados de la estancia y tratamiento. No constaug el
enfermo o sus familiares acudiesen a la inspeccidnédica
para denunciar retraso o inasistencia, ni autorizaén para
acudir a la medicina privada. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a land@ndada de las
peticiones contenidas en el suplico de la misma

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Ante la
imposibilidad de ser tratada oportunamente en el istema
publico y ante la urgencia de la situacién, la Salantiende que
no existe una utilizaciéon abusiva o desviada de lamedicina
privada, por lo que considera ajustada a derecho latilizacion
de ésta y condena al organismo demandado en la iastia al
reintegro de los gastos médicos derivados de la énvencidn
quirdrgica de urgencia a que fue sometida la demaraahte.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnadoodérario, se
estructura en tres motivos, bajo la rubrica comgifirfraccion de normas sustantivas y
jurisprudenciales”.

2. El primero dice fundamentarse “al amparo der&vigto en el art. 193.c) de la LJS,
en la infraccion de normas sustantivas y de Iaspuidencia, aplicadas en la sentencia
que se recurre, a fin de denunciar los preceptesgudiran: Articulos 20 letra a) y 102
de la Ley General de la Seguridad Social. Art.4e8 D 1030/2006, de 15 de
septiembre. Todo ello en relacion con la doctriéeogida por el Tribunal Supremo,
Sala de lo Social, en sentencias de 19 de Diciend&003, 22 de diciembre de 2004 y
de 4 y 17 de julio de 2007”. A continuacién resumeue a su juicio se desprende del
hecho probado primero de la sentencia impugnada.

3. El motivo segundo comienza indicando el objetdadsolicitud de la actora que es
“el reintegro de gastos por Asistencia Sanitaaa tntervencién quirirgica URGENTE

al amparo de lo previsto en el RD 1030/2006, &1pbr el que se establece la Cartera
de Servicios del Sistema Nacional de Salud. TamBiénrefiere a este supuesto
excepcional el art.9 de la Ley 16/2003 de 28 deamds Cohesion de Calidad del

Sistema Nacional de Salud...”, aduciendo seguidamamt&intesis que el supuesto de
reintegro de gastos hace referencia al surgimigatona patologia que genera un riesgo



grave y que requiere de una atencién inmediata @dtar un dafio a la vida, que la
interpretacion judicial ha flexibilizado la exigeaade urgencia vital equiparando por
otro lado la imposibilidad de acudir a los sengciaiblicos y la asistencia médica
deficitaria. Luego, en tres apartados, trata dgu® denomina (1) “doctrina general del
Tribunal Supremo”, sobre los tres requisitos para proceda el reintegro de los gastos
meédicos ocasionados fuera del sistema publico tel saa) Que se trate de una
asistencia sanitaria urgente, inmediata y de ardital, b) Que el beneficiario haya
intentado la dispensacion por el Sistema NacioedhdGalud y no haya podido utilizar
oportunamente los servicios del sistema publico) Que la actuacién no constituya
una utilizacion abusiva o desviada de la excepc¢idm/ocando las sentencias del
Tribunal Supremo de 4 de julio de 2007 y de 20atelye de 2003, y manifestando que
la actora habia acudido hasta en cuatro ocasiolosssarvicios publicos de salud, tanto
a Urgencias, como a Ginecologia, como al médicoadecera, y ante la persistencia
del dolor abdominal y estrefliimiento de mas de &S dé evolucidn es cuando acude a
los servicios privados que al dia siguiente emitan diagnéstico de
ADENOCARCINOMA (viernes) siendo intervenida a lossdlias laborables siguientes
(martes), habiéndose intentado en consecuenciagarsgacion del tratamiento por los
servicios publicos, si bien éstos no dieron cita @h especialista en digestivo hasta mas
de un mes después (1 de diciembre), cuando laaagtwrhabia sido intervenida,
estandole dispensando esos servicios publicostaitrento oncoldgico, por lo que es
evidente que no se trata de una utilizacion abusidesviada, dada la gravedad del
diagndstico; (2) “situacion de riesgo vital”, regitn que ha sido extendido (sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2007) coaledasistencia es precisa para
conservar la vida, los aparatos y 6rganos del cuegmano o su mejor funcionalidad o
incluso para lograr una mejor calidad de vida y en@olor o sufrimiento, citando otras
sentencias del Tribunal Supremo como las de 19diktbre de 2003, 1 de julioy 1 de
agosto de 1991, 13 de octubre de 1994, 30 de nbveede 1994, 8 de febrero de 1995,
31 de mayo de 1995, 8 de marzo de 1996, 7 de ectléhi 996, 19 de febrero de 1997,
17 de abril de 1998 y 25 de octubre de 1999 ertas,odestacando la de 20 de octubre
de 2003 respecto a la definicion de urgencia \jta# da el diccionario de la Real
Academia Esparfiola en el que se encuentran dosiacepcdel término “urgencia
vital”: uno, perteneciente o relativo a la vida, oyro, de suma importancia o
trascendencia; (3) “imposibilidad de acudir opoatmente a los servicios publicos y
asistencia médica deficitaria”, subrayando la pragencia existente al respecto de que
no existe abandono voluntario si a un pacientepgeeisa asistencia vital urgente se le
aplazo para un momento indeterminado en fecha nmstaeo precisada, pues no es
exigible que ante la remisién a un tan imprecisma@adncierto futuro, el beneficiario
hubiera de iniciar un peregrinaje por los hospitgdéblicos en busca de asistencia,
invocando diversas sentencias de Salas de lo StxidbJ, y reiterando la ya invocada
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de dicieml@e2d03, en la que ante el
diagnostico de cancer de pulmon, el alli demandacueio a los Servicios del Sistema
de Salud, pero no fue adecuadamente atendido, Jeués aplazé para un momento
indeterminado en fecha posterior no precisadassministro de elemento alguno de
esperanza.

4. El motivo tercero, comienza sefialando “el edediagndstico, no como presupuesto
para una eventual responsabilidad por dafios yip@egusino como el que determina la
urgencia vital de la intervencién efectuada a mindaate, y que determinara el
reintegro de gastos médicos”, realizando a contidnaun alegato sobre el error de
diagndstico como supuesto que posibilita el renstete gastos médicos, siempre que



ese error se enmarque en una situacion de urgeitalapara el beneficiario de la
sanidad publica, citando las sentencias del TribGou@remo de 3 de junio de 1975
(donde se sienta la doctrina inicial al respecttd e 8 de noviembre de 1999, que
resume Yy glosa, citando ahora también diversagmseats de Salas de lo Social de TSJ,
concluyendo con que “la actora acudié hasta enagioges, entre el 19 y el 28 de
octubre a los servicios publicos de Salud, quendisiicaron estrefiimiento, cuando en
realidad la actora padecia un ADENOCARCINOMA. L&agbara el especialista en
Digestivo estaba concedida para el 1 de dicientbsecvidente que el diagndstico no
era el adecuado, y que la actora al acudir a logcges privados que finalmente
diagnosticaron el Adenocarcinoma que pone de nesitdfila efectiva URGENCIA
VITAL y la rdpida intervencion quirdrgica, se enotran en el supuesto antes referido,
y hacen a la actora acreedora de los gastos megliesdicha intervencion quirargica
provocao”.

SEGUNDQO. La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo0d@ 2esume

la doctrina sobre el reintegro de gastos médicosathos fuera del Sistema de Salud por
urgencia vital indicando: “a).- Mientras el antigaid. 102.3 LGSS /74 [dejado en vigor
por la DD Unica del TRLGSS/94] se limitaba a remiti reglamento que se dictara la
regulacion de los casos en que procedera el reintkggastos por asistencia sanitaria,
sin sefalar criterio alguno al poder reglamentaioyigente art. 9 de la Ley 16/2003
[28/Mayo ] si establece dos criterios [situaciorridsego vital y justificacion de que no
se pudieron utilizar los medios del Sistema Nadiol®aSalud] y, ademas, no preve
desarrollo reglamentario alguno; siquiera seadpiprLey 16/2003, en su DT Unica, la
que deja en vigor el Real Decreto 63/1995 hastasquapruebe un nuevo Real Decreto
por el que se desarrolle la cartera de serviciosgqug ha sido el 1030/2006
[15/Septiembre], cuyo articulo 4.3... coincide susi@mente con el antiguo articulo
5.3 del Real Decreto 63/1995 (asi lo recordabamdsTeés 31/01/12 -rcud 45/11 -). b).-
Dada la similitud de los textos legales [ arts. B3 63/1995 y 4.3 RD 1030/2006 ], la
doctrina tradicional sigue siendo perfectamentécalple, por lo que -tratdndose de
urgencia vital- son cuatro los requisitos exigigasa que proceda el reintegro de gastos
por asistencia sanitaria ajena al sistema publiddas positivos: que se trate de
urgencia inmediata, y que sea de caracter vitalosYotros dos, negativos: que no
hubiera posibilidad de utilizacién de los servidiesla sanidad publica y que el caso no
constituya una utilizacion abusiva o desviada dextaepcion ( SSTS 20/10/03 -3043/02
-; 19/12/03 - 62/03 -; 04/07/07 - rcud 2215/06 -33/01/12 - rcud 45/11 -).c).- La
exigencia de que «la utilizacién de los serviciogguos no constituya "una utilizacion
desviada o abusiva", no hace sino aclarar la egigetel legislador -que el reglamento
repite- de que no se pudieron utilizar los sergig@ablicos "oportunamente”, adverbio
gue el reglamento afiade y que no restringe sin@mpdia la posibilidad del recurso a
la sanidad privada: no es preciso que los servpidicos no dispongan en absoluto de
los medios necesarios para hacer frente a la asigtsanitaria que necesita el paciente
sino que basta con que no se disponga de esossredio debido tiempo.... Y, en
segundo lugar, el hecho de que el reglamento nie lsatkamente de "riesgo vital" sino
que, tras repetir esa misma expresion legal, etitmmbién la formula "urgente e
inmediata y de cardcter vital" ... [significa quelel riesgo vital puede entenderse como
un peligro inminente de muerte que no necesariammricurre en los casos en que la
intervencidn deba ser inmediata y urgente» ( ST81312 -rcud 45/11 -). d).- Ya el art.
5 del RD 63/1995 [20/Enero ] dejo de mencionar émedjacion injustificada de
asistencia como causa de reintegro, y su DD Unmagd el art. 18 RAS -RD
2766/1967 - cuyo n° 3 lo regulaba expresamentirdea que desde la entrada en vigor



de aquella disposicion legal ha desaparecido laghaion injustificada de la asistencia
como causa expresa - legal- de reintegro, lo quepramcipio pudiera llevar a
cuestionarse el arduo problema de la jurisdiccimpetente [tras el art. 2.e de la Ley
29/1998, de 13/Julio , y la modificacion del ard QOPJ , llevada a cabo por la Ley
Organica 6/1998, de 13/Julio], siquiera «los sufmsede urgencia vital y denegacién de
asistencia no se presentan normalmente en su pwarseptual, Sino que mas
generalmente lo hacen en circunstancias que ofrec@ancompleja mezcla de las
caracteristicas de una y otra figura» ( SSTS 0@70+cud 2215/06 -; y 16/11/09 -rcud
4426/08 -)".

TERCERO. Por su parte la sentencia del Tribunal Suprem8ldde enero de
2012, ya indico que el articulo 4.3 del RD 1030&@0 desarrollar el articulo 9 de la
Ley 16/2003 no incide en ultra vires a condicidrgde no se interprete “en un sentido
gue conduzca a una restriccion excesiva de logldesadel ciudadano beneficiario que
no ha sido expresamente querida por el legislgdms ello iria en contra del derecho a
la salud consagrado por el articulo 43 de la Ctsdn . Por el contrario, el precepto
reglamentario debe ser interpretado de tal forma sus prescripciones solamente
tengan un sentido aclaratorio, pero no restrictoel, alcance de la norma legal que
desarrolla. Y ello es perfectamente posible. Cometa por el final, es claro que el
afladido consistente en exigir que la utilizacioriageservicios privados no constituya
"una utilizacién desviada o abusiva", no hace sidarar la exigencia del legislador -
que el reglamento repite- de que no se pudierolizartilos servicios publicos
"oportunamente”, adverbio que el reglamento afag@eyno restringe sino que amplia
la posibilidad del recurso a la sanidad privadaes@reciso que los servicios publicos
no dispongan en absoluto de los medios necesasi@s lacer frente a la asistencia
sanitaria que necesita el paciente sino que bastgue no se disponga de esos medios
a su debido tiempo, lo que, obviamente, nos remite consideraciéon de las llamadas
"listas de espera” y de las implicaciones que lesnas pueden tener sobre toda esta
cuestién. Y, en segundo lugar, el hecho de quegtamento no hable solamente de
"riesgo vital" sino que, tras repetir esa mismaresion legal, utilice también la férmula
"urgente e inmediata y de caracter vital" tampoecmde interpretarse como una
exigencia de nuevos requisitos autorizadores dairse a la sanidad privada mas
rigurosos que el querido por el legislador - rieggal- sino al contrario: el riesgo vital
puede entenderse como un peligro inminente de migad no necesariamente concurre
en los casos en que la intervencion debe ser imt@egiurgente, o que significa -una
vez mas- que puede ser incompatible con la inalused paciente en la correspondiente
lista de espera pero no necesariamente que tergaajuintervenido ipso facto. La
cuestion fue abordada ya en dos sentencias deSedtaCuarta del TS de fecha
14/10/2003 (RCUD 43/2002) y 17/12/2003 (RCUD 63R0Q0 Es cierto que estas
sentencias, dictadas en un momento en que estalbgeyde la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, contemplan sin embargo hechos anterioresha dy. Pero, habida cuenta de la
sustancial similitud de los textos legales y re@atarios que se han ido sucediendo en
la materia -y que ya hemos analizado con anteadridu doctrina es perfectamente
aplicable en la actualidad. Y asi, aunque la serdete 14/10/2003 parte de que el
reglamento -a la sazon el RD 63/1995- exige cuegauisitos, el analisis que a
continuacion se hace de los mismos va en el sequeoantes hemos postulado: se
refunden en dos parejas que, en definitiva, norh@ogo aclarar los dos requisitos
exigidos por el legislador. En primer lugar, el Bamento de Derecho Segundo afirma
lo siguiente: "Hemos de valorar si esa urgenciacereo "vital". Término que en el
Diccionario de la Real Academia tiene dos acepsiofgerteneciente o relativo a la



vida", y "de suma importancia o trascendencia". i@bente que el problema
hermenéutico consiste en precisar si la urgentah se refiere Unicamente al peligro de
muerte inminente o si debe también incluirse laigérde funcionalidad de 6rganos de
suma importancia para el desenvolvimiento de laguex. Si el autor de la norma
reglamentaria hubiera querido restringir los sufmgesa los riesgos de pérdida de la
vida, asi lo hubiera expresado en términos talesoctpeligro inminente de muerte”,
pero no se hizo asi. Se acudid6 a una expresion wiaonmas amplio contenido,
"urgencia vital", que hemos de interpretar confoaria segunda de las acepciones del
término, referida a la suma importancia o trascead®. Y a continuacion, refiriendose
al uso de esas variadas expresiones en la leyggkmento, concluye: "Expresiones
gue no circunscriben la urgencia vital, en todmcasun peligro de riesgo para la vida.
En el estado actual de la proteccion social en nmasanitaria, derivado del mandato
constitucional del derecho de proteccion a la sgartl 43.1 CE ) no permite una
interpretacion mezquina del precepto que nos odegatanto estimamos que concurria
una urgencia vital ante el riesgo de pérdida dasi@n". En segundo lugar, en relacion
a la imposibilidad de utilizacion de los servicéblicos y a la no utilizacion abusiva
de la posibilidad abierta por el legislador delurso a la sanidad privada si se
demuestra la imposibilidad de utilizacion de losdioe publicos es del todo evidente
que no se ha hecho una utilizacion desviada o \abute los medios privados. Este
tratamiento jurisprudencial del problema se cordiram la segunda sentencia citada, la
de 19/12/2003. En ella ya no se habla de cuatnaisikos reglamentarios sino de tres,
pues los dos primeros aparecen ya refundidos. ipcacabamos de ver, es claro que
los dos ultimos son en realidad un Unico requigigl, se afirma en el FD Segundo de
dicha sentencia: "Con arreglo a la norma reglamientaon requisitos para la
procedencia del reintegro: a) que se trate de sisteacia sanitaria urgente, inmediata y
de caracter vital, b) que el beneficiario hayantddo la dispensacion por el Sistema
Nacional de la Salud y no haya podido utilizar eypoamente los servicios del sistema
publico y ¢) que la actuacién no constituya unéizatiion abusiva o desviada de la
excepcion”.

CUARTO. Del inalterado relato histérico de la sentencia idstancia
destacamos: A) La actora, nacida el 4-8-51 acudifeeha 19-10-09 al Hospital de O.,
por presentar estrefiimiento de 3 dias de evolugidificultad para la expulsion de
gases, siendo diagnosticada de estrefiimiento dapidde como procedimiento enema
de limpieza productivo. B) En fecha 25-10-09 acutBtuevo a urgencias del Hospital
de X. por la misma sintomatologia, dolor abdomipastrefiimiento de 12 dias de
evolucion, siendo diagnosticada tras andlisis y d@Xdolor abdominal inespecifico y
estrefiimiento, administrandosele analgesia, remiitiea domicilio con control por
medico de cabecera previa valoracion por ginecoltmyguardia que tras exploracion
ecografica descarté patologia ginecoldgica urgedd=n 27-10-09 la actora acudié de
nuevo al Hospital de O. por los mismos sintomasdsi®bjeto de exploracion, analisis
y RX, diagnosticandose estrefiimiento e infeccidrnraeto urinario, siendo remitido al
medico de cabecera, con advertencia de que endeasoala evolucion acudiera de
nuevo al servicio de urgencias. D) La actora acwdidnédico de cabecera al dia
siguiente, que solicitdé consulta preferente dectara para la especialidad de medicina
digestiva. E) La actora acudio en fecha 29-10-0® @nsulta privada de la clinica X.
gue remitioé a la actora de urgencia al especatiatdigestivo Doctor Z. que atendid a
la paciente en 30-10-09 realizando pruebas clingiagnosticando un adenocarcinoma
de sigma, ingresando para cirugia programada e@aka de la Salud donde fue
intervenida en 4-11-09 siendo alta en 11-11-09A i actora en fecha 4-11-09 se le



dio fecha en los servicios sanitarios publicos paedlicina digestiva para el dia 1-12-
09, acudiendo la actora a tal cita siendo remitidas servicios de oncologia. G) La
estancia y tratamiento en la Casa de la Saludaossd das visitas a los médicos de la
sanidad privada ascendiéo a 11.080,25 euros. H) dwsta que el enfermo o  sus
familiares acudiesen a la inspeccion medica parardgar retraso o inasistencia, ni
autorizacion para acudir a la medicina privadadendo el dia 29-10-09 directamente
a la sanidad privada.

QUINTO. Haciendo aplicacion de la doctrina jurisprudenctednscrita
parcialmente en los fundamentos de derecho segutetoero de la presente, y que con
referencia a la doctrina reiterada en la mismaeseicia en el recurso, tenemos: A) La
actora acudio infructuosamente a la sanidad puldgdias 19-10-09, 25-10-09, 27-10-
09 y 28-10-09, obteniendo el diagndstico de adewowana de sigma con motivo de
acudir a la medicina privada en 29 de octubre d¥® 30ser remitida de urgencia al
especialista en digestivo Doctor Z. que en 3040-fealizando pruebas clinicas,
logrando el diagnéstico referido e ingresando patagia programada en la Casa de la
Salud donde fue intervenida en 4-11-09 siendoealtd1-11-09; a la actora en fecha 4-
11-09 se le dio fecha en los servicios sanitariggipos para medicina digestiva para el
dia 1-12-09, acudiendo la actora a tal cita sieeddtida a los servicios de oncologia.
B) Como quiera que “el riesgo vital” segun la dmarjurisprudencial antes mencionada
no coincide necesariamente con un peligro inmingatmuerte sino que la intervencion
debe ser inmediata y urgente, lo que puede semipatible con la inclusion del
paciente en la correspondiente lista de esperauaumo necesariamente tenga que ser
intervenido ipso facto, entendemos existente estrmeaso ese riesgo vital, y habiendo
intentado la dispensacion por el Sistema NaciopaladSalud y no habiendo podido
utilizar oportunamente los servicios de ese sistel@acuerdo con la referida doctrina
se ha demostrado la imposibilidad de utilizaciooroma del sistema publico, por lo
que deberemos concluir que no se ha hecho unaagtdn desviada o abusiva de los
medios privados, a los que se acude después de aquantos de peticion de asistencia
en el sistema publico, que finalmente le dio fepaga medicina digestiva en 4 de
noviembre de 2009 para el 1 de diciembre de 20§®3020 de tiempo el transcurrido
desde 19 de octubre de 2009 que consideramos imtiduhepcon la dolencia de que ya
habia sido diagnosticada e intervenida en 4 deendwie de 2009, y ello por mucho
que la intervencion quirdrgica estuviera en cirugi@gramada, todo lo cual se
corrobora con la remision ulterior por la medigeblica a sus servicios de oncologia.

SEXTO. Corolario de todo lo razonado sera la estimacioh réeurso
interpuesto y consiguiente revocacion de la serdeingpugnada para dar lugar a la
pretensién ejercitada, tal y como se hace congtarelesuplico del escrito de
interposicion del recurso. Sin costas ante el signocatorio del fallo y a la asimilacion
a Entidad Gestora de la Administracion Publica detada (articulo 235.1 LIS y
articulo 2°.b) de la Ley 1/1996, de 10 de enero).

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto@nbre de dofia C.G.B.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢tabo® 1 de los de Valencia el dia 8
de febrero de 2012 en proceso sobre reintegro stegmédicos seguido a su instancia
contra la Administracion de la Comunidad Autonomaleviciana (Conselleria de



Sanidad) y con revocacion de la expresada sentedegbemos declarar como

declaramos el derecho de la actora a percibir aogoca la Administracion demandada
el importe integro del coste total ocasionado paslistencia médica recibida en centro
meédico privado, por la demora en la prestacion aladistencia por los servicios

publicos en un caso de urgencia vital, como eseeladactora en cuantia total de
11.080,25 euros, condenando a dicha AdministraBidblica a estar y pasar por tal

declaracién y a hacerle pago de la aludida cantidad

Sin costas.
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Sentencia num. 2.860, de 22 de noviembre de 2012

Materia: Despido. Extincién de la relacion labor&por causas objetivos.
Declaracion de despido como improcedente por detes de
forma. Calculo abono indemnizacion.

Juzgado: Estima la demanda declarando la improcexshcia del despido,
condenando a la parte demandada a la indemnizacié
correspondiente mas los salarios de tramitacion, dde la
fecha del despido hasta la notificacion de la sem&a.

Sala: Estima parcialmente el despido en el sentdie fijar el importe de
la indemnizacién, confirmandose la sentencia sobed resto de
los pronunciamientos, declarando improcedente la &@rcion
de la relacion laboral.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- De nueve motivos se compone el recurso de sgidic
interpuesto por la representacion letrada de laresapdemandada contra la sentencia
del Juzgado que estima la demanda y declara impeate por defectos de forma el
despido por causas objetivas del demandante, ltab&ido impugnado el recurso de
contrario, como se refirio en los antecedentesedbd

Los tres primeros motivos se formula al amparoageirtado b del art. 193
de la Ley de la Jurisdiccion Social (LJS), mientga® el resto se introducen por el
apartado c del meritado precepto.

SEGUNDO.- La primera de las modificaciones del relato factfecta al
hecho probado primero para el que propone la sitpiieedaccion en la que se destaca
en negrita la adicion cuya introduccion solicitareturrente: El actor D. R.J.O.P.,
mayor de edad, cuyos datos personales obran ers, adudovenido prestando sus
servicios por cuenta y orden de E.C., Srhediante contrato de trabajo temporal
que se convirtid en contrato indefinido a tiempo aopleto en fecha 29-1-2008, el
cual se acogia a la Disposicion Adicional Primeraedia Ley 12/2001¢con la categoria
profesional de Entrevistador, antigledad desde.2000 y salario de 1.163.19 euros
mensuales, incluida la parte proporcional de lgmp&xtraordinarias”.

La redaccion instada se apoya en el contrato derftoma la contratacion
indefinida suscrito por las partes, obrante a @®g$ 47 y 48, y la misma ha de ser
acogida por desprenderse de la referida documentér relevante a efectos de
determinar la indemnizacion por despido objetivprimcedente devengada, en su caso,
por el demandante.

La siguiente modificacion atafie al hecho probadpisgo para el que se
postula la redaccion que de prosperar seria laesitpy destacandose en negrita el tenor
adicionado:



"Mediante carta de fecha 4-11-2011 el demandadoucm®d al actor su
despidoalegando causas objetivason efectos desde esa misma fecha en los términos
gue constan en la cartme se dan por reproducidosEn la misma se cuantificé la
indemnizacion por despido objetivo en la suma 3230.70 euros, cuyo 60%
(1.938,42.- euros) fue puesto a disposicion del act mediante orden de
transferencia el dia 4-11-2011, siendo abonada delcantidad en la cuenta del
actor en fecha 5-11-2011".

La modificacion propuesta en cuanto a la refereadias causas objetivas
del despido y a la cuantia del 100% de la indensidmgpor despido y del 60% de dicha
indemnizacién se sustenta en la carta de despigmteba los folios 25, 26, 34y 35y
ha de alcanzar éxito por desprenderse de los dotamen los que se apoya y ofrecer
una informacion mas completa acerca de las caesaespido y de la cuantificacion de
la indemnizacion; mientras que la referencia depilesta a disposicion de la
indemnizacion por orden de transferencia el did-2d11 y el abono de la cantidad
transferida el dia 5-11-2011 se apoya en la argtaniém deducida por la defensa de la
recurrente en relacion con las manifestacionedwefdas en el acto de la vista oral por
el letrado de la parte actora y con el documentardb al folio 39 que es el impreso
obtenido de una pantalla de ordenador sobre lzxaddi transferencia, sin que dicha
modificacion pueda prosperar por cuanto que norgdolta inhabil a efectos revisorios
las manifestaciones realizadas en el acto deljyidas argumentaciones deducidas en
Su apoyo, sino porgue el dato sobre la fecha @eden de transferencia lo obtiene la
Magistrada de instancia de los documentos 4 y Samebd de prueba del actor, del que
resulta que dicha orden se dio en fecha 5-11-2f@thd de la operacién), mientras que
la fecha en que se ingreso la cantidad transfesda de 7-11-2001 (fecha valor).

La dltima modificacién solicitada por la defensalaeecurrente consiste en
la adicién de un nuevo hecho probado, el segurslqus tendria el siguiente tenor:

"La empresa se encontraba en situacion econdémica gettiva ante las pérdidas a
dia 31-102011, de 29.526,55.- euros. El importe kdecifra de negocio a esta fecha
es de 475.029,25.- euros siendo el gasto de persaea 139.830,17 euros (lo que
supone un 29,44% que sumados a 364.725,63.- eurestotal de gastos indirectos,
tales como aprovisionamientos, gastos de personaidirecto, otros gastos de
explotacion, amortizacion de inmovilizado, y gastofinancieros, arroja la cifra de
pérdidas de 29.526,55.- euros.

Los resultados a 31-10-2010 eran de beneficios porque en el espacio temporal
gue abarca el afio 2011 se produce una reduccion rficativa de la actividad que
lleva a la disminucion drastica de los ingresos €220.588,45 euros respecto del afio
2010, lo que supone una reduccién de la actividadch @n 29,10% que, a dia 31-10-
2011 era previsible ante la cifra de ventas que asudia a 475.029,25.- euros. A
pesar del esfuerzo que hace la empresa en la redifecde sus gastos, no consigue
que esta reduccion sea proporcional a la reduccide volumen de facturacion, lo
gue da como resultado previsto debido a la tenderchegativa (dado que se le pone
de manifiesto en la carta de despido al actor) qua dia 31-12-2011 las pérdidas
acumuladas fueran de 69.214,39 euros.

Las dificultades de cobro de proyectos de la admistracion publica le generan
fuertes tensiones de liquidez generando un esfuerfinanciero insostenible.



La empresa por la situacion descrita debe adaptarusestructura de costes y de
personal a la cifra de negocios actuales para int&r seguir siendo viable y
mantener el resto de puestos de trabajo y evitar elerre.

El gasto social de la empresa, con la amortizaci@el puesto de trabajo del actor se
veria reducido en 19.000.- euros anuales, haciendpe los costes fijjos de la
empresa descienda de forma que se puedan reestruetu precios de los servicios

para ser mas competitivos. La empresa acompafa meldi de reestructuracion que

implementan un ahorro de 66.000.- euros anuales,lég como la amortizacion de
dos puestos de trabajo mas y la reduccion de jornadde dos trabajadoras.

Constan aportados por la empresa en su ramo de prba, como documentos n°6
dictamen pericial, ratificando en juicio, sobre andsis limitado de la cuenta de
pérdidas y ganancias a 31-12-2010; 31-10-2011 yB32-2011 de la mercantil Eneas,
S.L.; cuentas anuales del ejercicio 2.010 como deuoanto n® 7 presentadas en
registro mercantil; Impuesto sobre Sociedades de 20, como documento n°8;
Autoliquidaciones de IVA del 1°, 2°, 3°y 4° trimdse de 2011, como documento n°
9; Resumen anual de IVA del afio 2011, como documenm® 10 y como documento
n® 16 certificado de situacion de cotizaciones da lempresa, y que se dan por
reproducidos en este acto a efectos probatorios”

El nuevo hecho cuya adicion se postula se apoyal eénforme pericial
obrante a los folios 49 a 59, asi como en la hejagalarios del mes de noviembre de
2011 de la trabajadora D.2 A.S.A. y en el recibosdé&o y finiquito de dicha
trabajadora, obrantes a los folios 134 y 135, @siccen la carta de despido objetivo del
trabajador D. A.L.N.S., en la ndmina de noviemlee2611 de dicho trabajador y en la
hoja de finiquito del mismo, obrantes a los folib86 a 139, asi como en la
comunicaciéon del expediente de regulacion de emgieda empresa demandada al
SPEE obrante a los folios 140 a 147 y en el lis@&ldeudores mas significativo de la
mercantil demandada elaborado por su Socio-DireStorM.D. (folio 170), en el
contrato de préstamo suscrito por la mercantil selada obrante a los folios 171 a
173, en un informe de la contabilidad del Ayuntartoede Pego elaborado por su
Interventor, obrante al folio 174, en un contradrgpla realizacion de trabajos de
consultoria suscrito en septiembre de 2010 obrainfelio 175 y en un contrato de
préstamo suscrito por la mercantil demandada eendire de 2010, obrante a los
folios 176 a 179.

La adicion postulada no puede prosperar por cugueo al margen de que
recoge valoraciones juridicas impropias del refatbico y predeterminantes del fallo,
se apoya fundamentalmente en el informe pericialug@ introduccion se expone que
al no haber sido nombrado el perito que lo suscaibditor de la mercantil, dicho
informe no esta encaminado a comprobar y audisacifeas que aparecen en el mismo,
por lo que no se emite ninguna opinidn profesiawdre si las mismas presentan la
imagen fiel de la sociedad, de modo que la fiahdidlel indicado informe resulta
insuficiente a efectos de avalar la revision factpostulada, habiéndose limitado a
examinar las cuentas anuales de 2010 y el modélongeesto sobre sociedades del
ejercicio 2010, asi como dos modelos del impuestoesel valor afiadido del ejercicio
2011; no existiendo, por consiguiente, un examenimamente riguroso de la



contabilidad de la mercantil demandada en el queusénte el susodicho informe
pericial.

TERCERO.- En el cuarto motivo que se formula al amparo dartaplo ¢
del art. 193 de la LIS se denuncia la infracciorodearticulos 53.1.a) de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores asi como de la judgprcia contenida en diversas
sentencias de Salas de lo Social de distintos ialles Superiores de Justicia por haber
apreciado la sentencia del Juzgado una insufi@easi cuanto a la expresion de las
causas en que se fundamenta el despido objetivitededndante.

Como sefiala nuestro Alto Tribunal en sentencia @lelel Septiembre del
2011 (ROJ: STS 6126/2011), Recurso: 4056/2010,6hdose eco de la doctrina
establecida en la STS 30/03/10 [-rcud 1068/09 ug ha sido reproducida por las de
01/07/10 [-rcud 3439/09 -] y [ 30/09/10 -rcud 22BB-]: «El significado de la palabra
“causa" en el contexto de la regulacion de las asawdel despido objetivo por
necesidades de la empresa se refiere normalmentd tipo genérico de causa de
despido (por ejemplo, la reestructuracion de latpla, el cambio en los productos o en
los procesos de produccion) o a la causa remotgenera las dificultades o situaciones
negativas de la empresa en la que se produce plddeéoor ejemplo, la crisis
econdmica o las nuevas tecnologias) sino precidamarmo dice repetidamente el art.
51 ET, a las concretas dificultades o situaciormsm@micas negativas de la empresa
alegadas por el empresario para justificar su mecextintiva. Son estas dificultades o
situaciones economicas negativas las que congtiteyeterminologia del art. 51 ET [al
gue, como ya se ha dicho, remite este aspecto rgudacion el art. 52 c) ET sobre el
despido objetivo] las "causas motivadoras" (art3%®IT, art. 51.4 ET art. 51.12 ET) que
pueden justificar el acto de despido. Por tantogesi@olamente una causa abstracta la
gue tiene que expresarse en la carta de despiu,también la causa concreta y
proxima motivadora de la decision extintiva, quiéeje la incidencia en la empresa de
un determinado tipo de causa o de una posible cansata.

En el presente caso del tenor de la carta de des@dconstata que la
empresa no se limita a realizar una referenciargena la pérdida de ingresos derivada
de la disminucion de servicios prestados a clierge® que alude a la disminucién
drastica de la demanda de proyectos del area dstigacion en el afio 2011, debido a
gue la mayor parte de dichos clientes son Admatgines publicas que ademas tienen
problemas de liquidez con la consiguiente difiailde cobro de los proyectos ya
realizados por pedidos de las mismas, todo losmisiaduce en pérdidas en la cuenta de
resultados del afio 2011 tanto para el area detigae®n como para el conjunto de la
empresa y aunque es cierto que no se ofrecen dete®micos concretos, si que se
especifica de manera suficiente las causas del&asiaacion econdmica de la empresa
demandada y la necesidad de reorganizar la misma gastar la plantilla a las
exigencias de la demanda de los servicios poroditecidos, todo lo cual permite al
trabajador articular la pertinente defensa parathelas causas alegadas en su despido
objetivo, de modo que al reunir la carta de despdaequisitos de forma exigibles y
no haberlo apreciado asi la sentencia del Juzgadmisma ha incurrido en las
infracciones juridicas denunciadas, ahora biem estes la Gnica razon por la que la
sentencia de instancia declara la improcedencidesglido objetivo del demandante ya
que la falta de simultaneidad entre la entregaadsaita de despido y la entrega de la
indemnizacién devengada es otra de las razonesuuerse) apoya la declaracion de



improcedencia del despido que efectla la resoluménrrida, lo que enlaza con la
censura juridica expuesta en el motivo siguiente.

CUARTO.- Introducido también por el apartado c del art. d83a LJS se
denuncia en el quinto motivo del recurso la infiéicgor interpretacion errénea el art.
53.1.b de la Ley del Estatuto de los Trabajadoebsyt. 1225 del Cadigo Civil, los
articulos 326 y 319 de la Ley de Enjuiciamiento ilCiasi como la doctrina
jurisprudencial emanada de la sentencia del TribSwpremo de 23-4-2011, rec.
1915/00 asi como las sentencias del mismo Tribdedl7-7-1998, 11-6-1982, 20-11-
1982, 29-4-1988 y 2-10-186 (sic), citando asimigma sentencia de esta Sala de lo
Social.

Razona la defensa de la recurrente que conformea addctrina
jurisprudencial recogida en las meritadas sentedel@d considerarse realizadas de
forma simultanea la entrega de la comunicaciérddspido objetivo y la entrega de la
indemnizacion devengada por dicho despido al haleaizado la transferencia de la
indemnizacién el mismo dia en que se entregld aladdante la carta de despido,
aduciendo que es correcto el abono del 60% dedemnizacion de acuerdo con la
normativa aplicable en la fecha de efectos delidesgn la que el Fondo de Garantia
Salarial era responsable directo del 40% de ditik@nnnizacion.

El motivo no puede prosperar ya que del inalterealato factico de la
sentencia del Juzgado se evidencia que la ordetnadsferencia del importe de la
indemnizacion se dio por la empresa demandada &-dl-2011 y no el dia 4-11-2011
gue es cuando se entrega al demandante la catesgeelo que surte efectos el mismo
dia, por lo que no cabe apreciar simultaneidadeelatrpuesta a disposicion de la
indemnizacién devengada por el despido del actarentrega de la carta de despido al
mismo y ello aun admitiendo que la transferenciachaa ha de ser considerada como
medio de pago valido por su equivalencia a dineranetélico, conforme establece la
sentencia de la Sala de lo Social de nuestro Altoufal de 05 de Diciembre del 2011 (
ROJ: STS 8969/2011), Recurso: 1667/2011 y es qued supuesto contemplado en la
referida sentencia del TS, la transferencia dadamnizacion a favor de la trabajadora
se ordend por la empresa el dia anterior a la @&tindel contrato, por lo que
efectivamente, es razonable que se recibiera mogspias después -si no se habia ya
recibido-, con lo cual se entendié cumplido el isijo de forma cuestionado, pero en el
presente caso la orden de transferencia se reatizdia después de la extincion del
contrato de trabajo del demandante, por lo quedpi@ empresa demandada dilaté mas
alla del tiempo de ejecucion de la orden transt@eeta puesta a disposicion de la
indemnizacién devengada por el despido objetivo,l@gue incumplié el requisito de
forma controvertido y al ser ésta la conclusioramt@ada por la sentencia de instancia
no cabe apreciar las infracciones juridicas demdlas, lo que determina como ya se
adelant6 la desestimacion del motivo ahora exarinad

QUINTO.- En el sexto motivo que se formula también por alri@glo c
del art. 193 de la LIS se imputa a la resoluciéarrala la infraccion del art. 218 .1
LEC en relacion con el art. 24 de la Constitucibrhaber incurrido la misma en
incongruencia por cuanto que declara la improcadedel despido del actor por
incumplimiento de los requisitos de forma cuanddaedemanda tan solo se alegaba
la disconformidad del trabajador con los hechogaaes en la comunicacién de su
despido objetivo.



Al margen de que los articulos cuya infraccion dera la defensa de la
recurrente en este motivo no son preceptos sugtantiomo exige el apartado del
precepto en el que se ampara el motivo ahora esalminno cabe apreciar la
incongruencia extra petita que se imputa a la serstedel Juzgado por cuanto que la
misma se limita a pronunciarse sobre la calificagifridica del despido objetivo del
demandante cuya impugnacion es el objeto de la m#anarigen de la presente litis y
para dicha calificacion ha de apreciar necesaritangnel indicado despido reune los
requisitos de forma que exige la ley, sin que esteulado ademas por las
calificaciones que hayan podido realizar las padesforme se desprende de una afieja
doctrina jurisprudencial recogida, entre otraslae8TS de 28 de Junio del 1988 ( ROJ:
STS 5007/1988).

SEXTO.- En el séptimo motivo introducido igualmente porcalice del
apartado c del art. 193 de la LJS se denunciaraciion de la Disposicion Adicional
primera, cuarto punto de la Ley 12/2001 y el a@t.de la Ley 43/2006 de 29 de
diciembre, para la mejora del crecimiento y del lempRazona la defensa de la
recurrente que al estar contratado el demandantBante un contrato de trabajo
indefinido a tiempo completo, sujeto a medidas aenento del empleo, la
indemnizacion por despido objetivo improcedentesdedicularse a razon de 33 dias de
salario por afio y no de 45 dias como hace la saat@e instancia, por lo que la
indemnizacién ascenderia a 5.331,29 euros en fanEda antigledad de 1-10-2007 y
de su salario diario a efectos indemnizatoriosegude 38,77 euros.

La censura juridica expuesta ha de prosperar pmtewgue conforme se
desprende del relato factico de la sentencia img@con las modificaciones acogidas,
el contrato de trabajo del actor que era de caréatgporal se convirtidé en indefinido a
tiempo completo en fecha 29-1-2008, acogiéndose@idposicidn Adicional Primera
de la Ley 12/2001, por lo que al declararse impiten&e el despido objetivo del
trabajador accionante el importe de la indemnizacdévengada se ha de calcular a
razon de 33 dias por afio de servicio, prorrate@nposmeses los periodos inferiores al
afo, habida cuenta que en ningin momento se hadaler) caracter fraudulento del
inicial contrato de trabajo del actor.

SEPTIMO.- En el octavo motivo del recurso fundamentado espattado
c del art. 193 de la LJS se denuncia la infracdéinart. 56.2 de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores por haber condenado la senterdmsthncia al abono de los salarios
de tramitacion cuando a partir de la vigencia dehlRDecreto Ley 3/2012 dichos
salarios solo se devengan en el caso de que laesmppte por la readmision del
trabajador. Para desestimar esta censura basta @leeilas consecuencias de la
improcedencia del despido se rigen por la normatigeante al momento en que se
produce dicho despido, de acuerdo con el critagmpus regit factum”, establecido en
la Disposicion Transitoria Primera del Codigo Ciyihabida cuenta de que el referido
Real Decreto Ley no establece ninguna disposicamsitoria al respecto. Luego si el
despido del demandante es anterior a la fechatdsdaren vigor del Real Decreto Ley
3/2012, las consecuencias de la declaracion deooagencia del mismo son las
establecidas en el art. 56.1 b) de la Ley del &state los Trabajadores en su redaccion
anterior al indicado Real Decreto Ley y, por conmgte, la condena a los salarios de
tramitacion que efectla la sentencia de instarsc@eforme a la normativa aplicable.



OCTAVO.- En el ultimo motivo del recurso destinado tambida eensura
juridica y por consiguiente introducido por el cawdel apartado c del art. 193 de la LIS
se imputa a la sentencia del Juzgado la infractébrart. 52 ¢ de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores asi como las sentencias del Tailsupremo de 21-7-2003 que sigue
criterios de sentencias del mismo Tribunal de B®@2 y 19-3-2003, asi como la
sentencia del referido Tribunal de 14-12-2009 7@8/09.

En este motivo se defiende la procedencia del despbjetivo del
demandante al concurrir las causas econdémicas gniaajivas que se aducen en la
comunicacion de aquél, por lo que para entrar exa&anen de este motivo se tendria
gue haber estimado el quinto motivo del recurseleauue se combate la declaracion de
improcedencia del despido por defectos de forma&peanreto por no haberse cumplido
el requisito establecido en el art. 53.1 b de lg del Estatuto de los Trabajadores y
como quiera que dicho motivo no ha alcanzado ésdtece de objeto entrar a examinar
las infracciones juridicas denunciadas en el dltinodivo, lo que por lo demas tampoco
se podria llevar a cabo dada la insuficiencia eédto factico de la sentencia de
instancia, insuficiencia que no obstante no deteansu nulidad al devenir inviable el
conocimiento de las causas en que se fundamerdaspido objetivo del actor por
ajustarse a derecho la declaracion de improceddetimismo por defectos formales.

NOVENO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20S, se
acuerda que una vez firme la presente sentencigroa®®da a la devolucion de la
diferencia de consignacion que resulta entre laenmdzacion a que condena la
sentencia del Juzgado y la indemnizacion a queeanda presente resolucion. Se
acuerda asimismo la devolucién del depdsito candtitpara recurrir.

FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de suplicaciterpnesto en nombre de
la empresa E.C. S.L., contra la sentencia dictadalpJuzgado de lo Social n.° Tres de
los de Alicante y su provincia, de fecha 3 de mdgo2012, en virtud de demanda
presentada a instancia de D. R.J.O.P.; y, en coese@, revocamos la sentencia
recurrida en el sentido de fijar en 5.331,29 eetdamporte de la indemnizacion a cuyo
abono se condena a la empresa demandada, manteeler@s$to de pronunciamientos
de la resolucion recurrida.

Se acuerda que una vez firme la presente senteseigyroceda a la
devolucion de la diferencia de consignacion queltesntre la indemnizacion a que
condena la sentencia del Juzgado y la indemnizaaiGue condena la presente
resolucion.

Se acuerda asimismo la devolucion del depdsitotitoitl® para recurrir.
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Sentencia num. 2.930, de 28 de noviembre de 2012

Materia: Reclamacion de derecho y cantidad. Trabajdor vigilante de
seguridad. Abono horas extraordinarias realizadasCalculo
valor horas extraordinarias laborales y festivasCémputo de
los pluses.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenandola parte
demandada a pagar a la actora determinada cantidadSe
tiene a la parte actora por desistida de su demandeente a la
empresa codemandada.

Sala: Estima en parte el recurso, condenando a laethandada a abonar
al demandante la diferencia entre las horas extraealizadas
en el periodo reclamado y las que le corresponderfzercibir,
calculadas en la forma establecida en la presentesolucion en
cuanto al no cémputo de los pluses de transportewestuario y
el cOmputo de los complementos de peligrosidad valle,
nocturnidad y festivos, cuando se demuestre que ld®ras
extraordinarias se hubieran realizado en las condiones
precisas para las mismas.

Ponente: llma. Sra. D2 Amparo Esteve Segarra.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Frente a la sentencia que estimando parciadrianrdemanda
del trabajador en materia de reconocimiento dectierey cantidad referida a las
diferencias econémicas en el pago de las horasmagdtnarias, interponen sendos
recursos la representacion letrada de la parteaagtale la parte demandada, siendo
ambos debidamente impugnados de contrario. Enaghex de los recursos presentados
se iniciara por el recurso de la mercantil, si béanla resolucién del primero de los
motivos se procedera al andlisis y solucion conjaied recurso planteado por el actor.

2.- Principiando por el andlisis del recurso demarcantil, el mismo se
estructura en dos motivos, ambos con correcto ampeocesal. En el primero se
denuncia la interpretacion erronea de la doctrnagrudencial expresada en la STS de
21 de febrero de 2007, en relacidon en relacionl@e®marticulos 35 del ET y 66 y 72 del
Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Segurittachda para los afos 2005-
2008. Como cuestion previa, no puede dejarse filagse que el motivo adolece de
una deficiente técnica procesal, puesto que masagoear la pertinencia del motivo en
relacion con la concreta sentencia que se recmrBnea con lo exigido en el art. 194.2
LPL, se realiza una exposicion genérica, y por, @lleecesaria, sobre los conceptos que
deben integrar el calculo de la hora extraordin@aaonando dicha exposicion con una
suerte de “corta y pega’ de extractos de sentenciashos de ellos, de juzgado de
social y de suplicacion, que como es bien sabido,imegran el concepto de
jurisprudencia establecido en el art. 1 C.c..

3.- Sin perjuicio de lo anterior, y entrando eriogido del motivo, se discute la
cuestion del importe de las horas extraordinariascprresponde la carga de la prueba



de la realizacién bajo determinadas circunstanc@a®o el caracter festivo o nocturno,
de las horas extraordinarias realizadas al trabejdth el recurso se sefiala que en el
importe de la hora ordinaria sélo se computararceoios o complementos salariales,
por lo que no deberian incluirse los pluses deuagist (ya excluido por el juzgador “a
quo” en el célculo de la hora extra) y transpgste, tener caracter extrasalarial segun el
art. 72 del Convenio, aunque se abonasen de fajmtodos los meses, citando entre
otras STS de 15-3-99 y STS de 16-4-10, que detaroninel caracter extrasalarial del
plus de distancia y transporte y el de manteniroielel vestuario del convenio estatal
de empresas de seguridad. Ademas, argumenta éarpaudrrente que para fijar el valor
de la hora ordinaria, se ha de tener en cuentdafimada peligrosidad fija, pero no la
peligrosidad de caracter funcional que alude ailgigantes cuando realicen el servicio
portando un arma de fuego reglamentaria.

3.- Comenzando por dirimir la controversia de laturaleza salarial o
extrasalarial del plus de transporte y vestuaaqugadora “a quo” incluyé el plus de
transporte considerandolo salarial, mientras qudugg& el plus de mantenimiento de
vestuario. En este punto, debe procederse al enédisjunto del recurso planteado por
la parte demandada y el recurso planteado porria patora. El recurso de la parte
actora se articula con un Unico motivo sobre el art. 193.c) de la LJS, aunque
dada la fecha de la sentencia aun no estaba enlaigdada norma, por lo que debio
plantearse por el art. 191.c) de la LPL. Prescimtbede este defecto formal, y
abordando el fondo de la cuestion planteada, eecalso se denuncia la infraccion de
los arts. 35.1 y 26 del ET, por entender que ek mla vestuario también tendria
naturaleza salarial, razonando que se abonariaimagpendencia de la efectiva
asistencia al trabajo, e incluso en vacaciones Yagrpagas extraordinarias, lo que
evidenciaria que no estaria compensando gastos.

4.- Para la resolucion de esta cuestion debe g@adie que los pluses de transporte y de
vestuario, en la estructura salarial regulada earteb6 del Convenio Colectivo Estatal
son catalogados, en el apartado 5, como indempizegio suplidos. Su régimen
especifico en el art. 72 del Convenio confirma emdos la finalidad compensatoria de
gastos, no alterada por la prevision de que sutieuanual sea redistribuida en quince
pagas. Tienen, por tanto, naturaleza extrasak@r@nstituir percepciones incluidas en
el art. 26.2 del Estatuto de los Trabajadores i yoadeclaro el Alto Tribunal en la STS
de 15 de marzo de 1999, Rec. 2175/1998, en prodesoonflicto colectivo que
justamente examind la regulacion de esos plused @onvenio Colectivo Estatal de
empresas de seguridad suscrito en 1994. Debenc@uiguiente, excluirse para
determinar el valor de la hora ordinaria de tral@o lo que procede estimar en este
punto el recurso de la parte demandada y, pordaerazon, desestimar el recurso de
la parte actora.

5.- Por otra parte, la cuestion de los complentseni® peligrosidad variable,
nocturnidad y festivos ya ha sido resuelta por &sda por mdultiples sentencias
siguiendo el criterio jurisprudencial determinadolas SSTS de 7 de febreroy 1 y 13
de marzo, 3 de julio de 2012 (recud. 2395/11, 18811401/2011 y 3484/2011,
respectivamente), estableciendo que solo deben wampestos pluses cuando
efectivamente se demuestre o acredite que las leatemordinarias cuya parte de la
cuantia se reclama se hubieran realizado en |laficimnmes precisas para acceder a tal
pago mas elevado en atencion a las especialescommal de prestacion de la actividad,
correspondiendo la carga de la prueba de talasngtancias a la parte actora (SSTSJ de



la Comunidad Valenciana de 7-6-2012, Rec. 3274d&13-7-2012, Rec. 39/2012 y
3417/2011). La aplicacion de esta doctrina al casplica la estimacion parcial del
primer motivo de recurso de la mercantil en cuaitomo computo de los pluses de
transporte y vestuario, y el computo de los complaws de peligrosidad variable,
nocturnidad y festivos, cuando efectivamente seugsire que las horas extraordinarias
se hubieran realizado en las condiciones precesasl@s mismas.

SEGUNDO.- 1.- El segundo motivo de recurso denuncia la inégagion
erronea de la jurisprudencia establecida por la &8 31 de febrero de 2007, de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, rec. 33/06, elaaién con los articulos 35 del
Estatuto de los Trabajadores y 66 y 72 del Convealectivo de Seguridad Privada
para los afios 2005-2008. Aduce la parte recurcpregecorresponde al actor la carga de
probar qué pluses debid percibir en cada horazestdi sin que pueda pretender que se
le abonen la totalidad de las horas extraordinanaso festivas o en horario nocturno.

2.- Esta misma cuestion referida a la acreditacénlas horas reclamadas
también ha sido resuelta, siguiendo el criteritad8TS de 1 de marzo de 2012, donde
se sefiala que: "De acuerdo con lo dicho hasta abbwctor para poder obtener la
diferencia que reclama por el pago de las horam@xtinarias debié acreditar que las
que reclama las trabajé de noche, utilizando radja portuaria, en dia festivo y en
Baleares, y s6lo entonces podria aceptarse swnpi@te Siendo ésta la tesis que, para
otro supuesto semejante, ha aplicado la Sala eecsente STS de 19-10-2011 (RJ
2012, 527) (rec.- 33/2011). Sentado el criterioegug para el calculo de las horas
extraordinarias realmente realizadas por el demmedaresultando de lo actuado que,
aunque los actores no tienen derecho a percibgatdidad reclamada, tampoco la
empresa les ha abonado aquellas horas de confaridala cuantia con la que debian
haberse valorado las mismas, no existiendo en uass gpruebas ni aportaciones de
parte que permitan hacer el calculo de lo debidolgp@mpresa por este concepto, se
impone dictar sentencia por la que, estimando eie jgh recurso interpuesto contra la
sentencia recurrida, se condene a la demandadararah los actores la cantidad
diferencial adeudada, calculada en ejecucion deéemseia de conformidad con lo
establecido en la presente resolucion. Para ldiwted de este acuerdo procedera que
en el Juzgado de origen se mantenga la cantidagigo@aala hasta que el demandado dé
cumplimiento a lo aqui acordado”.

3.- Esta misma ha de ser la solucion a adopté presente situacion, razén por
la cual, y, en relaciébn con el pago del complemaidofestividad, nocturnidad y
peligrosidad variable procede sefalar los siguigPtienero, que éstos deben abonarse
por parte de la empresa ahora recurrente cuandwias extras realizadas lo hubieren
sido en tales circunstancias, no con independedeiauales sean las condiciones de
prestacion de las horas. Y, en segundo lugar, quexistiendo en los autos pruebas ni
aportaciones de parte que permitan hacer el capmi@ste concepto, se condena a la
empresa a abonar al actor la cantidad diferendali@dada, calculada en ejecucion de
sentencia de conformidad con lo establecido enrésemte resolucion. En estos
términos se estimara el recurso de la empresa.
4.- De conformidad con lo dispuesto en el art. PPL, dada la estimacion parcial del
recurso presentado por la empresa, se acuerda mpuevez firme la sentencia, se
proceda a la devolucion del depdsito constituidea p@currir y de las cantidades
consignadas hasta el limite de la responsabilidael $¢ declara en la sentencia.
Asimismo, no procede la imposicion de costas 233.LPL).



FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de suplicagiferpuesto en nombre de la
mercantil P.C.S., S.A.; y desestimamos el recunserpuesto por M.G.B., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social ntldd4os de Valencia de 18 de
noviembre de 2011. En consecuencia, revocamos iéersga recurrida y con
estimacion parcial de la demanda, condenamos afeesa demandada a abonar al
demandante la diferencia entre las horas extréigadas en el periodo reclamado y las
que le corresponderia percibir, calculada en landorestablecida en la presente
resolucion, en cuanto al no computo de los plusedrahsporte y vestuario, y el
computo de los complementos de peligrosidad varjatmcturnidad y festivos, cuando
efectivamente se demuestre que las horas extraoalnse hubieran realizado en las
condiciones precisas para las mismas.

Se decreta la devolucién del depdsito que hubmdstituirse como requisito de
procedibilidad del recurso y la devolucion de laxsignacion hasta el limite de la
responsabilidad que se declara en la sentencia.
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Sentencia num. 3.086, de 12 de diciembre de 2012
Materia: Despido. Trabajadora que presta sus sergios como ayudante

de gabinete en clinicas odontolégicas. Extincidte la relacion
laboral por causas de organizacion departamental:@icacion
de los arts. 54 y 55 ET. Cese de la trabajadora. riria del
finiquito. Caracter extintivo del finiquito.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a losndandados de los
impedimentos formulados en su contra. No procedda
declaracion de despido.

Sala: Estima el recurso revocando la resolucidrecurrida y anula la
misma a fin de la que la Sala se pronuncie sobra &ccion de
despido entablada por la demandante. La indemniza@n por
cese no ha de implicar que tacitamente se renun@da accion
de despido.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por parte de S.M.N. la sentencia qué diadia 27-
7-2.012 el Juzgado de lo social nimero 1 de loSatdellon desestimando la demanda
de despido por ella entablada frente a las emprBs@s S.L, D.Cb. S.L Y V.N.D. S.L
por otorgar plena eficacia extintiva al finiquitorpella suscrito. El recurso, que se ha
impugnado por la empresa se encuentra articuladmieo motivo que se destina a la
censura juridica.

2. No impugnéandose la resultancia factica de laluesdn recurrida, se ha de
sefalar que la sentencia de instancia, como desjastargo plena eficacia extintiva al
finiquito suscrito por la actora, sobre la basdadesiguientes hechos: a) la actora ha
prestado servicios como ayudante de gabinete dgglaientes por cuenta y orden de las
siguientes empresas, todas ellas dedicadas ailaadtde clinica dental, siendo todas
franquiciadas de V.: del 1-12-2.007 al 29-2-2.008 quenta y orden de D.C. S.L; del
10-4-2.007 al 30-3-2.010 por cuenta y orden de IDEL; desde 1-10-2.010 al 18-1-
2.011 otra vez para D.C. S.L, y desde el 19-1-24111-4-2.012 para V.N.D. S.L,
empresas estas que comparten un mismo administriatiendo en comun, bienes,
derechos y obligaciones; b) el dia 11 de abril.@&22la dltima de las empresas para la
gue presto servicios la actora procedid a despeldiractora alegando como causa del
cese en la reestructuracion del departamento dksaes de clinica, fundando el mismo
en causas de organizacion del referido departanyefiatadamentando el despido en los
articulos 54 y 55 del E.T, poniendo a disposiciénlal trabajadora el finiquito y la
indemnizacién correspondiente, quien suscribié wtuchento de liquidacion vy
finiquito en el que se recogian las siguientesidadés: salario base (157,10 euros),
paga extra (26,28 euros), enfermedad (119,15 eyos) de locomocién (21,30 euros),
vacaciones ( 249, 43 euros), indemnizacion (1.&®Bbeuros), total bruto 2190, 51
euros, neto: 2.152, 91 euros y en el que se hadayliente declaracionEf suscrito
trabajador cesa en la prestacion de sus servicmsquenta de la empresa y recibe en
este acto la liquidacion de sus partes proporciesakn la cuantia y detalle que se
expresan al pie, con cuyo percibo reconoce hallaeddado y finiquitado por todos los



conceptos con la referida empresa, por lo que saptomete a nada mas pedir ni
reclamar”.

3. En el Uunico motivo de su recurso que subdividactr en cinco puntos, se
viene a denunciar indebida aplicacion de la doatjurisprudencial contenida en la
citada en la sentencia de instancia, STS de 2682acerca del valor liberatorio del
finiquito, de los arts. 56.1, 3.5 E.T, asi comdal€éloctrina contenida en las Ss. TS de
11-11-2.010, de 13-5-2.010, y de la propia doctriea esta Sala expresada en la
Sentencia de 21-6-2.011, y al privar de fuerzaditegia el finiquito considera que por
aplicacion de los arts. 26.2 E.T, le correspond@ actora una indemnizacion de
5.415,61 euros, correspondiente a una antigliedsd #&gla de su inicial contrataciéon
por una empresa del grupo.

4. La resoluciéon del motivo pasa por recordar @®TS de 21-7-2.009 (rcud
1067/08) que la doctrina de la Sala IV del TS tafirque por regla general, debe
reconocerse a los finiquitos, como expresion quedsola libre voluntad de las partes,
la eficacia liberatoria y extintiva definitiva qles corresponda en funcién del alcance
de la declaracién de voluntad que incorporan (pnési en el tiempo, SSTS 18/11/04 -
rcud 6438/03-; y 26/06/07 -rcud 3314/06 -). Y qeeposible que el documento no
exteriorice, inequivocamente, una intencion o viadrextintiva o liquidatoria de las
partes, 0 que su objeto no esté suficientementesp, como exige el art. 1815.1 del
CC. De ahi que las diversas férmulas que se utikratales documentos estan sujetas a
los reglas de interpretacion de los contratos deligd Civil que, entre otros canones,
obligan a estar al superior valor que el art. 1.@88ibuye a la intencién de las partes
sobre las palabras, y a la prevencién del art. 1@8%ue no deberan entenderse
comprendidos cosas distintas y casos diferentesaqieellos sobre los que los
interesados se propusieron contratar, pues natede una férmula sacramental, con
efectos preestablecidos y objetivados (con citaedeluciones anteriores, SSTS SG
28/02/00 -rcud 4977/98-; 26/11/01 -rcud 4625/0@/11/04 -rcud 6438/03-; y 26/06/07
-rcud 3314/06 -).”. A ello debemos afadir que latdoa jurisprudencial ha puesto de
manifiesto igualmente - por todas baste la citdadeSS de 18-11-2004, 25-1-2005 o
21-6-2009-, que todo finiquito, entendiendo porelapacto alcanzado para extinguir y
saldar una relacion laboral, participa de la n&aeajuridica del contrato de transaccion
y su eficacia extintiva y liberatoria, estd sometad la concurrencia de los elementos
necesarios con caracter general para la validéasdeontratos (consentimiento, objeto
y causa) Yy los propios del contrato de transacegiablecidos en los arts. 1809 y ss,
correspondiendo a los 6rganos judiciales el contedh validez de los mismos.

5. Pues bien, partiendo de lo expuesto, y cifierglanana interpretacion literal
del pacto suscrito resulta que, aparte de la nmrstatacion del cese en la prestacion de
servicios por parte de la actora, nada se expodsa fa voluntariedad o involuntariedad
del mismo, ni sobre la conformidad de la trabajadmmn el mismo, no constando, por
otro lado, una renuncia a impugnar el cese en &stgcion de servicios, Sino
simplemente a no pedir ni reclamar por los concegtee se detallan, ni mas, ni menos.
Por otro lado, debemos recalcar que el hecho deeimaga referencia a una supuesta
indemnizacién por cese no ha de implicar queaa®nte se renuncie a la accion de
despido, pues la supuesta oscuridad de la claasuiaal del documento en modo
alguno puede beneficiar a su redactor ( art. 1.28) en este caso la empresa,
debiendo, asi mismo, aplicarse al examen del maorito el principio general de la



exégesis contractual que sefiala que no se debenpenincluidos ni casos, ni cosas
diferentes respecto de las cuales las partes gmrigeoon contratar (art. 1.283 Cc),
principio este cuya aplicacion especifica a ladaanion se plasma en el citado por la
doctrina expuesta art. 1815, péarrafo 1° del Coqiyd.

6. Todo lo cual debe llevar a la estimacion deliwoogén este particular, sin que,
proceda efectuar pronunciamiento alguno sobre l&ficegion del cese, las
consecuencias de esta calificacion o las entidapes deban asumirlas, por ser
cuestiones que no fueron tratadas en la instasm@ado el Juzgado de lo Social el
organo con competencia funcional para pronuncsobee la mismas.

SEGUNDO.- Corolario de lo razonado sera la estimacion delrse; con la
consiguiente revocacion de la resolucion recurid@alarando la nulidad de la misma a
fin de que el 6rgano a quo, partiendo del caraweextintivo del finiquito suscrito, se
pronuncie sobre la accion despido entablada pactara con absoluta libertad de
criterio. Sin costas.

Vistos los precedentes preceptos legales y lggederal aplicacion.

FALLAMOS

Con estimacion del recurso de suplicacion intesfmugor S.M.N. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Sociald® CASTELLON de fecha 27-7-2.012
en sus autos nam. 546/12, PROCEDEMOS a REVOCAR LBS®LUCION
RECURRIDA, ANULANDO LA MISMA A FIN DE QUE EL JUZGADD A QUO
DICTE NUEVA SENTENCIA Y PARTIENDO DE LO AQUI RESUEIO se
pronuncie sobre la accion despido entablada pactara con absoluta libertad de
criterio. Sin costas.
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Sentencia num. 3.103, de 13 de diciembre de 2012

Materia: Despido. La actora presta sus serviciosn entidad de caracter
social con contrato temporal a tiempo parcial deB0%. Se le
comunica a la actora el cese de su actividad a partde
determinada fecha por finalizacion de los trabajospor los
cuales fue contratada. Solicitud declaracion de dpglo.
Aplicacion del convenio colectivo de entidades dearacter
social. Validez de la contratacion temporal.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a larpademandada de
las peticiones contenidas en el suplico de lardanda.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Declara que la
relacion laboral que une a la trabajadora con la dmandada
es de caracter indefinido y que la finalizacion deproyecto
seria causa objetiva de extincidn, pero no causantgoral.
Declara improcedente la extincion de la relacion lzoral.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-1. El presente recurso se interpone contra ldesem de
instancia que desestimando la demanda de despidocadiora absolvia a la demandada
de las peticiones efectuadas en su contra. Larestarestructura su recurso en dos
pretensiones diferenciadas. En primer lugar y gdaamde lo dispuesto en el apartado ¢
del articulo 193 de la LRJS, denuncia la infracaério dispuesto en el articulo 49.1 k
del ET por inaplicacion del mismo en relacion dicaifo 15.1 a) del ET reiterando la
recurrente la alegacion de irregularidad formaladeontratacion temporal e insistiendo
qgue tal cuestibn no supone una variacion sustawdgala demanda, solicitando en
consecuencia la revocacion de la sentencia.

2. De forma subsidiaria a la anterior pretensi@ntgda dos nuevos motivos
qgue fundamenta en los apartados b y ¢ del artit@® de la LRJS. En el primero
solicita la revision del hecho primero para quevietud de lo dispuesto en el folio 1 de
su ramo de prueba y en el folio 2 del ramo de @uwbla demandada se complete el
citado hecho incorporando a su actual redaccioa,dguacuerdo con lo dispuesto en la
clausula octava del contrato de trabajo le erapglieagion el convenio colectivo de
entidades de caracter social. Y en el segundo deniainfraccion de lo dispuesto en
el articulo 10 del citado convenio.

SEGUNDO- Procedemos en primer lugar a resolver la preiansie
revocacion basada en la denuncia de infracciopabe de la resolucion recurrida de lo
dispuesto en los articulos 49.1 k y 15 del ET.dhmbn que debemos desestimar. En
primer lugar porque la trabajadora plantea en sagibn un debate del que no se ha
conocido en la instancia, como es la validez formhal la contrataciébn temporal,
pretension que el juzgador considera una modificagustancial de la demanda,
afirmacion esta dltima de la que discrepa la recue;, pero que no infringe las normas
sustantivas citadas. Y en segundo lugar porquesiedchos declarados probados que



resultan inalterados y vinculantes para esta salasendesprenden datos objetivos que
permitan atacar la validez formal de la contratacefectuada.

TERCERO.-Desestimado el primer de los motivos de supl@agprocede
pues analizar la pretension subsidiaria en su dablévacion. Como hemos adelantado
se solita la revision del hecho probado primercapacorporar el contenido de la
cladusula octava del contrato que hace referenci@oalenio colectivo aplicable.
Procede incorporar el contenido literal de la @tadausula contenida en los
documentos obrantes en los folios 1 y 2 de losedsms ramos de prueba de la parte
actora y la demandada, que se da por reprodu@tictos de la presente.

CUARTO-Se denuncia por ultimo la infraccion del articul® del
Convenio Colectivo de entidades de caracter sat@ala Comunidad Valenciana.
Dicho precepto establece qlieos trabajadores y las trabajadoras afectados per
presente Convenio podran ser contratados a tenocudgquiera de las modalidades
legales establecidas en cada momento. Todo consatdormalizara por escrito y
siguiendo las disposiciones legales vigentes. ltabajadores contratados por la
entidad sin pactar modalidad especial alguna enntoia su duracién, se consideraran
fijos, trascurrido el periodo de prueba, salvo pgsaeen contrario que acredite la
naturaleza temporal del mismo. ..... No se aplicard@gana otra modalidad de contrato,
salvo el indefinido, al personal afectado por estmvenio que esta adscrito al
desarrollo de programas y/o proyectos publicos”.

Entiende la parte que le es aplicable el preceptovencional y que en
consecuencia siendo el objeto de su contrato &iégede un programa publico
encargado por el Ayuntamiento de P. “Atender yigeat la oficina de Voluntariado,
F.P., en el centro polivalente M.H.”, el contraémporal no fue vélido, siendo la Unica
modalidad admitida la del contrato indefinido.

Frente a este argumento la sentencia de instaosigene la inaplicacion del
precepto por aplicacion de la ST de esta Salad#ich2 de abril de 2009 en el proceso
3/2008 en la que se declaré la Nulidad del citamorenio como convenio estatutario.

Sin embargo, tal como sostiene la parte recurdardeclaracion de nulidad Unicamente
afecté al convenio en sus efectos generales y nimosa en la medida que no
revistiendo los requisitos previstos para ello ldastatuto de los Trabajadores, no podia
atribuirsele eficacia “erga omnes”, lo que no impique despliegue sus efectos
vinculantes entre las partes contratantes si camede en el presente caso se pacta
expresamente en el contrato de trabajo. (ArticudelET y 1255 del CC). Por lo tanto,
en la medida que la actividad de la actora estattalkada al desarrollo y gestion de un
proyecto publico finalizado, el contrato celebrgdo las partes no podia ser mas que de
caracter indefinido, siendo la finalizacién dely®woto causa objetiva de extincion, pero
no causa temporal tal y como pretendié la demandada

Procede por lo tanto estimar este ultimo motiveeyocar la sentencia de
instancia declarando la improcedencia del despfdotwado el 27/01/2012 con las
consecuencias legales inherentes a dicho despido.



CUARTO .- sin costas.

FALLO

ESTIMAMOS el recurso de suplicacion interpuesto aorepresentacion
legal de M.G.F contra la sentencia dictada porugfddo de lo Social n°.1 de los de
VALENCIA vy su provincia, de fecha 2/07/2012 y, reamos la sentencia recurrida vy,
en consecuencia, declaramos la improcedencia dpldiey condenamos a la empresa
demandada ASOCIACION A.C.L.C. a que, a su opoifug habra de ejercitar en el
plazo de cinco dias desde la notificacion de lsene resolucidon, readmita a la
trabajadora en las mismas condiciones laboralesiardgs o la indemnice en la cantidad
de 3.914,14 euros, debiendo abonarle en cualgaserlos salarios devengados desde la
fecha del despido hasta la notificacion de la preseesolucion en la cuantia diaria de
33,67 euros.

Sin costas.
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Sentencia num. 12, de 8 de enero de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado en el RGSS que
ostenta la categoria profesional de albafil. ElI aot solicité al
INSS prestacion por IP parcial por accidente no labral. Se inicia
expediente administrativo de declaracion de incapatad
permanente. Resolucion denegatoria al no alcanzard lesiones
gue padece un grado suficiente para ser constituti de una
incapacidad permanente. El actor formula demanda dwmitando
prestacion por invalidez permanente parcial.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a losniEndados de las

pretensiones efectuadas en su contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Las lesiones que
padece el actor le obligan a soportar un incrementde la penosidad en
el desarrollo de su profesion habitual, mermando swendimiento en
un porcentaje superior al 33%. Se le reconoce la @¢apacidad
solicitada, con derecho a indemnizacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Trae su causa el recurso de la solicitud de dezitan de Invalidez
Permanente Parcial (IPP) que es desestimada emtiansia de instancia por entender
que los padecimientos del trabajador (de profesiaiil) no se traducen en una
limitacion de su rendimiento de la intensidad nagdaspara ello. Frente a esta
resolucion interpone el trabajador recurso de sapidn articulado en dos motivos, uno
de revision factica y otro de censura juridicapfolados ambos con adecuado encaje
procesal.

SEGUNDO: El primero de los motivos del recurso, correctaieamparado en
el articulo 193.b LRJS, tiene por objeto la revisitel hecho probado octavo en el que
se describe el cuadro clinico del trabajador (eméelades, secuelas y limitaciones)
sustituyendo su redaccion original por la redacditiarnativa que propone y qua
constar en el escrito de formalizacion del recudlsmnos por reproducida. El fracaso de
la revision pretendida es inevitable desde el mamen que el recurrente la sustenta en
“toda la documentacion médica obrante en aute#i indicar el concreto documento
habil o pericia de los que tal modificacion pueddutirse.

TERCERO: Con amparen el articulo 193.c LRJS, se denuncia en el segund
motivo del recurso la infraccidon del art. 137 yusemtes (sic) LGSS, argumentando, en
esencia, quda profesion de albafiil requiere una frecuente gbitual movilidad de la
columna, asi como bipedestacion prolongada, camg@ekos, por lo quas molestias
gue el actor presenta hacen que la mayor penosalda que se ve sometido en el
desempefio de su profesion de albafil... se traduceuren disminucion de su
rendimiento no inferior al 33% respecto del quenesmal en dicha profesién’La
cuestion controvertida radica, pues, en determsiael andlisis valorativo de la



sentencia de instancia resulta o no ajustado ahiere

Para resolver si el demandante sufre una limitaeiosu capacidad de trabajo de
intensidad suficiente para fundamentar la declarade la IPP se habra de estar al
relato factico de la sentencia de instancia y alides contenidos en su fundamentacién
juridica, de los que interesa ahora destacar quemlandante sufre artrodesis tibio
astragalina izquierda, secuelas de fractura ddgatibia izquierda en 1999 y 2007,
artrosis subastragalina, y protusiones discaled3.4¢ L5-S1; que originan como
limitaciones artrodesis tibio astragalina tobillaquierdo con dolor a la marcha
prolongada por hinchazoén, lumbalgia mecanica; e Témbar: y difusas lisis sin
desplazamiento apdfisis inferior derecha de L5.

Puestas en relacién con su profesion habituallia) en la que la actividad de
las extremidades inferiores es intensa porque d&nbalacion y la bipedestacién son
constantes, se ha de concluir que el dolor que slifrabajador en el pie izquierdo y la
limitacion que padece en situaciones de marchampgada, le obligan a soportar un
incremento de la penosidad en el desarrollo de refegidn habitual que redunda
negativamente en su rendimiento, mermandolo erotoeptaje superior al 33% del que
es normal. Por todo ello, procede la estimacion réeurso, lo que conlleva la
revocacion de la sentencia impugnada a fin de estmdemanda, y declarar al actor en
situacidon de incapacidad permanente parcial, ddsivde accidente no laboral, lo que
determina su derecho a percibir una indemnizacitam#® alzado de 24 mensualidades
de la base reguladora que hubiera servido pardagloade la incapacidad temporal,
segun establece el art. 9 del Decreto 1646/1972 gsciende a la cuantia
incontrovertida dd..316,92 eurosque consta en la sentencia de instancia-.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestoagnbre de A.E.C. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Sociald# Alicante, de fecha 16.02.2012 y, en
consecuencia, revocamos la sentencia recurrid@lgrdenos que el actor se encuentra
en situacion de incapacidad permanente parcial, derecho a percibir una
indemnizacion a tanto alzado 8#.606,08 Euroscondenando al Instituto demandado a
estar y pasar por tal declaracion y a que aboaetat la indicada indemnizacion.
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Sentencia nam. 23, de 8 de enero de 2013

Materia: Despido. Trabajador que presta servicios pra una Fundacion y
gue cesa voluntariamente en su puesto de trabajoosteriormente,
es contratado en otra Fundacion hasta que se exting su relacion
laboral declarandose y reconociéndose un despido pmocedente.
El actor solicita reconocimiento de sucesion rela@mn de trabajo
dependiente y cesion ilegal.

Juzgado: Desestima la excepcion de falta de reclanién previa y desestima
la demanda, confirmando la improcedencia el despidodel
trabajador con la ultima empleadora, teniendo porextinguido el
contrato de trabajo entre las partes, condenando & empresa al
pago de la cantidad restante derivada del despidejn que haya
lugar al pago de salarios de tramite.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. Estamos
ante una sucesion de relaciones de trabajo indepdedtes la una de la
otra, sin que conste interposicion del contrato detrabajo ni
reconocimiento de antigliedad superior coincidenteon el primer
contrato suscrito.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la Letrada de don X.J. la sergeatte instancia
que desestimé de forma practicamente integra suamtsm por entender que la
improcedencia de su despido ya se habia reconpaidta Ultima empleadora para la
que prestd servicios, la Fundaciéon de la Comunidédenciana Universidad
Internacional de Valencia (VIU), a la que se comdanabonar la cantidad de 53,63
euros en concepto de diferencia entre la indemidizaconsignada en su dia en el
Decanato de los Juzgados de 3.844,42 euros y ldahié satisfacer que se calcula en
la cantidad de 3.898,05 euros.

2. En el primer motivo del recurso se solicita alparo del apartado a) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisditc@@cial (LRJS), que se declare la
nulidad de la sentencia que aprecio la falta demgacion previa frente al Protectorado
de Fundaciones de la Comunidad Valenciana.

3. En relacién con la exigencia de reclamacion iprdebemos recordar que el
Tribunal Constitucional se ha decantado por un&apbn flexible de este requisito
procesal y ha optado por el criterio de favoreaesubsanabilidad del mismo a lo largo
del proceso para evitar la ausencia de un pronmemo judicial sobre el fondo del
asunto, es decir, acerca de la procedencia o iragencia de la pretension ejercitada
ante los organos jurisdiccionales (por todas, SU&82000, de 5 de mayo, FJ 4). Esta
subsanacion se ha considerado tradicionalmentd @mlgto laboral, como un deber
legal del 6rgano judicial (STC 211/2002, de 11 deiembre, por todas), es decir, como
un claro mandato dirigido al Juzgador para advesiroficio de los defectos en que
pueda haber incurrido la demanda y que puedanubsasados (art. 81 de la LPL de



1995 y de la vigente LRJS). Este criterio se hatemado tanto para la falta de

acreditacion de la reclamacion previa -siempre lguéinalidad de ésta se hubiera
satisfecho y que la actitud de la parte no hubsata incompatible con la peticién de
subsanacion-, como para los casos de ausenciantisrta, admitiendo su subsanacion
con cardcter ex post, es decir, aunque la demdadgepda ante la jurisdiccion social
no hubiera sido precedida de la reclamacion daigid la Administracion publica

demandada, permitiendo rectificar en el plazo desauacion el requisito procesal
incumplido o el acto procesal defectuosamente za@ddi (SSTC 11/1998, de 2 de
febrero; 69/1997, de 8 de abril, FJ 6; y 108/2@@05 de mayo, FJ 4).

4. Desde esta perspectiva es cierto que en elrpieesepuesto el 6rgano judicial
de instancia no debio haber apreciado en su séatieni@lta de reclamacion previa sin
antes abrir la posibilidad de su subsanacién. Bieralo ello asi, también es cierto que
la nulidad solo procede si ha ocasionado indefansio quien la invoca y si este ha
expresado su protesta en el momento en que sej@idaduafracciéon (articulo 191.3 d)
LRJS). Y en el presente caso no se aprecia estdemxion, pues el Protectorado de
Fundaciones de la Comunidad Valenciana no fue deéatincomo empleador del actor
sino como representante de la Fundacion de la Cidadi'valenciana para el Estudio
de la Violencia “Centro Reina Sofia”, pues al ed@ndel recurrente es el citado
protectorado y no el director de la fundacion guiene encomendadas sus funciones
representativas. Pues bien, aun aceptando estadoode la parte actora el motivo de
nulidad no puede ser acogido, toda vez que la astim por la sentencia recurrida de la
falta de reclamacion previa frente al ProtectorddoFundaciones de la Comunidad
Valenciana no impidié una resolucion sobre la ¢aesie fondo objeto de debate, esto
es, sobre el derecho del demandante a que se [gutema efectos indemnizatorios los
periodos de prestacion servicios para las dos fuiodes codemandadas. Pues este
derecho es independiente de que la representagéahde una de ellas se atribuya o no
al mencionado protectorado.

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo del recurso se solicitaraparo del
apartado b) del articulo 193 de la LRJS la revislérilos hechos probados primero y
noveno de la sentencia recurrida, “a la vista detaebas documentales vy testificales”.
Concretamente se solicita que se afiada un parrdifecho primero para que se diga
que durante el contrato suscrito con la VIU el dedaate continud trabajando en el
centro de trabajo de la calle casa Clemencia 4, Ipague se invoca la prueba testifical
de dofa L.E. y dofia E.F.. Y por lo que respectaeaho noveno, se interesa que su
suprima el texto en el que se dice que el actorfegido entre todos los candidatos,
previa la realizacion de entrevistas, por la JefaeBor de Unidad de Traduccién; pues,
a su entender, la sentencia solo se ha basadaemedotos de parte.

2. Ninguna de las dos modificaciones puede progpeuas de acuerdo con una
constante doctrina jurisprudencial que se apoyéo®rarticulos 191 b) y 193.3 de la
LPL de 1995, que se corresponden con los artid88sb) y 196.3 de la vigente LRJS,
la revision de los hechos probados solo puede erasi se apoya en una concreta
prueba documental o pericial —no en la testifigatmel interrogatorio de parte- de la
qgue resulte de modo inequivoco el error del juzpatio instancia, error que no es
identificable con la mera discrepancia en la vaidra de la prueba y sin que la Sala
pueda realizar una nueva valoracion de todo elmabfgobatorio que se aport6 en la
instancia. Por tanto, ni la prueba testifical qeeirssoca en el motivo es habil para



producir la modificacién del hecho probado primarola Magistrada de instancia ha
valorado erroneamente los documentos que se aitaapeyo de la modificacion del
hecho noveno.

TERCERO.- 1. En el ultimo motivo del recurso se denuncianfeaccion del
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores (ESE).argumenta por el recurrente que
“es manifiesto en el presente asunto que dicha adwarsido infringida, el demandante
fue contratado por la VIU en fecha 20 de octubre2@d®0, sin embargo durante esa
contratacion prestd sus servicios para la Fundadeénha CV para el Estudio de la
Violencia, produciéndose una cesion ilegal”; y attmacion, expone su propio relato
de los hechos que en lo esencial no coincide cajuelse expresa en la sentencia
recurrida.

2. Lo primero que debemos sefialar es que a efdetossolver el recurso esta
Sala debe partir del relato de hechos probadoscguigene la sentencia de instancia,
dado que las dos modificaciones que se han pedidosillo rechazadas. Pues bien,
como se ha puesto de relieve por la jurisprudermia todas, SSTS de 17-1-2002
(recurso 363/2000) y 3-10-2005 (recurso 3911/2004)-que contempla el articulo 43
del Estatuto de los Trabajadores es un supuestmtéegosicion en el contrato de
trabajo. La interposicién es un fenomeno complejo,virtud del cual el empresario
real, que incorpora la utilidad patrimonial deb@io y ejerce efectivamente el poder de
direccion, aparece sustituido en el contrato deajeapor un empresario formal. Esto
implica, como ha sefialado la doctrina cientifiGajos negocios juridicos coordinados:

1) Un acuerdo entre los dos empresarios -el reafgrmal- para que el segundo
proporcione al primero trabajadores que seranzatlbs por quien, sin embargo, no
asume juridicamente la posicion empresarial.

2) Un contrato de trabajo simulado entre el empi@$armal y el trabajador.

3) Un contrato efectivo de trabajo entre éste yewlpresario real, pero
disimulado por el contrato de trabajo formal. Laafidad que persigue el articulo 43
Estatuto de los Trabajadores es que la relaci@rdabeal coincida con la formal y que
quien es efectivamente empresario asuma las oldigec que le corresponden,
evitando asi que se produzcan determinadas comsg@sieque suelen asociarse a la
interposicion, como son la degradacién de las oimuks de trabajo -cuando la
regulacion profesional vigente para el empresaimél es menos beneficiosa para el
trabajador que la que rige en el ambito del empiesaal- o la disminucion de las
garantias cuando aparecen empleadores ficticiok/arges”.

3. La aplicacion de esta doctrina al supuesto elagd nos conduce a la
desestimacion del motivo, pues del relato de hephmisados que contiene la sentencia
recurrida lo Unico que resulta es que el demandaate prestar servicios para la
Fundacion de la Comunidad Valenciana para el Estielila Violencia desde el mes de
septiembre de 1998, solicité su baja voluntarialéncon efectos de 19 de octubre de
2010 (hecho probado octavo-, y al dia siguienteettad a prestar servicios para la
Fundacion de la Comunidad Valenciana Universidddriacional de Valencia que,
finalmente, le despidié con efectos del 11 de mobie de 2011. Estamos, por tanto,



ante una sucesion de relaciones de trabajo, indepga una de otra, en la que no
consta la interposicion del contrato de trabajo em@ropia de los supuestos de cesion
ilegal, ni tampoco que al iniciar la segunda réladaboral se pactara, como asi pudo
hacerse, el reconocimiento de una antigiedad swpedincidente con el primer
contrato suscrito con la Fundacién de la ComunMalénciana para el Estudio de la
Violencia. Por lo que procede desestimar el recyrsonfirmar el pronunciamiento de
la sentencia de instancia.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.235RJS, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996,1dede enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas ahget recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpysstda representacion letrada
de DON X.J.J. contra la sentencia dictada por ejado de lo Social n°. 6 de los de

Valencia de fecha 31 de julio de 2012; y, en comsecia, confirmamos la resolucion
recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 27, de 9 de enero de 2013

Materia: Despido. Trabajador vigilante de segurichd al servicio de
empresa demandada. Imputacion de falta laboral mugrave:
faltas de puntualidad, incumplimiento horario,
incumplimiento de rutas. El actor ha sido amonestan
anteriormente ante las quejas recibidas por los dntes de la
empresa. El coche con el que el trabajador prestag servicios
de vigilancia va dotado de un sistema GPS para ebmtrol de
las rutas. Todos los trabajadores de la empresa 180
conocedores de este sistema.

Juzgado: Desestima la demanda declarando procedergkedespido del
trabajador, declarando convalidada la decision extitiva
disciplinaria del contrato, sin derecho a indemnizeién ni a
salarios de tramitacion, absolviendo a la mercantil
demandada de cuantas pretensiones se deducen ercsatra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentenctke instancia. Declara
procedente el despido del trabajador.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- 1.Frente a la resolucion de instancia, que diese@da demanda
presentada, se formula recurso de suplicacibngoedresentacion técnica de la parte
demandante, planteandose al efecto dos motivaspiggnacion, referidos a la revision
de hechos probados y a la denuncia de infraccidslesrdenamiento juridico.

2. Se solicita -amparandose en lo previsto enrtel1®1 b) de la Ley de
procedimiento laboral - la revision del hecho e primero, quinto y octavo de la
sentencia impugnada, proponiéndose en su lugaxtl alternativo que figura en el
escrito de recurso.

3. Antes que nada debemos sefalar que al habetadadla sentencia recaida
en la instancia en fecha 17 de abril de 2012, tenagrocesal aplicable a la tramitacidn
del indicado recurso de suplicacion era ya ladeya Jurisdiccion Social (LJS), como
se desprende de lo establecido en la Disposiciansitoria Segunda de la citada LIS y
no la mencionada Ley de Procedimiento Laboral,aleféste que no puede impedir que
se entre a conocer del recurso pues basta enteisdaferencias al art. 191 de la LPL
como realizadas al art. 193 de la LJS, con lo gqusubsana el indicado defecto sin
causar indefension alguna a la contraparte poelsarismo el contenido de los dos
preceptos resefiados.

4. En cuanto a la modificacion factica postuladg Que indicar que las que
atafien al hecho probado primero y quinto se en@rertuérfanas de todo soporte
probatorio al contener el texto propuesto una roendeccion subjetiva de la parte y en
contra de la conviccion judicial alcanzada en lzddetal acerbo probatorio sefialandose
que el hecho que se pretende introducir referiqoeael actor no habia sido sancionado



con anterioridad choca con el contenido del hedlebgulo octavo que si relata una
precedente amonestacion, dandose por reproducidocoatenido de aquella
comunicacion, lo que permitiria a ésta Sala enaso ¢a comprobacién de los hechos
reprobados. Junto a ello es preciso indicar quedaccion propuesta pretendiéndose
aducir una falta de informacion al actor sobrenktdlacion de un equipo de transmision
y control de GPS en el vehiculo que conducia qaetitnitado en el relato factico de la
propia declaracién vertida en prueba testificamaaonsta al final del hecho probado
quinto. En definitiva no concreta la parte recuregorueba alguna de las exigidas por
los articulos 193 b) y 196.3 de la Ley de la Jiz@sdn Social sefialandose que el error
en la apreciacion de la prueba requiere de un dectomo pericia que no aparezca
contradicho por otros medios probatorios.

SEGUNDO.- 1. EIl siguiente motivo, dedicado al examen deaation de
normas sustantivas o de la jurisprudencia, ampaede!| art. 191 c) de la LPL
denuncia la infraccién por violacion del art. 2¥7ld LEC que contiene las reglas sobre
la carga de la prueba y concretamente del art62de’la citada LEC. Se argumenta en
el motivo que la instalacion del dispositivo de tcolhno fue informado por escrito y la
medida adoptada por la empresa es desproporcignaeka solo incumplio el actor
cuatro dias, teniendo ademas excusa razonableodelédanulacién de su capacidad de
obrar correctamente lo que determina una erroneapietacion y la estimacion del
motivo.

2. El motivo tampoco podra ser estimado pues tesgptos alegados por el
recurrente son de indole procesal, lo que ya desipiiene dificil encaje en el motivo
articulado por el cauce previsto en el apartaddet)articulo 191 de la LPL - actual
art.193 c) de la LIS- , establecido tan solo paex@men del derecho o jurisprudencia
sin que en el escrito de recurso se aluda a dinfrasciones. Junto a ello y a tenor del
relato histérico que contiene la sentencia si aqgerd probado y acreditado en autos
qgue la empresa comunic6 no solo al actor sino tambi resto de empleados la
instalacion del sistema de transmision y controSGifstalado en los vehiculos de la
empresa, segun consta en el ordinal quinto de éohds probados, sefialandose que
dicha informacion no debia necesariamente efe@yass escrito, como aduce la parte
recurrente, sino que servia al efecto la comundcacerbal al demandante, sin que por
otra parte se constate que el proceso de incaphtaaporal aludido en el hecho
probado undécimo y consistente en un “trastornoed@m no clasificado bajo otros
conceptos” fuera de tal entidad que impidiera &rda “anulacion de su capacidad de
obrar” no existiendo apoyo alguno que avale dicttad® y correspondiendo a la parte
actora la carga de dicha prueba. Indicar paraifmmalque el planteamiento en
suplicacion del error en la valoracion de la pru@hslquiera que sea su concepto),
también requiere la indicacion y analisis de unamao sobre prueba idénea para
determinar tal apreciacion, o la infraccion de ¢ectdna constitucional sobre el error
patente, valoracion arbitraria o irrazonable sia giiva de sustento al recurso, el mero
disentimiento de la parte recurrente respecto dedévacion relativa a la prueba
efectuada en la resolucion recurrida.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el artici86.2 de la LRJS,
en relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/199610 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas ahget recurrente del beneficio de
justicia gratuita.



FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el RecuSoptieacion interpuesto
en nombre de D. J.J.U. contra la sentencia digtadael Juzgado de lo Social n° 2 de
Alicante de fecha 17 de abril de 2012, en virtudidmanda formulada contra J.S. SA, y
en su consecuencia, debemos confirmar y confirmdanesntencia recurrida.
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Sentencia num. 36, de 9 de enero de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad: Calculo valor @ las horas
extraordinarias: computo de los complementos. Tiaajador al
servicio de empresa de seguridad. Nulidad del art2.1 a) del
convenio colectivo estatal de las empresas de sadad.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenand la demanda a
pagar determinada cantidad a la parte actora.

Sala: Estima el recurso, reconociendo el derechiel trabajador al
abono de las horas extraordinarias pero calculadagn la
forma establecida en la resolucién impugnada, exgfendo el
plus de transporte.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la empresa P.C.S. SA la sentemcisgdancia que la
condené a abonar al demandante la cantidad d@&@2Rros como diferencia entre el
importe de las horas extra realizadas duranteredgede 1 de enero del 2005 hasta el
31 de julio del mismo afio, que se habian devengadbgefectivamente satisfecho por
la empresa con dicho caracter. La sentencia danicist que dice aplicar la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 7.2.2012, sefialanqueabe computar el complemento
de vestuario, pero si el de transporte al que dersiincluido dentro del salario, y que
respecto de los complementos por nocturnidad wéestsolo cabe aplicarlos cuando se
han realizado en tal horario, por lo que calculaifarencia, a través de las pruebas
obrante en las actuaciones, en un total de 22226

La empresa plantea formalmente dos motivos dergeclamparados en el
apartado c) del art. 193 de la LRJS. En el prinsercita la interpretacion errénea de la
sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrer@@@&r en relacion con los arts 35 del
Estatuto de los Trabajadores y arts 66 y 72 delv€@an Colectivo Estatal de empresas
de seguridad privada aplicable en el periodo 20®@3, asi como la sentencia del
mismo tribunal de 7 de febrero del 2012, n°® 2395/@@e ha dado por zanjada la
controversia, que se habia generalizado, asi car®@$6 de 1 de marzo del 2012. En
un segundo motivo se citan los mismos preceptosdafringidos, afiadiendo que la
parte actora no ha acreditado que pluses de pdestabajo debi6 percibir en cada hora
extraordinaria realizada, siendo la controverstaacsobre quien recae la carga de la
prueba de acreditar si en cada una de las honas e&xincurrian o no la circunstancia de
festividad o nocturnidad. En realidad la Unica dipancia con la sentencia de la
instancia estriba en el modo de computar la coenuia o0 no en cada hora extra de la
circunstancia de nocturnidad o festivo. Como talesstiones han sido ya objeto de
resolucion por la doctrina unificada, procede nemola cuestion atendiendo al criterio
preestablecido.

La primera cuestion que menciona la empresa efesiivamente los pluses de
transporte y vestuario integran el marco de la leatea; y tal cuestion, que se discute



respecto al primero pues la sentencia de instgpariece aceptar su naturaleza salarial,
es una cuestion redundante respecto al plus daavesporque ya la sentencia de la
instancia ha rechazado su naturaleza salarial,ugulagparte recurrente incluye en sus
razonamientos la cita de sentencia que han reslaettoestion de forma definitiva, y
gue la propia sentencia de instancia ya ha aplicktiocuanto a si los pluses de
nocturnidad, festivos, radioscopia, peligrosidadtyps deben incluirse en el computo
del valor de la hora extraordinaria, la sentem®ala instancia ha concluido en el
sentido ya indicado por la doctrina unificada y eqge tales pluses solo deben
computarse cuando sean éstas las condicionegdestacion de esa hora extra.

Por tanto, el Unico objeto real del conflicto, que el recurso no lo aclare de
forma concreta, se centra en el plus de transpoeda sentencia de instancia computa
como parte del salario a los efectos del célcultadéhoras extra, asi como a quién le
corresponde la carga de probar en qué circunstafegon realizadas las mentadas
horas extras: si a los trabajadores o0 a la emphesaica de la cuestion debatida, la STS
de 1 de marzo de 2012 sefiala que: “una cosa eseqliga con caracter general que en
el calculo de la hora ordinaria deban incluirselti&)' los complementos salariales para
el abono como minimo de esa cantidad para el padm ldora extraordinaria y otra que
"todas las horas extraordinarias"”, y algunas ercredm deban abonarse en todo caso
con repercusion de todos los complementos, o, éoegulo mismo, que lo que se dijo
con caracter general para las "horas extraordmammgeneral” no puede aplicarse a
algunas horas extraordinarias "en particular. Respa extremo relativo a dicha carga
de la prueba no consta de qué modo la sentendaidstancia ha infringido tal forma
de calculo. Y respecto al plus de transporte tastan ha sido ya reiteradamente
resuelta desde la STS de 16.4.2010, rec. 70/20@%astual de 1 de marzo de 2012, en
el sentido de excluirlo del computo de las hordasasx

Por tanto y en conclusion, la aplicacion de latidlog expuesta que no se
constata literalmente por ser ya reiteradamenieaaa por ésta Sala, nos conduce a la
estimacion del recurso en el extremo relativo duixel plus transporte a efectos de
contabilizar el valor de la hora extraordinaria.

SEGUNDO.- Dada la estimacién del recurso presentado pomlpresa, se
acuerda que una vez firme la sentencia, se proaetia devolucion del depdsito
constituido para recurrir y de las cantidades gpragias hasta el limite de la
responsabilidad que se declara en esta sentersii@iso, no procede la imposicion
de costas (articulo 233.1 de la LPL).

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto P&.S. SA. contra la
sentencia dictada en fecha 23 de marzo de 2012Iptuzgado de lo Social nimero
CATORCE de los de Valencia y revocando la sentene@rrida, mantenemos la
condena de la empresa, solo en el sentido de nesiiéecondena a abonar al trabajador
la cantidad correspondiente a la diferencia eagénbras extras realizadas en el periodo
reclamado y la que le correspondio percibir, caldalen la forma establecida en la
presente resolucion, es decir, excluyendo el pdusathsporte.



Se acuerda que una vez firme la sentencia, seegmoa la devolucién del
deposito constituido para recurrir y de las cauoled$aconsignadas hasta el limite de la
responsabilidad que se declara en esta sentencia.

Sin costas.
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Sentencia nim. 42, de 9 de enero de 2013

Materia: Despido. Trabajadora que presta sus servios como camarera en
sala de fiestas. Se le comunica cese en la empresadiante carta
de despido objetivo. La actora solicita revision ablza del salario
regulador del despido. La empresa demandada soliaifa exclusion
de responsabilidad y procedencia del despido.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedém el despido,
condenando solidariamente a las empresas codemandada la
readmision de la trabajadora o al abono de la indemizacion
correspondiente, con el abono de los salarios depsl de percibir
desde la fecha del despido hasta la notificacion teeresolucion.

Sala: Desestima los recursos de ambas partes y damf la sentencia de

instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurren en suplicacion, la actora y la empresamaddada
C.H.C. SL, con impugnaciones respectivas, la sergaue ha estimado la demanda en
parte aunque no lo diga, y ha declarado improcedehtdlespido, condenando a las
demandadas como componentes de un grupo a efattoles a las consecuencias
legales que se desprenden de esa declaracionwsobrierior salario del reclamado en
la demanda.

El recurso de la actora solicita la elevacionsdéhrio regulador del despido y el
de la empresa la exclusion de responsabilidad.

El recurso de la actora se estructura en dos o®otll primero por el apartado
b) del art 193 de la LRJS, solicita dos afadidofiealho probado primero con la
redaccion que propone en el recurso, que no seepuexbger. El primero, porque es
una deduccién de cual seria el salario que cornelgpia a la trabajadora demandante
en aplicacién del Convenio y de acuerdo con last@giidica que sustenta en el
siguiente motivo, y es sabido que el convenio @maale innecesaria constancia en los
hechos y el salario regulador del despido es lat@érediscutida. Y el segundo porque
se trata de un hecho negativo que “las partes eetujsu jornada de trabajo sin
suscribir pacto expreso de realizacion de horagptamentarias”, y este hecho negativo
gue se admite en la sentencia como tal no debmafiga los hechos.

SEGUNDO.- Por el art. 193 c) de la LRJS, se dice en el segunadtivo de
recurso que la sentencia no aplica con rectityidgision normativa de los arts. 12.1 ¢)
y 12.5 del estatuto de los Trabajadores, en relaé los arts. 34.1, 35.1, 26.1 y 56 del
referido texto legal, asi como las previsiones rativas del convenio aplicable art 13.
Sostiene, en esencia, el recurso alegando lasnsadale esta Sala de 7-3-2000 y 15-
10-2004 que al no existir pacto de horas compleaniast las realizadas por encima de
la jornada ordinaria deben considerarse extraandmay abonarse como tales en la
cuantia prevista en el Convenio con lo que el salde la demandante se elevaria a
1253,91 € mensuales.



Para decidir el supuesto se debe partir de lossdatie arrojan los hechos
probados de la sentencia. Dice la sentencia qaettaa ha venido prestando servicios
por cuenta y orden de la demandada, P..S SL (CJFeX el centro de trabajo Sala de
Fiestas “X.” de C. (Valencia), con las circunstascde antigiiedad de 25.4.2008 y
categoria profesional de camarera. La retribuci@@msual segin la empresa era de
677,25 euros. La actora estima que dicha cantidaglsria procedente de acuerdo con
las tablas salariales del convenio colectivo dedieda de la provincia de Valencia. La
empresa comunico al SERVEF que desde el dia 1®.2¥ reduce el contrato de
trabajo” y la demandante pasaba a trabajar 24 heeasanales: jueves, viernes y
sdbados de 8 de la tarde a 4 de la madrugada. & pesdicha comunicacion al
SERVEF, el horario real fue siempre esos dias gerb de la tarde a 5 de la mafiana,
con una hora de descanso, en total 33 horas seasaadh demandante se le notifico el
dia 1.8.2011 carta de despido objetivo con efeidt0$8.8.2011, en la que se manifiesta
por la empresa que pone a disposicion de la aataandemnizacion por despido por
importe de 1.612,51 euros. Afade que el dia 221828 empresa presentd escrito
reconociendo la improcedencia del despido y comasido judicialmente la cantidad de
2.015,99 euros correspondiente al resto de la ind&Tion que estimaba procedente la
empresa, para alcanzar la cifra de 3.628,50 euros.

La sentencia de instancia dice que tratdndose @enmato a tiempo parcial no
cabe la realizacion de horas extras sino compleariaaty como la jornada real que
realiza la actora es de 33 horas semanales, &8%59a jornada semanal completa (40
horas semanales segun el articulo 10 del conveteato/o), le corresponde un salario
mensual de 1.117,48 euros (calculado segun didmopion —v. art. 12.4.d) ET sobre
reconocimiento de todos los derechos a los trabegada tiempo parcial de manera
proporcional en funcion del tiempo trabajado).

El recurso sostiene que el salario el del 60% delespondiente a la jornada
semanal completa, 812,71 € mas 441,20 € resul@eitepromedio reclamado en
concepto de horas extraordinarias.

Pues bien, el articulo 12.4.c del Estatuto deTl@bajadores prevé que "Los
trabajadores a tiempo parcial no podran realizaash@xtraordinarias, salvo en los
supuestos a los que se refiere el apartado 3 teular35. La realizacion de horas
complementarias se regira por lo dispuesto en attaqo 5 de este articulo”. Por otra
parte debe igualmente tenerse en cuenta que@ilarfi.2 del mismo texto legal viene a
recoger que "En caso de que el contrato resuliase &l trabajador podra exigir, por el
trabajo que ya hubiese prestado, la remuneraciaeigu@ente a un contrato valido".
Las consecuencias juridicas que puede lleva apardgtrasgresion y dado que la
jornada laboral efectivamente desempefiada por dbajadora es contraria a la
regulacion del contrato de trabajo a tiempo parcaitenida en el articulo 12 del
Estatuto de los Trabajadores al haberse realizada prnada semanal 9 horas mas de
lo acordado en el contrato suscrito a tiempo plaideia@onciencia juridica que se extrae
del incumplimiento es la que impone el articul@ll@) y 5 en relacidon con el articulo
9,2. del Estatuto de los Trabajadores; esto es, ejueontrato de trabajo de la
demandante devino nulo ante la imposibilidad |eigatealizar horas extraordinarias, lo
gue conlleva la conversion de un contrato a jorr@mapleta. En el mismo sentido se
pronuncia la Sala de lo Social del TSJ de Andalenigu sentencia de 15 de marzo de
2011 al exponer "la circunstancia de que las hextraordinarias no puedan legalmente
realizarse por los trabajadores contratados a tigpajpcial, no supone que las mismas
no puedan realizarse de hecho, contraviniendodpuéssto en los preceptos citados--.
Pero, en tal caso, como declasta Sala, en sentencia de fecha 22/09/2009 (REC.



1708/2008 "al disponer elart. 12.4.c) E.T que los trabajadores a tiempo parcial no
podran realizar horas extraordinarias significa mseexcesos de jornada determinan
que el contrato de trabajo se considere contragsrgo completo (...)".

Asi las cosas, resultando acreditado que la actoigo el contrato de trabajo a
24 horas semanales: jueves, viernes y sabadosdeela® tarde a 4 de la madrugada
siendo el horario real esos dias pero de 5 deda &5 de la mafiana, con una hora de
descanso, en total 33 horas semanales, no existpaado de horas complementarias ni
concurrencia de las circunstancias excepcionalearteulo 35.3 del Estatuto de los
Trabajadores a las que se remite el articulo 18el.mmismo texto, la conclusion que se
impone es que la trabajadora se hizo merecedota ggonunciamiento en el que se
declarase la conversion de su contrato a tiempoigbaa otro de contrato a tiempo
completo. Sentencia declarativa que actia comcegeste juridico de la condena al
abono de las cantidades que se solicitan en demBedadado que aquella no ha sido
requerida por el actor y dado, por otro lado, quedntencia declarando la conversion
de contrato parcial a contrato completo produ@féetos "ex nunc", y que a la fecha en
que se ejercita por la demandante la reclamaci@antédad el vinculo laboral entre los
litigantes sobre el que se sustenta la peticidfahgiredado extinguido por despido de 8
de agosto de 2011, la infraccidbn normativa quecstufa en el motivo no permite en
este caso acoger favorablemente la peticion deetanglue se solicita en demanda.

Por todo cuanto antecede, el pronunciamiento darios, si bien por razones
distintas a las manifestadas por el Magistradaut?,qdebe ser confirmado.

TERCERO.- El recurso de la empresa contiene un unico motwmidlado por
el cauce del apartado b) del art. 193 de la LRIS, y@ por ello estd destinado al
fracaso. En efecto, el recurso no contiene ningiio motivo y concretamente el
necesario de censura juridica, por la letra c)atiel191 de la Ley de Procedimiento
Laboral, con la alegacion de la infraccion de n@mastantivas o de la jurisprudencia,
para conseguir que la Sala entre a analizar |didegade la sentencia. Y es que la
modificacion factica es un instrumento para adetashechos a la normativa legal de
aplicacién al supuesto concreto, de modo que ssiganariar el fallo de la sentencia,
que es la finalidad a que responde el recurso pleeaaion; o como hemos dicho en la
Sentencia de esta Sala de lo Social de 8 de eeePd008 “obsta al éxito del recurso
que el mismo no contenga motivo alguno destinadgxammen del derecho aplicado por
la sentencia de instancia. Ha de tenerse en cgeetdos motivos facticos no son una
meta en si mismos, sino un camino de previo retmwirigido al fin de argumentar,
después, en derecho. En sintesis, un ataque aalno peobado sélo puede tener
trascendencia en si mismo en tanto que, apoyadonanposterior argumentacion
juridica dada por el recurrente, sirva para madgiifiel fallo de instancia. Debe existir
una interconexion entre los motivos a que se eeferarticulo 191 b) de la Ley de
Procedimiento Laboral (los de "hechos") y los gaearticulan al amparo del mismo
precepto en su letra ¢) (los de "derechos"), puedles no se realiza de la manera
indicada se produce una ruptura fatal en la limgamaental del recurso, al dejar, en
definitiva, huérfanos de apoyo juridico los motiviéécticos”, conforme sucede en el
presente caso, lo que determina, como ya se adekdrftacaso del motivo destinado a
la revision factica interesada y por ende del =zl tener el mismo como Unico
fundamento dicha revisién."

En aplicacion de la doctrina expuesta se desestiplaecurso de la empresa.



CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 236PL, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996,1dede enero, de Asistencia Juridica

Gratuita, no procede la imposicion de costas ahget recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuastoombre de dofia S.R.S.R.
e igualmente desestimamos el recurso de suplicderdrulado por la empresa C.H.C.
SL contra la sentencia dictada por el Juzgado d&otmal n°® 7 de los de Valencia, de
fecha 23 de abril de 2012; y, en consecuenciajrooarinos la resolucién recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 51, de 9 de enero de 2013

Materia: Extincion de contrato: Modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo Trabajador al servicio deentidad
bancaria. Como consecuencia de restructuracion org&ativa
empresarial el actor es destinado a un nuevo puestde
trabajo, con merma econdémica. Para mantener su achl
puesto y retribucidon se ofrece al trabajador puesten otra
zona, siendo rechazado por éste. El trabajador alagtrato
degradante o discriminatorio que justifica la pretesion de la
extincion de la relacion laboral

Juzgado: Desestimando la excepcion de litispendéaplanteada por la
parte demandada y con desestimacion de la demand
ejercitada por la parte demandante, absuelve a langresa
demandada de los pedimentos formulados de contrario

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentenaite instancia. No se
produce trato discriminatorio en la figura del trabajador, por
lo que no procede admitir la extincion de la reladn laboral
por parte de éste. La reubicacion del trabajador enla
empresa se ha efectuado sin que ésta suponga un oerabo a
su dignidad.

Ponente: llma. Sra. D2. M2, Carmen Lopez Carbonell.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. En el primer motivo del recurso, formulado ahparo
procesal de lo dispuesto en el articulo 193.b deyaReguladora de la Jurisdiccion
Social, se solicita la modificacién de los hecheslarados probados a la vista de la
prueba documental y pericial practicada y se prepotioce modificaciones que se
concretan en los siguientes términos:

a. Modificacion del hecho probado primero, paratitis el salario
mensual consignado, de acuerdo con el contenidosddocumentos obrantes en los
folios 7, 17 y 25, al entender la recurrente quélhgistrada de instancia ha tomado
como criterio la cantidad consignada en la mendadlde enero de 2012 sin tener en
cuenta la retribucion variable que se abonabd e de marzo.

Esta primera pretension debe ser desestimada, amocque no parte del
error en la valoracion de la prueba documentattaga, tal y como se deduce de los
motivos en los que se sustenta el hecho en coegtifiie desarrolla la sentencia en el
parrafo tercero del fundamento primero cuando fsereea la concreta valoracion de las
pruebas en relaciéon al salario finalmente consigreadla sentencia, argumentacién que
damos por reproducida y que justifica la actualacetn del hecho probado cuya
modificacion se insta.

b. Modificacién del hecho probado segundo con ammydos documentos
61 del ramo de prueba de la demandada y documebtastes en el folio 83. Pretende



hacer constar la parte, hechos relativos a lasr@tancias de su cese que no han sido
declarados probados y que hacen referencia arfefgrcondiciones en las que este se
produjo.

El texto propuesto no es compatible con el acteahb probado, que hace
referencia a las comunicaciones telefonicas a sraeélas cuales el actor conocié su
nueva situacion laboral. Los documentos de ref@efcrcular interna de 29/12/2011
y correos electronicos) no desvirtian el contenigldexto actual que de acuerdo con lo
dispuesto en el fundamento primero de la senteresalta de la prueba testifical
practicada, por lo que no procede acceder/a/ssioev/STS7. 05 2011).

c. Moadificacion del hecho probado quinto con pragaedel texto
alternativo que se da por reproducido a efectda geesente (folio 19 de los aportados
por la actor) en el que pretende modificar la fedeaefectos del complemento de
destino vinculado a la permanencia en su puest® cbractor territorial de Levante en
el aflo 2007. El documento de referencia no désvig actual redaccion del hecho en
cuestion. El texto alternativo se apoya en un decum interno relativo a las
condiciones de la incorporacion del actor a su touesmo delegado general de
Valencia sur en 1999, sin que de los términosalésrdel mismo se desprenda, tal como
el pretende la recurrente, que en ese momento sectamocio un plus de destino
vinculado a su permanencia en el destino actual.

d. Modificacién del hecho probado sexto para qudarme al documento
obrante en el folio 16 de los aportados por lammeate se haga constar que en los afios
2010 y 2011 el actor percibié un bonus variable Ipsrimportes consignados en el
mismo y no en los términos que recoge la sentelcmara que se haga constar que no
se valoré el 20% de la expectativa de bonus y atlos comparieros si.

Tal modificacion no es procedente, puesto quedaa&on actual del hecho
probado concuerda con la documentacion aportadaampbas partes sin que de los
documentos de referencia se desprenda error aliyufeovaloracion de los mismos. Por
otro lado, tampoco puede prosperar la introducdgirmatiz referente al presunto trato
discriminatorio en la cuantificacion del bonus @42, en cuanto que los documentos
mencionados por la recurrente a tal efecto (foligtB y 45) son escritos redactados por
el actor que ningun valor probatorio pueden rervedtis efectos del articulo 193.c de la
LRJS, puesto que son de naturaleza privada y sterdo ha sido debidamente
valorado por la Magistrada de instancia en elexdotde la prueba practicada

e. Modificacion del hecho probado décimo, del geepsopone texto
alternativo que se da por reproducido a efectos geesente. (folios 107, 174 a 191),
debemos rechazar la redaccion propuesta al entgondaro concurren los presupuestos
legales que justifican la revision factica en eurso de suplicacién, al no apreciar que
exista error alguno en la valoracion de la pruatruchental de referencia y al entender
gue la nueva redacciéon en nada afectaria al falla dentencia.

f. Modificacion del hecho probado decimotercero fasa en el documento
obrante en el folio 61 del ramo de prueba de ltepd@mandada, y en el se pretende
hacer constar que el cambio organizativo se corauaitos trabajadores el dia 29 de
diciembre de 2011 via Internet. El citado documeiticembargo no pone de manifiesto
ningun error de la juzgadora en la consignacionodehechos probados, tampoco



excluye otras vias y fechas de comunicaciéon y pdaahto no podemos otorgarle los
efectos revisorios pretendidos.

g. Modificacion del hecho probado decimosegundo qmopuesta
alternativa de texto, que apoya de nuevo en elrdento obrante en el folio 61 del
ramo de prueba de la parte demandada. En dichagst@phace constar que no se le
ofrecieron los puestos de director territorial deeva creacion pese a los buenos
resultados que venia obteniendo, afirmacién quedexsin lugar a dudas del contenido
del documento en el que apoya la nueva redaccagreyimplica su desestimacion, por
entender de nuevo que no concurren los presupulesfaes de la revision factica de
acuerdo con los criterios legales mantenidos pta &ala en aplicacion de la
jurisprudencia recogida entre otras en las STS 212003 recurso 63/2003, STS
17/01/11 recurso 75/10; STS 18/01/11 recurso 98/M9 20/01/11 recurso 93/2010 vy la
mas reciente STS 17/05/2011 recurso 147/2010.

h. Modificacion del hecho decimocuarto (folios 182104) manifestando
gue su contenido no se corresponde con la reajideatiendo una serie de alegaciones
en cuanto a los ceses de personal reflejadosatta@b hecho y otras circunstancias que
de nuevo exceden del &mbito procesal de la normmcada y nos llevan a rechazar la
modificacion del hecho decimocuarto. El citado lwesh refiere a los ceses llevados a
cabo por el actor y no a los ceses realizados eteterminado periodo temporal, y en
cualquier caso tal y como se razona en el fundamentmero el hecho resulta
acreditado por la prueba testifical practicadaugsig.

i. Modificacion del hecho probado decimoquinto pareorporar parte del
articulo 95.3 del Convenio colectivo, se rechaza psticion teniendo en cuenta que el
Tribunal Supremo en su ST de 22/12/2011 recurso/2R16 establece que la
modificacion factica solo procede cuando el eremae sobre un hecho probado y no
cabe revision de normas juridicas, en este cagwatede incorporar el contenido de la
norma sin perjuicio claro esta de su aplicacion.

j. Se propone modificar el hecho probado decimacsaw fundar la peticion
en la revisién de prueba documental, motivo pogued debe rechazarse de plano la
pretension revisoria.

k. Se solicita la supresion del hecho decimonoyesrohaberse basado en
un claro error al apreciar la prueba documental eGibargo, si ponemos en relacion su
contenido con los razonamientos expuestos en eafuanto primero de la sentencia
observamos que la fundamentacién del citado heshdeenaturaleza testifical y no
documental por lo tanto no es revisable en losit@snsolicitados.

l. Incorporacion de un nuevo hecho probado basadia @rueba pericial
aportada (folios 149 a 157) en el que la parteepdst hacer constar su estado animico
en relacion a las vivencias profesionales queaea su demanda. La nueva redaccion
gue se propone resulta por un lado innecesariecaber el hecho vigésimosegundo, el
actual cuadro ansioso depresivo del actor y poo eonstituye un texto parcial
redactado de forma subjetiva al incorporar lossledcogidos en el informe médico que
han sido obtenidos por referencia directa y apcemigpersonal de la parte, 1o que lleva
necesariamente a su desestimacion.



SEGUNDO.- Se alega en él segundo motivo y al amparo procksab
dispuesto en el articulo 193.c de la LRJS la icitatdel articulo 50 del Estatuto de los
Trabajadores (ET) en relacién al articulo 41 déhdo texto legal, sosteniendo en
definitiva que se ha producido una modificacionausial de sus condiciones laborales
que ademas redundan en un menoscabo de su dignidad.

De los hechos declarado probados que resultariadlis y vinculan a esta
Sala no se desprende que haya existido modificasistancial que redunde en
perjuicio de la dignidad del actor.

A consecuencia del cambio organizativo llevado bocpor la entidad
demandada, en el marco de la reestructuracion @egee esta afectando a todo el
sector bancario, el actor fue destinado a un npewsto de trabajo, con funciones de
direccion diferentes a las que ostentaba y en elajectivamente percibe un salario
anual inferior al que venia percibiendo, al habejado de retribuir la empresa el
complemento de destino que se le reconocio en ®l2807 asociado a su puesto
anterior como director territorial de la zona devdr®e y que asciende a 20.000 euros
brutos anuales. Sin embargo, tal como argumentsefd@encia de instancia, de los
hechos declarados probados no resultan indiciasatie degradante o discriminatorio
que justifiquen la pretension extintiva de la reente, entendiendo que la decision
adoptada por la empleadora lo fue a consecuendamrderganizacion interna impuesta
por las nuevas directrices derivadas del proceseadructuracion bancaria que afecta
al sector, y que fue el actor el que rechazoaslddo a Lérida para mantener su actual
puesto y retribucion. Sin que su reubicacion edel@gacion territorial de Valencia se
haya efectuado en condiciones que le supongan nost&bo a su dignidad, atendidas
las actuales condiciones que constan recogidas et de hechos probados y que
han sido debidamente valoradas por la Magistradastincia.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.235RJS,
en relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/198610 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 interpugstola representacion
letrada de DON A.A.S. contra la sentencia dictaotagh Juzgado de lo Social n°. 17 de
los de Valencia de fecha 14 DE SEPTIEMBRE de 20y,2;en consecuencia,
confirmamos la resolucién recurrida. Sin costas.
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Sentencia num. 64, de 15 de enero de 2013

Materia: Extincion de contrato y reclamacion de catidad. Trabajador
gue presta servicios en empresa dedicada al lacadyp
tratamiento del metal. La empresa viene incumpliend con su
obligacion de pago puntual de salarios y posteriorente falta
total de pago. Resolucion de contrato de trabajo po
incumplimiento empresarial: Procedencia. El trabajalor
causa baja voluntaria en la empresa y al dia siguiée inicia el
trabajo en otra empresa.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demdados de las
pretensiones deducidas en su contra. No procederksolucion
del contrato.

Sala: Estima el recurso declarando el derecho detbajador a rescindir
el contrato de trabajo por incumplimiento empresaral, con
derecho a la correspondiente indemnizacién, ademade
determinada cantidad en concepto de diferencias salales y
el 10% de interés anual por mora devengado por laltima
cantidad.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son dos los motivos esgrimidos en el recurso g#icaicion
interpuesto por la representacion letrada de l&e pactora contra la sentencia del
Juzgado que desestima la demanda sobre resolueidrtodtrato de trabajo por
incumplimiento empresarial y reclamacion de cawtjidago habiéndose impugnado el
recurso de contrario, conforme se expuso en lecadéentes de hecho.

Al amparo del apartado b del art. 193 de la Leyladdurisdiccion Social se
introduce el primero de los motivos en el que staia adicion al final del hecho
probado cuarto del siguiente tenor: “Dicha bajapsmdujo ante la grave situacion
econdmica que los impagos de la mercantil prodnjeroel actor.”

La modificacion postulada no se sustenta en maeliprueba alguna por lo que
no puede alcanzar éxito. Conviene recordar que a®fiala nuestro Alto Tribunal en
sentencia de 20 de junio de 2006, recurso n°® 188/26n doctrina perfectamente
extrapolable al recurso de suplicacion, dada suralaza extraordinaria, subrayada
incluso por el Tribunal Constitucional (véase soteecia 71/02, de 8 de abril), “para
gue la denuncia del error pueda ser apreciadaterrazirso excepcional de casacion,
es precisa la concurrencia de los siguientes réggli®) Que se concrete con claridad y
precision el hecho que haya sido negado u omitidel eelato factico. b) Que tal hecho
resulte de forma clara, patente y directa de lalpaudocumental o pericial obrante en
autos, sin necesidad de argumentaciones o corgeyusan recurrir a la alegacion de
prueba negativa, consistente en invocar la inexisiede prueba que respalde las
afirmaciones del juzgador. c) Que se ofrezca gbtegncreto a figurar en la narracion
que se tilda de equivocada, bien sustituyendo draigmdo alguno de sus puntos, bien



complementandolos. Y d) Que tal hecho tenga traleceia para modificar el fallo de

instancia ( SSTS 02/06/92 -rec. 1959/91-; 31/03#&®. 2178/91-; 26/09/95 -rec.

372/95-; 04/10/95 -rec. 45/95-; 04/11/95 -rec. 680/ 21/12/98 -rec. 1133/98-;

24/05/00 -rec. 3223/99-; 03/05/01 -rec. 2080/008/02/02 -rec. 881/01-; 12/03/02 -rec.
379/01-; 07/03/03 -rec. 96/02-; 15/07/03 -rec. 7/@¥/01/04 -rec. 65/02-; 06/07/04 -

rec. 169/03-; 12/07/04 -rec. 166/03-; 17/09/04 .-rHa8/2003-; 29/12/04 -rec. 54/04-;

18/04/05 -rec. 3/04-; 18/05/05 -rec. 140/02-; 1B)66-rec. 191/04-; 27/07/05 -rec.

13/04-; 22/09/05 -rec. 193/04-; 10/10/05 -rec. 080/).” En el presente caso al no
cumplirse el segundo de los requisitos sefialadosabe sino la desestimacion de la
revision factica solicitada, conforme ya se adéant

SEGUNDO.-En el correlativo motivo del recurso que se intic&lpor el cauce
del apartado c del art. 193 de la LJS se denuadgidriaccion, por aplicacion incorrecta,
del art. 50 del TRET y del art. 26.3 de la LJS.

Razona la defensa del demandante respecto aifmagercitada al amparo del
art. 50 de la Ley del Estatuto de los Trabajadqtesa pesar de la linea jurisprudencial
gue exige la existencia de relacion laboral y pmtd la vigencia del contrato en la
fecha de la celebracion del juicio, también exata linea jurisprudencial que permite
excepciones cunado se considera que concurremsiencias excepcionales que es lo
que acontece en el presente caso habida cuentl gopago de salarios puede afectar
a la subsistencia del trabajador que puede velggadb a causar baja voluntaria en la
empresa después de presentar la correspondientandamvia art. 50 ante la
oportunidad de conseguir otro trabajo que garamgicibsistencia inmediata y cita al
efecto una sentencia del Juzgado de lo Social ies.de los de Castellon y una
sentencia de esta Sala de 20 de enero de 200829 n°

La censura juridica expuesta ha de prosperaryzomte que como indica nuestro
Alto Tribunal en sentencia de 20 de Julio del 20R0J: STS 6207/2012), Recurso:
1601/2011, “Es cierto que el art. 50.1 del ET, abular la extincion del contrato de
trabajo por voluntad del trabajador por incumplimie del empresario, comienza
refiriéndose a las causas en virtud de las cualesrabajador puede solicitar la
extincion del contrato, lo que en la letra de Ig friede llevar a la conclusion de que el
contrato no puede ser extinguido por una declanaaidilateral del trabajador. Ahora
bien, el texto legal no resulta decisivo, porqueaphrtado j) del art. 49 del ET
establece que el contrato se extingue "por volurlgldrabajador fundamentada en un
incumplimiento contractual del empresario” y erdetecho histoérico el art. 76. 9 de la
Ley de Contrato de Trabajo disponia que el contdgdrabajo terminara por voluntad
del trabajador, estimandose justas causas paragjjtiabajador pueda por su voluntad
dar por terminado el contrato las que el art. 78 @& Ley enumera. Por otra parte,
partiendo de que el art. 50 del ET cumple al igyaé el art. 54 del mismo texto legal
una funcién analoga al art. 1124 del Cddigo Civitb& tenerse en cuenta que la
doctrina de la Sala Primera de este Tribunal viesefialando que "la facultad
resolutoria puede ejercitarse en nuestro ordenamiem sélo por la via judicial, sino
también mediante declaracién, no sujeta a formaigidia a la otra parte, pero a
reserva -claro estd - de que sean los Tribunaleierggs examinen y sancionen su
procedencia cuando es impugnada (negando el indomguito o rechazando la
oportunidad de extinguir el contrato), determinanéa definitiva, si la resoluciéon ha
sido bien hecha o si ha de tenerse por indebidagnetilizada" (sentencia de la Sala



Primera 8 de mayo de 2002, que cita las de 17 beefe de 1996 y 23 de enero de
1999). Mas recientemente la sentencia de la misata & 13 de noviembre de 2009
recuerda que "la resolucién se produce extrajudimiente por acuerdo de las partes,
pero si no hay acuerdo y tanto mas si hay oposj@érprecisa la declaracion judicial
(sentencia de 6 de octubre de 2000) de que estédhseha ( ...) y los efectos de la
resolucion serian ex tunc (sentencias de 17 d®jdeil986 y 15 de julio de 2003) para
lo cual hace falta el ejercicio de la accidén, em@da o en reconvencion (sentencias
de 26 de diciembre de 2001 y 28 de junio de 2002).

La sentencia de la Sala de lo Civil de 19 de nobrende 1984, resolviendo un caso
qgue en la actualidad seria sin duda laboral, sefiglfe "no cabe desconocer la
existencia de poderes que permiten al sujeto ensitmacién singular prevista en la
norma legal o establecida por los contratantes mitd ejercicio del principio de
autonomia negocial, ocasionar por su exclusiva nmald un determinado efecto
juridico, sea constitutivo, modificativo o canceld de la relacién, poniendo término
a la misma en este ultimo caso; derechos o facefiajie se actian normalmente no
por medio de una accion sino a través de una daclén de voluntad recepticia, como
tal dirigida a la otra parte, que genera el efeai@seado una vez producida la
notificacion del destinatario, de suerte que laemencion de los organismos
jurisdiccionales solo es menester cuando el afectaliscuta la eficacia de la
declaracién potestativa". La sentencia citada afapge en estos casos "la decision
pronunciada en via judicial no causa la resolucgino que se limita a proclamar la
procedencia de la ya operada”, con lo que no s&@esario que se ejercite una accion
constitutiva con miras al futuro -es decir, corncatiia "ex nunc"-, ni que se dicte una
sentencia de esta clase. La sentencia sera denlarat constitutiva, pero con una
eficacia ex tunc".

La misma sentencia continta diciendo e el ambito laboral la exigencia,
salvo excepciones, de la declaracion judicial heerapo en la practica como un
mecanismo de seguridad para evitar que en los casogue el trabajador da por
extinguido el contrato, instando el reconocimied&la indemnizacion, y la sentencia
no le fuese favorable, no se produzca la pérdidaedgpleo como consecuencia del
"abandono" del puesto de trabajo. De ahi la exigenle una resolucién judicial que al
mismo tiempo se acompafa de un régimen de excegciBero la propia doctrina de
la Sala ha sefialado en ocasiones que ésta puedensesolucion demasiado rigida
para la proteccion de los intereses del trabajadae el art. 50 del ET tutela. En este
sentido tiene especial interés la sentencia de fud® de 1988. En ella se resuelve
sobre un caso en el que en un pleito previo sabredolucion del contrato la sentencia
favorable a la resolucién habia sido recurrida garempresa, dejando el trabajador de
prestar servicios, por lo que fue despedido, pegeela sentencia final en el proceso
de resolucion del contrato confirmé el fallo detarxia favorable al trabajador. El
despido se deja sin efecto y la sentencia razoed'lgufalta de prestacion de servicios
durante la sustanciacion del recurso contra la sesta que, estimando la pretension
del trabajador, declarara la resolucién indemnizada su contrato de trabajo, solo
podria ser eventualmente ponderada en el supuestoesiimacion del recurso,
correspondiendo a la esfera de decision del trafhajala asuncion de tal posible
riesgo”. Esta solucion con determinadas correccgose recoge hoy en el art. 303.3 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, queomoce al trabajador que ha
obtenido sentencia favorable en un pleito de resoiudel contrato la posibilidad de
optar entre continuar prestando servicios o dejarticerlo con las consecuencias que



el precepto establece. Pues bien, esta norma mplesable aqui tanto por razones de
vigencia temporal, como por las diferencias enuglugesto de hecho; precepto que se
completa con la prevision que contiene el art. #n7materia de medidas cautelares.
Todo ello confirma la necesidad de introducir unayor flexibilidad en estos supuestos
en la linea de nuestra sentencia de 3 de junio383.1de forma que no se obligue al
trabajador a mantener unas condiciones de trabaje,caunque no sean contrarias a
su dignidad o a su integridad, pueden implicar wavg perjuicio patrimonial o una
pérdida de opciones profesionales. De ahi que tdg/aoncederse al trabajador la
posibilidad en estos casos de optar entre ejerddanccion resolutoria y continuar
prestando servicios en cuyo caso se estara en ot la resolucion judicial o dejar
de prestar servicios al tiempo que se ejercita ¢a&i@n, asumiendo en este caso el
riesgo del resultado del proceso en los términa@pia se ha hecho referencia. En este
sentido y en virtud de lo razonado ha de revisgasdoctrina anterior de la Sala a que
se ha hecho referencia.

La aplicacion de la doctrina expuesta al prese@so ha de llevar a la
estimacion de la demanda, de conformidad con kbkstido en el articulo 50.1.b del
ET de la Ley del Estatuto de los Trabajadores la@abitenta de la gravedad de los
incumplimientos empresariales respecto al abonlesisalarios en que ha incurrido la
empresa demandada. En efecto como se desprendwalietado relato factico de la
resolucién recurrida la empresa desde diciembr@0d® abona los salarios con un
promedio de retraso de 92,68 dias, existiendo fate&l de pago desde diciembre de
2011 (incluida paga extra de Navidad) y adeudaaddajador un total de 10.264,67
euros segun el desglose recogido en el hecho pyobagundo de la sentencia de
instancia, habiendo reconocido la empresa adewdaeferida cantidad. Luego la
empresa ha incumplido de forma grave y reiteradaobligaciones salariales, privando
al trabajador accionante durante un afo del pemilbdual de las cantidades a las que
tenia derecho como consecuencia del contrato bdajorgue le une con la demandada,
con el consiguiente perjuicio para su estabilidaddigponibilidad econdmica,
adeudandole ademas a la fecha del juicio, mas aeocmensualidades de salarios y
una paga extraordinaria, con la consiguiente meatenau capacidad econémica para
atender sus necesidades mas inmediatas. No calze qied el dilatado periodo de
tiempo en que el demandante se ha visto privadedkeir puntualmente su salario asi
como la falta total de pago del mismo a partir aéechbre de 2011, le ha abocado a
una situacion insostenible que intenta solucionadiemte el ejercicio de la accién
resolutoria prevista en el art. 50 de la Ley dehttso de los Trabajadores para lo que
plantea papeleta de conciliacion administrativa fecha 13-4-12 y que justifica
asimismo su baja en la empresa demandada en féet2@12, antes de celebrarse el
acto conciliatorio el 30-4-2012, con el resultado tdrminado sin avenencia, siendo
también de remarcar que al dia siguiente de su draja empresa demandada, el
demandante inicia su prestacion de servicios emuaaa colocacion, lo que corrobora
y explica que su baja no persigue sino obtenerolaespondiente contraprestacion
remuneratoria por su prestacion de servicios y, lpaianto, su actuacion se ha de
considerar ajustada a derecho con el consiguietite e la accion ejercitada y la
condena de la empresa demandada a abonar al denehalantidad de 32.557,56
euros en concepto de indemnizacion que es la pomdgente al despido improcedente
(art. 50.2 de la Ley del Estatuto de los Trabajeslan relacion con el art. 56.1 del
mismo texto legal) y que se obtiene de sumar alymio obtenido de multiplicar el
salario diario del demandante de 63,28 euros pér250dias que son los que le
corresponden por antigliedad - a razén de 45 diasald€io por afio de servicios,



prorrateando por meses los periodos inferiores @fionen el periodo que va del 4-12-
2000 al 12-2-2012, fecha esta ultima de entradagar del Real Decreto Ley 3/2012,
de 10 de febrero - el producto obtenido que residtanultiplicar el salario diario del
demandante, 63,28 euros, por 8,25 dias que sauéke corresponden por antigliedad,
a razon de 33 dias de salario por afio de senpoistateando por meses los periodos
inferiores al afio, en el periodo que va del 12-P22@l 27-4-2012 (Disposicion
Transitoria Quinta del Real Decreto Ley 3/2012)desir, (63,28 euros x 506,25 dias) +
(63,28 euros x 8,25 dias).

En cuanto a la desestimacion de la demanda satbaeos adeudados que
efectla la sentencia de instancia y que tambié@osdate por el recurrente, se ha de
indicar que la sentencia infringe lo establecidcekart. 26.3 de la LJS, tal y como se
denuncia por la defensa del recurrente, por loaquaplicacion de lo dispuesto en el
articulo 29.1 y 4.2 f) de la Ley del Estatuto de Trabajadores, procede estimar la
reclamacion salarial y condenar a la demandada@hcade las cantidades que se
reclaman en el presente juicio y que ascienden.264®7 euros brutos, conforme se
recoge en los hechos probados segundo y tercdeostmtencia impugnada, asi como
al abono del 10% de interés anual por mora prewstel art. 29.3 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuesto@nbre de D. A.H.D.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢taB0.° Dos de los de Castellon y su
provincia, de fecha 13 de agosto de 2012, en violeidemanda presentada a instancia
del recurrente y revocamos la sentencia recurestinando la demanda y condenando
a la empresa demandada a que abone al demandaatgtittad de 32.557,56 euros en
concepto de indemnizacion por la resolucion deltraetm de trabajo y la cantidad de
10.264,67 euros en concepto de diferencias saariahs el 10% de interés anual por
mora devengado por la ultima cantidad.
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Sentencia nam. 80, de 15 de enero de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad: Retribucién horasextraordinarias
realizadas. Vigilantes de seguridad. Inclusion en st&a
retribucion los pluses de vestuario, transporte, faividad,
nocturnidad y demas pluses no fijos. Aplicacion corenio
colectivo estatal empresas de seguridad. Valor her
extraordinaria.

Juzgado: Desestimando la excepcion de caducidad @sjpediente y
estimando parcialmente la demanda interpuesta por le
sindicato demandante, condena a la empresa al pagte
determinada cantidad.

Sala: Estima en parte el recurso condenando a la gmesa recurrente a
abonarle la cantidad correspondiente a la diferenai entre las
horas extras realizadas en el periodo reclamado w lque le
correspondio percibir; esto es, de lo percibido aralmente por
el demandante por todos los conceptos salarialesbderestarse
lo percibido por los pluses de nocturnidad, festidad y
peligrosidad variable; y a continuacion sumarse ess pluses
para las horas extras realizadas en tales circunstaias.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la empresa V.I. S.A. la sentedeiinstancia que
la condend a abonar al demandante determinadadaded en concepto de diferencias
por las horas extras realizadas en el afio 2007.

2. El recurso se sustenta en dos motivos redactddomparo del apartado c) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdic@dcial (LRJS) —aunque sin duda
por error, la norma que se cita es la Ley de Piotedto Laboral-. En el primero de
ellos se denuncia la infraccién del articulo 237laldey de Enjuiciamiento Civil.
Entiende la empresa recurrente que se debid deiaple caducidad de la instancia que
fue alegada en el acto del juicio, dado que desedesg decretd el archivo provisional
de las actuaciones hasta que se reanudé el praeatbntranscurrieron mas de dos
anos.

3. El motivo no puede prosperar por las siguieraegenes: A) En primer lugar,
porque el cauce procesal utilizado por la recuerantes el correcto, pues el apartado c)
del articulo 193 de la LRJS solo se puede fundda @mfraccion de normas sustantivas
o de la jurisprudencia y no en la infraccion de naoema procesal como es la invocada
en el motivo. Esta apreciacion no es baladi emesigmte supuesto, pues lo que se debid
solicitar, en su caso, es la nulidad de la serden@| archivo de las actuaciones con
base en el desistimiento del demandante, toda wezse es el efecto que el articulo
240.2 de la LEC anuda a la caducidad de la instagaio la revocacion de la sentencia
de instancia y la absolucion de la empresa queupndd un efecto distinto como es la



cosa juzgada y la imposibilidad de ejercitar devoda accidon en un proceso posterior.
B) Y en segundo lugar, porque en el articulo 23&de€=C se dispone con claridad que
la caducidad de la instancia no se produce sifalipacién del procedimiento no es
imputable a la voluntad de las partes, tal y comare en el presente caso en que fue el
Juzgado de instancia el que por auto de 26 de jdaid®2008 acord6 el archivo
provisional de las actuaciones a la vista “de lstercia de un conflicto colectivo
pendiente sobre la materia”.

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo del recurso se abordauéstdn de
fondo objeto del procedimiento y se denuncia leacdion por la sentencia de instancia
de lo dispuesto en el articulo 35 del EstatutoodeTrabajadores (ET), en relacién con
el articulo 69, letras g) y h) del convenio colectide empresas de seguridad. Se
argumenta por la empresa recurrente que los ptlesbsra nocturna y festiva no deben
formar parte del valor de la hora ordinaria y, adgenque no se ha probado que las
horas extras realizadas se hicieran en todo orés @afestivo o por la noche.

2. Cuestion semejante a la planteada ha sidoltequer esta misma Sala de lo
Social en muchas sentencias siguiendo el critarisgrudencial expresado, entre otras,
en las SSTS de 7 de febrero y 1 de marzo de 2060d.(2395/2011 y 1881/2011), por
lo que elementales razones de seguridad juridaa igualdad en aplicacion de la ley
aconsejan mantener el mencionado criterio.

3. Asi pues, son dos las cuestiones que debeobgeto de tratamiento: la
primera de ellas si efectivamente, los pluses @tunmidad y festividad deben incluirse
en el computo del valor de la hora extraordina@@n cuales sean las condiciones de la
prestacion de esa hora extra, y la segunda de edlas que fuera necesario acreditarlo,
a quién le corresponde la carga de probar en goénsitancias fueron realizadas las
mentadas horas extras si a los trabajadores oemfaesa. Acerca de la cuestion
debatida, la STS de 1 de marzo de 2012 sefiala“gna:cosa es que se diga con
caracter general que en el calculo de la hora ardindeban incluirse "todos" los
complementos salariales para el abono como minanesd cantidad para el pago de la
hora extraordinaria y otra que "todas las horaserdinarias”, y algunas en concreto
deban abonarse en todo caso con repercusion delamloomplementos, o, lo que es lo
mismo, que lo que se dijo con caracter general pEga‘horas extraordinarias en
general” no puede aplicarse a algunas horas edinaoias "en particular.

En el presente caso el actor solicita que se leaha todas las horas extraordinarias
con inclusién en las mismas de pluses como los pdigs "de peligrosidad, plus
nocturnidad y plus festivos"”, cuando los tres prosevienen establecidos en el art 69
del Convenio para retribuir las horas que se pnadidzando la indicada radioscopia, 0
en horario nocturno o en dias festivos, etc. (s e conozca con arreglo a Convenio
el concepto de "plus baleares” aunque cabe pengarpqr analogia con lo que
expresamente se dispone con el trabajo en Ceutalijldvse retribuye la residencia
fuera de la peninsula. Si se parte de la base deeqtos complementos vienen
calificados en el art. 69 del Convenio como "comm@atos de puesto de trabajo” de
forma que su devengo se produce exclusivamentedouae trabaja en aquellas
concretas situaciones es lodgico y congruente gperséban en las horas extraordinarias
trabajadas de noche, en festivos, etc., pero reegstable, porque eso iria en contra de
lo expresamente establecido por la norma convegigase solicite cuando no se preste
el trabajo en tal situacion. Por lo tanto, el tjfabar demandante tendria derecho a



percibir como hora extraordinaria incrementada ebmmontante correspondiente a
dicho complemento la trabajada en tales condicipaesculares (de noche, en festivo,
etc.), pero no podria aceptarse que la reclamare dwra extraordinaria con dicha
repercusion cuando no concurrieran cuales quietaleg circunstancias, puesto que en
este caso no tendria derecho a percibir ese cormaptenmi siquiera como hora
ordinaria. Se infringiria el art. 35ET , a salveeql Convenio dijera lo contrario, si se
abonara en el caso como hora extraordinaria lonquee tenia derecho a percibir como
hora ordinaria que es la garantia de referencitboome a dicho precepto legal.

A partir de esta realidad, la interpretacion quéige de lo dicho en nuestras sentencias
de 2007 y 2009 por la recurrida no puede ser ageptar cuanto lo que se dijo con
caracter general, aplicable a lo que podrian sesideradas horas extraordinarias de
factura ordinaria, no puede ser extrapolable, enbuen entendimiento de nuestra
normativa juridica, a las horas extraordinariabdjadas en circunstancias especiales.
Siendo adecuada a lo que se dijo y se quiso detitdrpretacion y aplicacion que de la
misma sentencia hizo la sentencia de contrasta 8alh de lo Social de Madrid. Todo
lo cual destruye desde la base la aplicacién deda juzgada mal aplicada que hizo la
sentencia recurrida de lo que entendié que cofestlicontenido de aquella sentencia”.

4. Por tanto, en respuesta a la primera de lagiones que debe resolverse a la
luz del recurso presentado por la empresa recerraolamente se deben computar
tanto el plus de nocturnidad como el plus de fekdiy 0 el de peligrosidad variable
cuando efectivamente se demuestre o acredite qu®las extraordinarias cuya parte
de su cuantia se reclama se hubieran realizadasesohdiciones precisas para acceder
a tal pago mas elevado en atencion a las especiatgiciones de prestacion de la
actividad.

TERCERO.- 1. Queda por resolver, pues, la segunda de lastianes
planteadas, esto es la de determinar a quién porrde acreditar que las horas
reclamadas se trabajaron en las circunstanciagugtibcan el pago de los importes
incrementados antedichos. Al respecto la STS dee Imdrzo de 2012 continda
sefialando que: “De acuerdo con lo dicho hasta glebractor para poder obtener la
diferencia que reclama por el pago de las horam@xtinarias debié acreditar que las
que reclama las trabajé de noche, utilizando radja portuaria, en dia festivo y en
baleares, y sélo entonces podria aceptarse swngid@te Siendo ésta la tesis que, para
otro supuesto semejante, ha aplicado la Sala eecsente STS de 19-10-2011 (RJ
2012, 527) (rec.- 33/2011). Sentado el criterioegug para el calculo de las horas
extraordinarias realmente realizadas por el demmedaresultando de lo actuado que,
aunque los actores no tienen derecho a percibgatdidad reclamada, tampoco la
empresa les ha abonado aquellas horas de confarcidala cuantia con la que debian
haberse valorado las mismas, no existiendo en uass gpruebas ni aportaciones de
parte que permitan hacer el calculo de lo debidolgp@mpresa por este concepto, se
impone dictar sentencia por la que, estimando eie gh recurso interpuesto contra la
sentencia recurrida, se condene a la demandadararah los actores la cantidad
diferencial adeudada, calculada en ejecucion deéemseia de conformidad con lo
establecido en la presente resolucion. Para ldiwted de este acuerdo procedera que
en el Juzgado de origen se mantenga la cantidagigoaala hasta que el demandado dé
cumplimiento a lo aqui acordado”.

2. La aplicacion de esta doctrina al supuestoi@aflo nos conduce a la



estimacion parcial del recurso, de tal manera quéodpercibido anualmente por el

demandante por todos los conceptos salariales risalaase, antigiedad vy

complementos por peligrosidad, nocturnidad y fesfivdebe restarse lo percibido por
los pluses de nocturnidad, festividad y peligrodigariable; y a continuacion sumarse
estos pluses para las horas extras realizadatesrctaunstancias.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo PB3S y dada la
estimacion parcial del recurso presentado por laresa, se acuerda que una vez firme
la sentencia, se proceda a la devolucién del depésnstituido para recurrir y de las
cantidades consignadas hasta el limite de la reapdidad que se declara en esta
sentencia. Asimismo, no procede la imposicion dgaso(articulo 235.1 de la LRJS).

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicaciongonésto por la empresa V..,
S.A. contra la sentencia dictada el 13 de marz@e por el Juzgado de lo Social
namero 15 de los de Valencia y revocando la sei@eacurrida, estimamos en parte la
demanda formulada por DON J.C.G. y condenamosaf@esa recurrente a abonarle
la cantidad correspondiente a la diferencia eagénbras extras realizadas en el periodo
reclamado y la que le correspondio percibir, caldalen la forma establecida en la
presente resolucion.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, se daogda devolucion del depdsito
constituido para recurrir y de las cantidades gmaias hasta el limite de la
responsabilidad que se declara en esta sentencia.

Sin costas.
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Sentencia num. 95, de 15 de enero de 2013

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajadora quepresta servicios
como encargada en empresa demandante. La trabajadores
objeto de un despido improcedente siendo readmitidaon
posterioridad. La empresa demandante solicita el retegro
de las prestaciones percibidas por la trabajadora.

Juzgado: Desestima el reintegro de prestaciones diesempleo por
salarios de tramitacion de la empresa contra el SHE
absolviendo a la entidad demandante de las preteonsies
deducidas en su contra.

Sala: Estima le recurso absolviendo a la empresa mi@ndada de la
responsabilidad de prestaciones por desempleo quee s
declaraba en la resolucion administrativa impugnada
Ponente: lIma. Sra. D2. Maria Montes Cebrian.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.Frente a la resolucién de instancia, que desédandemanda
presentada, se formula recurso de suplicaciongompresentacion técnica de graduado
social de la empresa demandante D., S.A., plantséndl efecto cuatro motivos de
impugnacion, referidos a la revision de hechos qob y a la denuncia de infracciones
del ordenamiento juridico.

2. Se solicita -amparandose en lo previsto entell@8 b) de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social (LRJS) - la revision bdetho probado segundo de la sentencia
para que se adicione al mismo que la trabajadam@bp® durante la tramitacion del
procedimiento por despido, desde el dia siguiestie @ese, 18/07/2009, a la fecha de la
sentencia, 18/12/2009, la cuantia de 3.366,85 €carcepto de prestacion por
desempleo.

3. Dicha adicién debera ser desestimada a la désta declarado probado en el
ordinal sexto en el que se relata expresamenter&@do de prestacion por desempleo
percibido por la trabajadora por lo que los datappestos resultan ser reiterativos de
los ya constatados dentro de la resolucion impugnad

4. Respecto al hecho probado tercero postula ta pacurrente que se precisen
las concretas cantidades consignadas y objeto ritiena por despido improcedente y
que fueron de 8.678,25 € en concepto de indemizackb.939,78 correspondientes a
salarios de tramitacion.

5. Como quiera que asi se desprende de forma elamaquivoca del doc.2
obrante al ramo de prueba documental de la emmesal que se delimitan las
susodichas cuantias a efectos de consignacionrpeuarir se accedera a la adicién
factica propuesta pues dada la opcion por la readmque en dicho escrito consta seria
relevante la entrega a la trabajadora del montamtsignado en concepto de salarios de
tramitacién, como luego se comprobara.



6. Finalmente se plantea la modificacién de landtifrase del hecho probado
quinto de la sentencia y su sustitucion por otxtoteque contenga que segun el
documento testimoniado del Juzgado n° 15 de Valesei entregd a la actora la
totalidad de los salarios de tramitacion consigea®39,78 €.

7. Tal y como se desprende del documento 15 dauiws la referenciada suma
fue entregada al letrado de la parte actora comstarandamiento de pago a su favor de
fecha 22/7/2010 por lo que en tal sentido debeditiomarse dichos datos aunque la
sentencia parece referirse a que dentro del exgledaministrativo no figuraba la
entrega de dichos salarios de tramitacion lo queexauye que el importe fuera
efectivamente satisfecho a la trabajadora.

SEGUNDO.-1. El siguiente motivo, debidamente encajado detta c) del art.

193 de la citada LRJS, denuncia la infraccion del299.5 b) de la Ley General de la
Seguridad Social y la jurisprudencia del Tribunap®mo contenida en sentencia de
17/04/2012, rcud 1167/2011, asi como de la sergtenti 3757/2008 del TSJ de
Asturias. Se argumenta en el motivo que no puedidrse indebida la percepcion de
la prestacion por desempleo al no poderse apraciacompatibilidad entre salarios de
tramitacion y aquella prestacion cuando el descueatse ha podido realizar al haberse
procedido a abonar por la empresa el importe iatdgrlos salarios de tramitacion sin
existir la posibilidad de efectuar un reintegrolderestacion al INEM por parte del
empresario, debiendo ser el trabajador quien gdedetamente obligado a devolver el
importe de la prestacion que ha percibido indebatdm al ser incompatibles la
percepcion de ambos conceptos y siendo el Juzdapme eabond los indicados salarios
de tramitacion mediante el depdsito que se haluilache

2. Los datos facticos de la sentencia con las noadibnes operadas reflejan
que en efecto la trabajadora fue objeto de un desippnprocedente declarado asi en
sentencia de 10/12/2009, optando la empresa abkotarente por la readmision de
aquella en su puesto de trabajo y formulando aegurecurso de suplicacion mediante
anuncio de fecha 28/12/2009 procediéndose a efdetgansignacion de las cantidades
objeto de condena por el referido despido impraaeedg que fueron de 8.678,25 € en
concepto de indemnizacion y 5.939,78 correspongterat salarios de tramitacion.
Consta probado que la trabajadora percibié dutarttamitacién del procedimiento por
despido, desde el dia siguiente a su cese, 18@¥,/20 la fecha de la sentencia,
18/12/2009, la cuantia de 3.366,85 € en concepfare&tacion por desempleo, siendo
dicha cuantia la que el SPEE solicita de la empeesaoncepto de responsabilidad
empresarial de reintegro de prestacion percibidalgpdrabajadora. Figura acreditado
que a dicha trabajadora segun el documento tes@to del Juzgado de lo Social n®
15 de Valencia que habia conocido del proceso gmigmacion de despido le fue
entregada en fecha 22/7/2010 la suma de 5.939%ti@ €e encontraban consignados en
el referenciado Juzgado a efectos de salariosad@técion una vez resuelto el recurso
de suplicacion entablado por la empresa.

3. Se trata de dilucidar si es 0 no procedenteadwmclla responsabilidad
empresarial en cuanto al reintegro de la prestgmdrdesempleo satisfecha y percibida
por la trabajadora durante el periodo antes red&da y en cuantia de 3.366,85 €
constando que la trabajadora ha percibido de laigoacion efectuada por la empresa



para recurrir la sentencia de despido la suma @958 € en concepto de salarios de
tramitacion.

4. Sobre dicho extremo particular se ha pronuncid®ribunal Supremo en
sentencia de fecha 17/4/2012 (rcud 1167/2011)epostpues a la ahora recurrida y
declarandose en la misma que corresponde al toavdgm obligacion de proceder a la
devolucion de las prestaciones por desempleo cuglrelopleador no puede efectuar la
compensacion prevista en la norma al tener condagnbos salarios ante el Juzgado y
ser éste quien ha procedido a su abono al damddstjal al depdsito constituido al
efecto por la empresa para hacer frente a losaealde tramitacion. 5. Se indica en
dicha sentencia qua principio general del que parte el articulo 269.GSS en todos
sus apartados es el de la completa incompatibilidgadre la percepcion de las
prestaciones por desempleo y los salarios de tamidih, resolviéndose de distinta
forma los casos en los que se trate de despidoooeplente (letra a) de los que se trata
de despido nulo (letra b) o aquellos en los quibesa a cabo la readmision irregular a
que se refiere el articulo 279.2 LPL o ésa readbnisieviene imposible - articulo 284
LPL(letra c)-.

En el caso presente nos encontramos ante un despittp con obligacién
empresarial de readmision que realmente se produgn el que se han percibido por
la trabajadora las prestaciones por desempleo prsad de tramitacion, lo que supone
gue nos encontramos, como ya se ha reiterado, enteipuesto de la letra b) del
repetido precepto. En ésta norma y precisamentauaa de la incompatibilidad entre
ambas percepciones se dice que las prestaciones desempleo cobradas se
considerardn -es importante destacarlo-indebidasr prausa no imputable al
trabajador.

A diferencia de lo que ocurre en el caso del despitbrocedente previsto en la
letra @) en el que ese percibo simultaneo se califie indebido en lo que al desempleo
se refiere, y exige del trabajador una determinaatividad encaminada a la
regularizacion de las referidas prestaciones qudigwan coincidir con los salarios de
tramitacion, tal y como se resolvié en la Senteragh Pleno de esta Sala de 1 de
febrero de 2.011, dictada en el recurso 4120/20009.

Desde esa incompatibilidad entonces y también desde calificacion de
prestaciones que se consideran indebidas, aunque caosa no imputable al
trabajador y precisamente por ello, se impone aetapresa obligada al pago de
salarios de tramitacion en caso de despido nulo emracreta obligacion de hacerlo en
la siguiente forma:"El empresario debera ingresdadntidad Gestora las cantidades
percibidas por el trabajador, deduciéndolas de &adarios dejados de percibir que
hubieran correspondido, con el limite de esa suma".

Es decir, la obligacion empresarial de abono de passtaciones a la que
también se refiere la letra g) del articulo 230 L% Se llevar4 a cabo de una manera
determinada,"deduciéndolas" de los salarios de ipamode manera que si como ocurre
en este caso concreto la empresa no puede lleveaba esa forma de devolucion,
puesto que fue el Juzgado el que procedid a laegatrdirecta de la cantidad
consignada como salarios de tramitacion, la devidilnae las prestaciones no podia
llevarse a cabo en la forma prevista en la nornaguie conduce a entender que la
aplicacion de los dos principios basicos antes kaf@s, esto es que existe una evidente
incompatibilidad entre esas percepciones y, sobd®,t que se trata de prestaciones



indebidamente percibidas por la trabajadora, aunquee causas a ella no imputables,
conducen a la conclusion de que sera ésta y naripleadora la que en este caso
debera proceder a la devolucion de las prestacioimeiebidamente percibidas, en
lugar de obligar a la empresa a que lo haga y déspeclame frente a la trabajadora.

La Sentencia de esta Sala de 9 de marzo de 20Q@8ddien el recurso
4429/2007y citada por la sentencia recurrida enyapde su decision no se opone a lo
hasta ahora razonado, pues en realidad resuelveaso distinto, en el que, al margen
de que se aplica y razona en él sobre el supuesta kétra c) del nimero 5 del articulo
209 LGSS--que en la redaccion que tuvo ese apatiadta su modificacion por la Ley
45/2002 equiparaba las soluciones de las letrasybg) a efectos de considerar
prestaciones indebidas por causas no imputabledradajador-- la realidad, lo
relevante es que en ese supuesto concreto la emmesun caso de despido
improcedente opto por la readmision y fue la progmapresa la que abon6 los salarios
de tramitacion, razén por la que en absoluto se imipedida de llevar a cabo la
compensacion o deduccion a que se refiere la lejrdel numero 5 del articulo 209
LGSS, de forma que al no existir la consignaci@via en el Juzgado de tales salarios,
era plenamente exigible a la empresa la obligacontenida en el articulo 209.5 c), en
relacion con el b) en su redaccion anterior a lgy146/2002.

Del mismo modo, la sentencia de esta Sala de fédhde febrero de 2.012,
dictada en el recurso 765/2.011, contempla un dadistinto al de autos, aunque se
aplica exactamente la misma norma, el articulo 30®) LGSS, pero con la
particularidad de que, al igual que en el caso d&ITS 9 de marzo de 2.009que hemos
citado en el parrafo anterior, también aqui la eega procedié al abono de los
salarios de tramitacion, sin que se diera la cirstancia especial del caso de autos de
gue hubiera existido consignacion del importe deédiqs ante el Juzgado y éste diera
el destino correspondiente a los mismos.

6. La aplicacion y traslado de la doctrina jurigfgmcial expuesta al caso que
nos ocupa determinard el acogimiento del recursda@onsiguiente revocacion de la
sentencia de instancia y con estimacion de la ddangnocedera dejar sin efecto la
resolucién administrativa impugnada dictada pdsesvicio Publico de Empleo Estatal
de fecha 18/02/2011 que declaraba la responsabilidganpresarial de la empresa
demandante en la devolucion de prestaciones peangeso, sin perjuicio de que se
proceda a reclamar su devolucion por la referidédgd a la trabajadora.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestoanbre de la empresa D.,
SA, contra la sentencia de fecha 29-03-2012 dighad&| Juzgado de lo Social nUmero
12 de Valencia en virtud de demanda presentadaiastancia contra. SPEE .y con
revocacion de la misma debemos absolver a la empdmmandada de la
responsabilidad de prestaciones por desempleo gudeslaraba en la resolucion
administrativa impugnada.

Se acuerda la devolucion del depostectuado para recurrir.
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Sentencia num. 102, de 16 de enero de 2013

Materia: Prestacion por desempleo: Desempleo conbrutivo. Trabajador
gue es despedido alcanzandose con la empresa unaaii@acion
judicial tras haberse impugnado el despido del actoEl actor es
tutor de un hermano discapacitado y declarado incagz con
pension de orfandad absoluta. El actor vive con sesposa, hijo y
hermano discapacitado. Céalculo de la base para lagstacion por
desempleo: consideracion de familia numerosa.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al orgamio demandado de

los pedimentos formulados de contrario.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. En el
momento actual se encuentra ajustada a derecho laesolucion
impugnada, sin perjuicio de valorar posteriormente su situacion
familiar si el actor mantiene la condicion de desepleado.
Ponente: lima. Sra. D2. Maria Mercedes Boronat Torru.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO .- La sentencia de la instancia, desestima la qs&te sobre diferencias
de la base reguladora de prestacion de desempleactis, al considerar que la
interpretacion extensiva que solicita no es posilaendida la naturaleza de la
prestacion y el caracter contributivo de la mis@antra éste pronunciamiento recurre
el actor a través de un motivo Unico, amparadol epartado c) del articulo 193 de la
LRJS, en el que alega que la sentencia de insthadisterpretado errbneamente el art.
211.3 de la LGSS. Menciona la parte recurrentecgmsta acreditado su condicion de
titular de familia numerosa, pues ademas de un digu cargo tiene a su hermano
incapaz del que es tutor legal, por lo que entieqae se le debe aplicar el mismo
porcentaje en su prestacion contributiva que setavdos hijos a cargo, es decir: el
2255 del IPREM mensual incrementado en una sexta,mendo su importe para el
afo 2011 de 1.397,83 euros y ligeramente infefiafie anterior.

A fin de situar la pretension del actor en el eatd normativo actual, debemos
empezar por sefialar que el precepto citado porighoy articulo 211 de la LGSS
establece en su apartado 3°, en lo que al preasmit¢o resulta de interés lo que sigue:
“3.- La cuantia maxima de la prestacion por desempgera del 175 por ciento del
indicador publico de rentas de efectos multiplakjsscuando el trabajador tenga uno o
mas hijos a su cargo; en tal caso, la cuantia sE@ectivamente, del 200% o del 225%
de dicho indicador”. Por su parte, el Decreto 6285] de 2 de abril, por el que se
desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de &idte por Desempleo, tras la reforma
legislativa del afio 2004, regula en su art. 4 lastidn relativa a la cuantia de la
prestacion contributiva de desempleo de la manggasigue:

“l. La base reguladora de la prestacion por dessmg calculara dividiendo
por 180 la suma de las cotizaciones por la conticigede desempleo correspondientes



a los ultimos ciento ochenta dias cotizados pretedeal dia en que se haya producido
la situacion legal de desempleo o al del que aesbligacion de cotizar. Para el calculo
de la base reguladora no se computaran las catiecicorrespondientes al tiempo de
abono de la prestacion que efectue la Entidad @este@n su caso, la Empresa.

Cuando exista descubierto de cotizacion durantenalgle los dias computables
a efectos de determinar la base reguladora, éstanggletara estimando la que hubiera
correspondido de haberse cotizado.

2. La cuantia de la prestacion se determinaraaapi a la base reguladora el 80
por 100 durante los ciento ochenta dias, el 7AP0Ordel dia 181 al 360 y el 60 por 100
a partir del dia 361.

3. A efectos de calcular las cuantias minima y maxde la prestacion por
desempleo, el salario minimo interprofesional seeimentara en la parte proporcional
de dos pagas extraordinarias de treinta dias czaldeiellas.

4. La cuantia maxima sera proporcional al salatimmo interprofesional segun
la siguiente escala:

170 por 100 cuando el trabajador no tenga ningianahséu cargo.

195 por 100 cuando tenga un hijo.

220 por 100 cuando tenga dos o mas hijos.

A estos efectos se entendera que se tienen higagn cuando éstos sean
menores de veintiséis afios 0 mayores incapacitadoszcan de rentas de cualquier
naturaleza superiores al salario minimo interpiofesd y convivan con el beneficiario.
No sera necesaria la convivencia cuando existallgazion de alimentos en virtud de
convenio o resolucion judicial.”.

La mencidn en exclusiva de los hijos a cargo, ylemtros familiares no puede
entenderse como un descuido u omisién del legislpdes éste ha tenido un especial
cuidado de marcar condiciones distintas cuandolaegiguno de los supuestos de
suspension de ésta prestacion de desempleo, poplejeen el articulo 212.1 b) donde
sefala “responsabilidades familiares”, como caugaeditiva de la suspensién en un
caso concreto, o cuando regula el desempleo neilmainto, situacion que sigue a la
prestacion del desempleo contributivo, tras suaag@nto, en la que establece ( art

215.8® como una de sus premisas: “tener responsabikdddmiliares”, lo que
interpreta la propia norma en el sentido declasadel apartado 2 del citado precepto al
sefalar que “se entendera por responsabilidadefiai@® “tener a cargo al conyuge,
hijos menores de veintiséis afilos 0 mayores inceuls, o0 menores acogidos...”.

Es cierto que el Tribunal Supremo ha entendido coaso especial tener a cargo
a los hijos de los hijos, pero tal sentido descetedg de absoluto desvalimiento no
puede predicarse de un colateral, que en el momactimal estd percibiendo una
pension de 624,30 euros, si bien su situacion fanpbdra ser valorada posteriormente
si el ahora recurrente mantiene su condicion deendpleado, en base al marco
legislativo antes expresado.



Por todo lo cual, se estima que la sentencia dancs ha efectuado una
interpretacion correcta del precepto sefialadoutornps lleva a desestimar el recurso y
a la integra confirmacion de la sentencia de lantsa.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpysstdON F.J.A.L. contra la
sentencia dictada en fecha 16 de marzo del 2012epduzgado de lo Social n°
DIECISIETE de los de Valencia, contra el SERVICIQBLICO DE EMPLEO
ESTATAL. Confirmamos integramente la resoluciorureda.

Sin costas.
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Sentencia num. 117, de 23 de enero de 2013

Materia: Reconocimiento de derecho. Trabajador al ervicio de empresa
constructora con categoria profesional de Oficial 2 El actor
presta sus servicios como maquinista. Posteriorment es
trasladado a otro puesto de trabajo de otra plantapero
perteneciente al mismo grupo empresarial. El actorealiza
funciones distintas con merma en la retribucion aho cobrar
determinados complementos. El actor, miembro del caité de
empresa, solicita el derecho a ser repuesto al ptuesde
magquinista que venia ocupando con anterioridad.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarandel derecho del
actor a ser repuesto a su puesto de trabajo de maigista,
condenando a las demandadazas a pasar por esta @eation
y al abono de determinada suma en concepto de diécias
retributivas para determinado periodo.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencike instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone recurso de suplicacién por la reptasigm
letrada de la parte demandada frente a la sentgoeiastimado en parte la demanda,
declara el derecho del actor a ser repuesto altgpuds trabajo de maquinista,
condenando a las demandadas a estar y pasar per diéclaracion y al abono de
5.713,27€, en concepto de diferencias retributilelgperiodo del 1-1-10 al 30-9-11. El
primer motivo del recurso se redacta al amparcadetta b) del art. 193 de la LRJS,
solicitando, en primer lugar, la revisién del hegnobado primero a fin de que conste
como categoria profesional del actor la de “Ofigfamaquinista”, basandose en el folio
500.

La revision no se admite, pues la Magistrddainstancia ha obtenido su
conviccion de las ndminas obrantes en autos, paju no se aprecia error en la
valoracion de la prueba, pues tal como indica #&uhal Supremo en la sentencia de
11-12-2003, “solamente gozan de virtualidad re@ismuellos documentos que por si
mismo hagan prueba de su contenido y no resultetracbhchos por otros documento
probatorios”.

2. En segundo lugar, se solicita la revigléhhecho quinto, a fin de que quede
redactado con el texto que propone, basandoses dolilms 89 a 400 y 450 a 538.

La revisién no se admite, pues conforme tenada doctrina para que pueda
prosperar la revision de los hechos declaradosapiaxbpor la sentencia de instancia es
preciso que la modificacion pretendida resulte amente de los documentos
propuestos sin necesidad de realizar conjeturasnufar hipotesis o acudir a
razonamientos suplementarios, tal como ya manifest@xtinto Tribunal Central de



Trabajo en sentencias de 29 de septiembre o 9caamtire de 1.989, y en el presente
caso la Magistrada de instancia ha obtenido laicoiiw relativa a las tareas efectuada
por el actor, tras la valoracion de la prueba dwmntal y testifical, por o que no se

aprecia error, que ha de ser patente y evidentay galoracion.

3. En tercer lugar, solicita la revision thelcho probado sexto, referido a las
cantidades percibidas por el actor, proponiendsidaiente redaccion al mismo, “La
modificacion operada ha supuesto una merma reatrébpara el trabajador, puesto que
si bien se le ha mantenido en su sueldo base gtgjiledad consolidada, no lo ha sido
el plus de actividad que obviamente se ha vistauaidd al no realizar horas
extraordinarias que en el anterior puesto si qadizeda. En concepto de plus de
actividad el trabajador percibio en el afio 200€datidad de 3.841,88 euros/anuales, en
le aflo 2010 la cantidad de 10,74 euros y en el28dd la cantidad de 195 euros. El
actor en computo anual percibio en el afio 2008uiaa bruta de 21.703,49 euros, con
un promedio diario de 59,46 euros; en el aio 2G18uma de 18.539 euros, con un
promedio diario de 50,79 euros; en el afio 201kutaa de 18.220,76 euros brutos”,
basandose en los folios 691 a 780.

La revisidon no se admite, pues el recurrgnggende introducir la cuantia de
las cantidades percibidas anualmente en conceptoludede actividad, y el hecho
impugnado ya declara el computo anual percibidocamtio en el fundamento de
derecho cuarto la referencia a la perdida retwaytpor lo que no se aprecia que al
Magistrada de instancia haya incurrido en errdaamloracion de la prueba.

4. Por ultimo solicita la revision del hechaolpado decimoprimero,
proponiendo redaccion alternativa, en base al 80io.

Dado que el contenido del hecho impugnadexsee del documento citado
por el recurrente, debe entenderse integramenteparducido.

SEGUNDO.- El segundo motivo se dice redactado al ampara tetra c) del
art. 191 de la LPL, -debe entenderse referido &al1®3 de la LRJS conforme a la
Disposicion Transitoria 22 de la LRJS-, y en elmusse denuncia en primer lugar, la
incorrecta aplicacion de los art. 5 y 39.1 del Edeyart. 73 del Convenio General de la
Construccién, alegando el recurrente que no nosnér@mos ante una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo sino antelidagiinterna, se traslado al actor por
incremento de actividad en agosto-09 de la plaat&.doero que a partir del 2010 se
produjo una importante disminucion del volumen teaoy la realizacion de funciones
de inferior categoria ha sido puntual y no supemadximo de tres meses previsto en el
art. 73 del Convenio. En segundo lugar, se dendadigorrecta aplicacion de los art.
35 y 39 del ET respecto al plus de actividad y antenimiento de derechos
econdmicos; sostiene el recurrente que el actocangercibio plus denominado de
permanecia, que percibia complemento de “actividadb de realizar horas extras y el
de “incentivo”, junto con “plus nocturnidad”, cuantkalizaba horas nocturnas, y que al
haber disminuido el nimero de horas extras ha disdo el plus de actividad,
careciendo el actor de derecho a percibir el plisactividad cuando no se realizan
horas extras.



De la relacién de hechos probados conterefida sentencia de instancia, y de
los que con igual valora factico constan en la &mentacion juridica, se desprende que
el actor, oficial 22 realizando funciones de maigtan fue trasladado a principios de
noviembre-09 a la planta de F., y desde finale2@@9 ha compaginado las tareas
propias de maquinista con trabajos de mantenimigtitopieza propias de la catearia
de peodn, asi durante los afios 2010 y 2011 el hatdiedicado jornadas completas, en
ocasiones durante toda la semana, a labores degdead pintura de casetas, arreglo del
taller, pintura de vallas, comedor, oficinas y tosr arreglo del taller, limpieza y lijado
del depdsito de gasoil, limpieza de los aridos erldas de la planta, limpieza del
almaceén, entre otras; habiendo percibido en comautal: en el afio 2009 la suma de
21.703,49€ brutos, con un promedio diario de 59,46€el afio 2010, la suma de
18.539€ con un promedio diario de 50,79€; en el 20ibl, la suma de 18.220,76€
brutos. De lo expuesto no cabe apreciar que l&seat haya incurrido en la infracciéon
denunciada, pues no consta en el relato facticediégdad de necesidades perentorias o
imprevisibles que justifiquen la realizacion por tedbajador, durante tan dilatado
periodo de tiempo, de tareas propias de una cadenderior a la de oficial 22, siendo
gue el limite temporal fijado en el Convenio Colttes de tres meses, debiendo la
empresa haber utilizado el cauce previsto en eddrdel ET caso de existir razones
econdémicas o de produccién que justificasen la fivadion operada. Y, en cuanto a la
condena por diferencias retributivas, consta erfutedamentacion juridica de la
sentencia que “la modificacion operada ha supuestb merma retributiva para el
trabajador, puesto que si bien se le ha mantenidsugldo base y su antigtiedad
consolidada, no lo han sido el plus de actividggegmanencia, que obviamente se han
visto reducidos al no realizar horas extraordisarique en el anterior puesto si
realizaba”, debiéndose tener en cuenta que el W&o Colectivo General del Sector
de la Construccion, en su art. 43 incluye entre pascepciones salariales los
complementos “De calidad o cantidad de trabajogstaiomo primas, incentivos,
destajos, pluses de actividad o asistencia u hedaaordinarias”, indicando el art. 61
del Convenio que “Los importes de las horas extliaarias para cada una de las
categorias 0 niveles se determinaran, en tablaaamex los convenios colectivos de
ambito inferior al presente. 2. Las empresas, siemguando no se perturbe el normal
proceso productivo, podran compensar la retribudéras horas extraordinarias por
tiempos equivalentes de descanso”, no constandemles hechos probados, ni se ha
tratado de introducir por el recurrente, que eb atabajador con categoria de oficial
palista no haya percibido los conceptos retrib@tigde “incentivo” y “actividad” durante
el periodo objeto de reclamacién, por lo que npassble concluir que la sentencia haya
incurrido en la infracciéon denunciada, ya que sictdr ha sufrido un merma retributiva
y el art. 39.3 del ET establece que cuando se d@poden funciones de inferior
categoria se mantendra la retribucion de origemoTio cual lleva a desestimar el
recurso y confirmar la sentencia de instancia.

TERCERO.- 1. De conformidad con lo dispuesto en el articidd RRJS, se
acuerda la pérdida de las consignaciones o, enasa, ® mantenimiento de los
aseguramientos prestados hasta que se cumplatéamaano se resuelva la realizacion
de los mismos, asi como la pérdida de la cantidgeta del depdsito constituido para
recurrir.



2. Asimismo y de acuerdo con lo ordenado en etddi235 LRJS, procede la
imposicion de costas a la parte vencida en el secur

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuestonombre de P.
Empresa Constructora SA y C.A.R.O. SL, contra taesecia dictada por el Juzgado de
lo Social n°.4 de los de Alicante, de fecha 25-12@n virtud de demanda presentada a
instancia de J.F.F.; y, en consecuencia, confirnsdmeentencia recurrida.

Se acuerda la pérdida de las consignaciones, agl @necesidad de que
se mantengan los aseguramientos prestados hastaeqoempla la sentencia o se
resuelva, en su caso, la realizacion de los misagisgomo la pérdida de la cantidad
objeto del depdsito constituido para recurrir.

Se condena a la parte recurrente a que abone @dbetimpugnante la
cantidad de 400 euros.



1684

Sentencia num. 129, de 23 de enero de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Calculo valor bras
extraordinarias. Trabajador al servicio de empesa de
seguridad. Inclusion de determinados conceptos de
retribucién en la nédmina del trabajador.

Juzgado: Desestima la excepcion de caducidad d&pediente y estima
parcialmente la demanda interpuesta por el sindato
denunciante en nombre de su afiliado, condenado aa |
empresa demandada al abono de determinada cantidad.

Sala: Estima en parte el recurso en el sentido aeodificar la cantidad
objeto de condena.

Ponente: llmo. Sr. D. Ramon Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la empresa V.l. S.A la sentenci@adicel dia 13
de marzo de 2.012 por el juzgado de lo social narbBrde los de Valencia que estimo
en parte la demanda frente a ella deducida padX.BEen reclamacion de cantidades no
satisfechas en concepto de horas extraordinarias.

2. El recurso, que ha sido impugnado por el tralomjaactor, se encuentra
articulado en dos motivos que se destinan a laucafpsridica.

SEGUNDO- 1. En el primero de los mismos se considera guessgolucion
recurrida ha infringido el art. 237 de la LEC, pgesalega que en el presente proceso
por diligencia de ordenacion de fecha 23-9-2.008csd06 su archivo provisional, no
reactivandose el mismo hasta el dia 27-12-2.05kplale tiempo éste superior a dos
afos en el que no hubo actuacion judicial alguora]gque el procedimiento debid ser
archivado definitivamente.

2. Se rechazara el motivo, pues la recurrente @ngsumentacion, olvida resefar
que la causa del archivo provisional del expedieatdue otra que la suspension del
proceso decretada por el 6rgano jurisdiccional aatzaen el art. 158.3 de la LPL, al
constar la tramitacion de un conflicto colectivo laa que se dilucidaban cuestiones
cuya resolucion afectaba precisamente a las cuoestigue aqui se discutian. Y
tratandose la concurrencia de esta causa de su@pealed proceso de una causa de
paralizacion del mismo no imputable a la voluntat attor, no procede la aplicacién
del instituto de la caducidad en la instancia coné preceptua el art. 238 de la LEC..
En este sentido cabe recordar que esta Sala emntiensia resolutoria del recurso de
suplicacion 1261/2.012 haciendo referencia a tapension dictada en procedimiento
similar, y examinando la posible prescripcién dexdaion ejercitada, razon6 que “ la
tramitacion de estos procesos colectivos interrulag@escripcion, pues, como dijo la
STS de 13.6.2001, rcud. 3803/08stamos ante una prejudicialidad que preserda un
connotaciones tan especificas que muy bien podrédificarse de prejudicialidad
normativa, en tanto en cuanto la sentencia queicda dn el proceso de conflicto



colectivo define el sentido en que se ha interdeeta norma discutida o el modo en
que ésta ha de ser aplicada, y por ello particgpalguna manera, del alcance y efectos
gue son propios de las normas, extendiendo suaafdit a todos los afectados por el
conflicto, pero con categoria de norma, para gaga ¢ino, tomando tal sentencia en sus
declaraciones de premisa iuris, pueda ejercitapéasnentes acciones individuales de
condena, bajo el amparo de aquella sentencia gse fiu al proceso de conflicto
colectivo".

TERCERO.- 1. En el segundo de los motivos del recursoudeando
como infringidos el art. 35 E.T y los apartadoy §) del art. 69 del Convenio colectivo
de empresas de seguridad se cuestiona que hayartesidlos en cuenta para el
computo de la retribucion de las horas extraordisalos pluses de nocturnidad y
festividad cuando no consta que las horas en éunestiya retribucion fue reclamada
por el actor hayan sido prestadas en horario moctoiren dias festivos.

2. La cuestion suscitada ha sido objeto de as@isinumerosas y recientes
Sentencias del Tribunal Supremo, expresando ladgTE7-2012 - rcud 4.015/2011- la
doctrina unificada de la Sala de la forma siguiefita censura juridica de la empresa
debe prosperar en parte, pues asi resulta de larth@cunificada de esta Sala dictada
sobre esta misma cuestidon en diversas sentencies las que pueden citarse las de 1
de marzo de 2012 (rcud.- 4478/2010), 1 de marza@dde (rcud.- 1881/2011), 20 de
marzo de 2012 (rcud.- 2671/2011) o 24 de abril d&2(rcud.- 2722/2011) entre otras
muchas dictadas en el mismo sentido cuya doctrjuee con mayor extension se
reproduce en dichas sentencias y a la que en caese@ nos remitimos, puede
resumirse como se recoge en la ultima de las seiat®ritadas, como sigue: 1) Que,
conforme a la doctrina de nuestra repetida sentenl@ conflicto colectivo de 21/2/07
(Rc 33/06), "la hora ordinaria no se satisface @mente con el salario base sino
también con todos los componentes salariales gtegrian el salario ordinario”. 2)
Que, tal como se hizo en la sentencia que sirveotéraste es necesario distinguir
entre lo que se dijo en la sentencia de confliadeativo con caracter general y
abstracto y lo que procedia decir en aplicacion ldemisma, y de los preceptos
estatutarios, al caso concreto planteado. Sienda ssgunda interpretacion la que
procede mantener, como igualmente ha hecho el tdmosFiscal en su informe. En
efecto, una cosa es que se diga con caracter gengia en el calculo de la hora
ordinaria deban incluirse "todos" los complemengadariales para el abono como
minimo de esa cantidad para el pago de la horaaexttinaria y otra que "todas las
horas extraordinarias", y algunas en concreto delsbonarse en todo caso con
repercusion de todos los complementos, o, lo que eismo, que lo que se dijo con
caracter general para las "horas extraordinarias general" no puede aplicarse a
algunas horas extraordinarias "en particular". 3)u@ si se parte de la base de que
complementos como los denominados "plus de peidgds de nocturnidad o de
festivos " vienen calificados en el art. 69 del @Gamio como "complementos de puesto
de trabajo" de forma que su devengo se producaugixelmente cuando se trabaja en
aguellas concretas situaciones es légico y congmuge se perciban en las horas
extraordinarias trabajadas de noche, en festivos,, @ero no es aceptable, porque eso
iria en contra de lo expresamente establecido pandrma convenida, que se solicite
cuando no se preste el trabajo en tal situacior. IBdanto, el trabajador demandante
tendria derecho a percibir como hora extraordinarfcrementada con el montante



correspondiente a dicho complemento la trabajadatad@s condiciones particulares

(de noche, en festivo, etc.), pero no podria acseptaue la reclamara como hora
extraordinaria con dicha repercusion cuando no agmeran cualesquiera de tales

circunstancias, puesto que en este caso no texerecho a percibir ese complemento
ni siquiera como hora ordinaria”

3. Y partiendo de estos parametros, y en casossnue no resulta del
relato historico de la sentencia si las horas crsgtabucion se reclama fueron
desempeiadas en las especiales condiciones qubuyetrcada uno de los
complementos cuya inclusién se pretende, y constape la empresa no los ha
incluido, debemos estimar parcialmente la censur@iga que formula la empresa
adoptando la solucién que han propiciado las regmies del Alto Tribunal en
supuestos similares, como es el objeto de enjuiei@m en la ya citada STS de 3-7-
2012 que al respecto seinatasultando de lo actuado que, aunque los actoretsemen
derecho a percibir la cantidad reclamada, tampog@inpresa les ha abonado aquellas
horas de conformidad con la cuantia con la que aelhiaberse valorado las mismas,
no existiendo en los autos pruebas ni aportaciotesparte que permitan hacer el
calculo de lo debido por la empresa por este cotwege impone dictar sentencia por
la que, estimando en parte el recurso interpuesiotra la sentencia recurrida, se
condene a la demandada a abonar a los actores taidad diferencial adeudada,
calculada en ejecucion de sentericia

CUARTO.- Por lo expuesto, no procede sino la estimacionigdadel recurso
interpuesto en el sentido de revocar la condentgegma en la sentencia de instancia
modificando el fallo en los términos expuestos. $ostas y con devolucién al
recurrente del depdsito constituido, manteniendmiesignacion efectuada.

FALLAMOS

Con estimacion parcial del recurso de suplicacerpuesto por V.I. S. A
contra la sentencia dictada por el Juzgado de @abn® 15 de VALENCIA en sus
autos num. 517/08 de fecha 13-3-2012 revocamosslaucion recurrida en el sentido
de modificar la cantidad objeto de condena la dadtdiferencial adeudada que resulte
calculada en ejecucion de sentencia con arreglosaparametros expuestos en la
fundamentacion juridica de esta resolucion. Sinasog con devolucion al recurrente
del deposito constituido, manteniendo la consigmaefectuada.
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Sentencia num. 134, de 23 de enero de 2013

Materia: Despido: Extincidn de la relacion labora por causas objetivas.
Vulneracion derecho fundamental. Trabajadora quepresta
Sus servicios como camarera en empresa hostelera.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda al tiempque absuelve a la
parte demandada de las peticiones contenidas enseplico de
la demanda, determinando inexistencia de vulneracm de
derecho fundamental alguno en cuanto al despido del
trabajador por causas objetivas. Absuelve a la denmalada de
las peticiones contenidos en el suplico de la dentan en
cuanto a la nulidad o improcedencia del despido.

Sala: Estima integramente el recurso declarandanneracion de
derecho fundamental y declarando nulo el cese immgnado
con la obligacion de readmitir a la trabajadora conel abono
de los salarios dejados de percibir.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO..- 1. Se recurre por parte de E.M.L.A. la sentencia o el dia
16 de julio de 2.012 el Juzgado de lo Social niMede los de Valencia que desestimoé
la demanda por ella entablada contra la merc&hi#,R., y el Ministerio Fiscal, en la
gue pretendia se declarase nulo el despido objatieia notificado el dia 27-2-2.012
con condena a la empresa a las consecuenciasntdgegetal declaracion de nulidad,
asi como a una indemnizacion adicional de 6000setitiorecurso se ha impugnado por
la demandada, mientras que el Ministerio fiscatdlaitado su estimacion.

2. El primero de los motivos del recurso se daséiria revision de los hechos
gue han sido declarados probados, proponiéndoseviagones siguientes:
- que, con sustento en la documental obrante dolas 192 y 193 (supresion del
puesto de encargada), 64 a 72 y 78 a 87 (horasatiaadas a la seguridad social por la
demandada a cuenta de los trabajadores), 168 dchf@€ataciones y existencia del
centro de Moncada) el inciso final del hecho cuajtede redactado con arreglo al
siguiente tenor:Llos datos reflejados en la comunicacion de despidportados a las
actuaciones sefialan como causa principal de losltados econémicos negativos en
2010y 2011 el elevado importe de los “Gastos dsdéieal”.
La préctica empresarial en materia de altas, bajasiovaciones contractuales de
trabajadores revela los siguientes extremos:
a) la empleadora suprimi6 el puesto de Encargadaraada completa (D2 F.S.P.) con
efectos de 5.10.2.011.
b) El resto de plantilla en las mensualidades coragas, hasta Febrero de 2.012, al
ser este el mes del despido impugnado, muestigugeate carga de horas contratadas
y cotizadas mensual mensualmente:

2010 2011

OCTUBRE 510+ ENCARG. 573
NOVIEMBRE 456+ ENCARG 450



DICIEMBRE 315+ENCARG 476

2011 2012
ENERO 309+ ENCARG 391
FEBRERO  195+ENCARG 336
MARZO 220+ENCARG 352
ABRIL 317+ENCARG 320
MAYO 632+ENCARG 370

c) Al menos desde la mensualidad de mayo de 28ldmpresa demandada, C.P.R.
S.L, efectlo contrataciones laborales por causaaenulaciéon de tareas” en relacion
el “inicio de actividad” en un centro de trabajotsien M. diferente por tanto del
explotado en la localidad de R.. Asi aparecen @iattos, al menos:

- P.C.P., con contratos de 06.07.11 a 31.10.11gvawontrato de 4.11.11 a 3.05.12;

- N.S.C., desde 17.05.2011, despedida 27.07.11.

- A.P.Z., con contratos de 6.07.1, pasando al cedé&rR. en 25.07.11 y continuando en
activo.

-S.L.1.,, con contrato desde 20.05.11, despedida @ 11.

- M.M.F., desde 17.05.11 a 30.09.11

-V.C.N., de 29.06.11 a 07.07.11.”

Dicho centro se mantenia en explotacion al menda &tha del despido objetivo de la
demandante, con dos ayudantes de camarero, culriema jornada de 24 horas
semanales.”;

- que entre los hechos cuarto y quinto, con sustentta documental obrante a los
folios 1 a 3 (carta de despido), 144 a 167 (volummedio de plantilla) y 204 a 234
(néminas de la administradora) quede intercaladouevo hecho que diga:

“...Los gastos de personal declarados por C.P.R.,#&toh de:
- del 20.08.2010 al 31.12.2010 55.650, 00 €
- del 01.01.2011 a 31.12.2011 156.6106€

entre los que se incluyen las retribuciones dedmimistradora- gerente D* M.S.E.D.
que, segun los recibos salariales, ascendian aloiepbruto de 2.838,27 euros
mensuales y que percibid — al menos documentadasteata Octubre de 2.011.

El volumen de plantilla media (n°® de horas cotizadaor contratados/ jornada
completa= n°® de trabajadores) en tales meses c#ado solo superaba los 3 0 4
trabajadores tedricos durante los meses de maxictigidad (mayo a septiembre)”;

- que, con arreglo a lo que obra en la documentalyl112, 117 y 118, 133 y
134 y 136 a 137 consistente en conversiones ctumsilas, se afiada al quinto de los
hechos probados que:

“a) J.G.P. vio transformado en indefinido el contragonporal que le unia a la
empresa en fecha 15.11.2.011.

b) E.P.T., gozé de igual transformacion en feci® 41

c) M.E.W., cuyo contrato inicial de 22.10.2011 fizesformado en indefinido en
fecha 01.02.2011y
d) M&@ A.P. cuyo contrato inicial de 4.11.20011 fwasformado en indefinido en
1.02.2.0117;



- finalmente, se pretende con cita de los folios B8 a 190 y 208 a 209, sea
adicionado también al hecho quinto el siguienteorteras la expresion “ 56 horas
semanales”: si bien desde mayo de 2011 la empresa explotaaeniro de trabajo
radicado en M. al que asigna determinado persona también presta servicios en el
sito en R. y que en Febrero de 2012 suponia al smanaotal de 24 horas, de modo
que la empresa atendia dicho mes un total de 8@shade trabajo”.

3. Partiendo de que el Tribunal Supremo ha exgdcesa reiteradas sentencias,
de las que son expresion las de 3-3-1998 y 11-02-2@curso 63/2003), "la revision
de hechos -de singular importancia en cuanto laltegxia factica constituye la base
indispensable para el examen del derecho aplicalklge los siguientes requisitos: 1°)
Fijar qué hecho o hechos han de adicionarse, iecte o suprimirse. 2°) Precisar los
términos en que deben quedar redactados los hgechbados y su influencia en la
valoracion del signo del pronunciamiento. 3°) Cdancretamente la prueba pericial o
documental que, por si sola, demuestre la equimtatel juzgador, de una manera
manifiesta, evidente y clara...pues el error que gguta debe derivarse
inequivocamente de pruebas singulares y tasadéy. Que la revision propuesta sea
trascendente para el fallo, de tal manera que ptezga virtualidad modificativa del
mismo”, hemos de estimar las tres primeras reves@ropuestas pues no son sino el
fiel reflejo de la no contradicha documental citagia su sustento, gozando de
virtualidad modificativa del fallo desde el momemio que dotan a la ulterior censura
juridica que efectla la actora en el postrer mati#bnecesario soporte factico; por el
contrario, rechazaremos la cuarta, por no suporargquae una valoracion de datos ya
recogidos en las otras tres revisiones que se pierpn.

SEGUNDO.- 1. El motivo correlativo del recurso es el que seidasa la
censura juridica y se formula con correcta invamacdiel apartado c) del art. 193 de la
LRJS y en el se denuncia que la resolucion reajrablestimar procedente el cese de la
actora, por estimar que concurria una causa oajptstificadora del cese, no estimando
gue el mismo ha conculcado sus derechos fundaresrtatjue habria de determinar la
nulidad del mismo, asi como la indemnizacion dectara por tal lesion conculca:

a) en primer lugar, los arts. 52 ¢) y 51.1 E.T quoanto que se considera que no
concurre la causa econOmica y productiva invocada @ empresario en la
comunicacion extintiva pues se considera que lagfogade personal durante los
ejercicios 2.010 y 2.011 se encuentran artificicesata inflados con la retribucion de la
administradora;

b) en segundo lugar, del art. 53.4, por cuanto spieconsidera que la no
concurrencia de la causa objetiva invocada enawhbs®e la actora embarazada en el
momento del cese ha de determinar la nulidad dshion

c) en tercer lugar, de los arts. 14, 24, 35. Dyd8 la CE por cuanto que se
aduce gque la seleccion de la actora como traba@adayo puesto de trabajo debe
amortizarse, no es mas que una actuacion empitesagaminada de una lado a
represaliar a la trabajadora a consecuencia dentenia proceso por despido por ella
promovido que se saldd con una condena a la emaresaeadmision, y, de otro lado,
a evitar una trabajadora cuya maternidad era inmene
d) finalmente, del art. 183 de la LRJS, por cuaqe se considera que la actora resulta
merecedora de una indemnizacién de adicional d@06ediros al ver lesionados sus



derechos fundamentales e impedido su derecho adiaosa condicion de madre y de
mujer trabajadora.

2. El relato de hechos probados, completado cantotha quedado consignado
en el anterior fundamento derecho, nos exponepelesio a enjuiciar: la actora es una
trabajadora que viene prestando servicios por auentden de la demandada, empresa
dedicada a la hosteleria, desde el 1-9-2010, coamarmra, siendo su inicial
contratacion eventual por circunstancias de la yrodn con fecha de finalizacion
prevista de 30-9-2010, siendo prorrogado hastdaeB#l-8-2011, notificandose el dia
15-8-2011 que dicha relacién no se prolongaria aflasde aquella fecha, extincion
contractual que fue impugnada por la trabajadaraléaadose la misma por sentencia
dictada el dia 7-2-2012 por el Juzgado de lo soialero 13 de esta ciudad, resolucion
esta en la que se estimo fraudulenta la contratderdporal de la actora, que a la sazén
se encontraba embarazada; que habiendo iniciaatidea un periodo de IT el dia 24-2-
2012, y habiendo sefialado la empresa el dia stguiemo fecha para la readmision el
dia 25-2.2012, el dia 27 siguiente procede a remaitia trabajadora comunicacion
extintiva fundada en causas econOmicas — consstegt resultados negativos de
ejercicios anteriores con elevados gastos de parsprproductiva- imposibilidad de
dotar a la actora tras su readmision de trabajdieteal tener la plantilla cerrada en el
centro de trabajo-, alegando que se le ha seleamiooomo trabajadora afectada por la
decision extintiva por el hecho de que es la ted@jp que tiene menos experiencia en
el sector, siendo, por otro lado, la que destina mi@mpo que los demas en la
realizaciéon de las mismas tareas; consta que laesagiene un resultado negativo
tanto en el ejercicio 2010 como el posterior 2@Etps que debemos completar con lo
consignado en las revisiones estimadas en el prfumelamento de derecho, sin que
conste dato alguno de la experiencia profesionalodetrabajadores que contindan
prestando servicios en la empresa y ni sobre laest@ dilacion de la actora en la
ejecucion de las tareas encomendadas; constandosasd, que esta inicio baja por IT
el dia 24-2-2012, comenzando el descanso materrdih 81-3-2012, finalizando el
mismo el dia 20-7-2012.

3. Dados estos datos debemos sefialar que a ladkocalificar el despido
objetivo el art. 53.4 del E.T considera que elmusdebe ser calificado como nulo
tanto en los casos en que el mismo resulte distatmiio o vulnerador de derecho
fundamentales o cuando se trate de trabajadoraazanhs, siempre y cuando en este
altimo caso no “se declare la procedencia de lasdec extintiva por motivos no
relacionados con el embarazo". Por su parte, €bart del E.T en su redaccién vigente
a la fecha del cese, esto es, en la posterior aL&D3/2012 de 10-2 sefiala que “se
entiende que concurren causas econdémicas cuanis desultados de la empresa se
desprenda una situacion econdémica negativa, ers dages como la existencia de
pérdidas actuales o previstas, o la disminuciésigtente de su nivel de ingresos o
ventas. En todo caso, se entenderd que la disrdmwes persistente si se produce
durante tres trimestres consecutivos. Se entiendegncurren causas técnicas cuando
se produzcan cambios, entre otros, en el ambitdoslemedios o instrumentos de
produccion; causas organizativas cuando se produzambios, entre otros, en el
ambito de los sistemas y métodos de trabajo debpal o en el modo de organizar la
produccion y causas productivas cuando se produzasrbios, entre otros, en la
demanda de los productos o servicios que la empresande colocar en el mercado”.
Debe tenerse en cuenta, que en los supuestos d&e qstime la concurrencia de una
causa objetiva de extincion contractual que afaatarios trabajadores, la seleccion del



concreto trabajador afectado, puede ser objetoedsidn por parte de los 6rganos
jurisdiccionales si no respeta las preferenciaabéstidas en favor de los representantes
legales o sindicales de los trabajadores ( artsE.@8y 10 LOLS) , o si obedece a
moviles fraudulentos o discriminatorios — en esiatido se pronuncia la STS de 19-1-
1998. Por otro lado debemos considerar que la le@udaldad efectiva de mujeres y
hombres de 22-3-2007 considera en su art. 8 cosmiminacion directa por razon de
sexo todo trato desfavorable que se proporcionepensona por razéon del embarazo,
considerando en el art. 9 como discriminatorio ttrdto desfavorable que reciba una
persona en represalia por reclamar el reconocimigatia igualdad de trato y de la no
discriminacion por razon de sexo. En este mismodsey desarrollando el concepto de
garantia de indemnidad la Jurisprudencia del T &sdfialado quéla vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva, no sélo seduce por irregularidades acaecidas
dentro del proceso que ocasionen privacion de g@manprocesales, sino que tal
derecho puede verse lesionado igualmente cuandgescicio, o la realizacion por el
trabajador de actos preparatorios o0 previos necasapara el ejercicio de una acciéon
judicial, produzca como consecuencia una conduatarepresalia por parte del
empresario. Por tal razén hemos dicho que el deveminsagrado en el art. 24.1 CE,
no soélo se satisface mediante la actuacion de lesek y Tribunales, sino también a
través de la garantia de indemnidad, lo cual sigaifque delejercicio de la accion
judicial o de los actos preparatorios 0 previos alismo no pueden seguirse
consecuencias perjudiciales en el ambito de laaciehes publicas o privadas para la
persona que los protagoniza (entre las mas recgniecogiendo anterior doctrina,
SSTC 55/2004, de 19 de abril, FJ 2; 87/2004, dedéOmayo,; 38/2005, de 28 de
febrero ; y 144/2005, de 6 de junio, FJ3). Enaipo de las relaciones laborales la
garantia de indemnidad se traduce en la imposikiidde adoptar medidas de
represalia derivadas del ejercicio por el trabajadte la tutela de sus derechos (SSTC
14/1993, de 18 de enero, FJ 2 ; 38/2005, de 28&Hdeefo, FJ 3; y 138/2006, de 8 de
mayo, FJ 5), de donde se sigue la consecuenciaudeuga actuacion empresarial
motivada por el hecho de haber ejercitado una acciddicial tendente al
reconocimiento de unos derechos de los que el jmdba se creia asistido debe ser
calificada como discriminatoria y radicalmente nylar contraria a ese mismo derecho
fundamental, ya que entre los derechos laboralesicba de todo trabajador se
encuentra el de ejercitar individualmente las aoceil® derivadas de su contrato de
trabajo (art. 24.1 CE y art. 4.2 g) del Estatutolds trabajadores)”.

4. Pues bien, dados los hechos expuestos y efastudas anteriores
consideraciones legales y doctrinales, estamos$ ease de estimar la censura juridica
que se efectlda en lo relativo a la calificacionaise, coincidiendo con la recurrente y
con el Fiscal a la hora de estimar que el mismaddedr calificado como nulo. Resulta
en este caso gque la empresa basandose en la caltirtuna aparente causa objetiva
econdmica de extincion contractual como es la exish de pérdidas en dos ejercicios
consecutivos procede a extinguir la relacion catiid de la actora, trabajadora que se
encuentra en situacion de embarazo, y que preaganaela fecha de la extincion
contractual acababa de obtener una sentencia fdgoem un anterior proceso de
despido, datos estos que han de operar como iadicios efectos del art. 181 de la
LRJS de la vulneracion de derechos fundamentalescaua, y que en modo alguno
guedan desvirtuados por la concurrencia de la cabgstiva a que hemos hecho
referencia, pues afectando la misma a la totalatados trabajadores de la empresa
deberia haberse acreditado que el criterio de géteaitilizado para determinar el
puesto a amortizar no obedece a criterio discritaii@a alguno, sino a criterios



objetivos y ajenos a tal movil, lo que si bienesiadega en la comunicacion extintiva, no
se justifica en el ulterior proceso judicial.

5. Y dicho lo anterior hemos de compartir igualieela vulneracion que se
denuncia del art. 183 de la LRJS. Acreditada lanemalcion y siguiendo lo que
razonabamos en la citada por el recurrente Seat@lciesta sala resolutoria del rec.
2625/2.011 al sefalar Hay que recordar lo establecido por nuestro Altddnal en
su sentencia de 21 de julio de 2003, que cita é18216-96, 2-2-98 y 28-2-2000, y que
modificé doctrina precedente expresada en sentadeial de julio de 1993, sefialando
que “...Estos preceptos (se esta refiriendo basicamenh art. 180 de la LPL) no
disponen exactamente esa indemnizaciéon automdticesto que de lo que en ellos se
dice resulta claro que para poder adoptarse el nmmdo pronunciamiento
condenatorio es de todo punto obligado que, en grrilmgar, el demandante alegue
adecuadamente en su demanda las bases y elemémtesde la indemnizacion que
reclama, que justifiquen suficientemente que lanmaicorresponde ser aplicada al
supuesto concreto de que se trate, y dando lasnpates razones que avalen y
respalden dicha decisién; y en segundo lugar quedgn acreditados, cuando menos,
indicios o puntos de apoyo suficientes en los gupugda asentar una condena de tal
clase”. Por su parte, la jurisprudencia constituoed ha venido posteriormente a
introducir ciertas matizaciones ya que, la sentarael Tribunal Constitucional de 24
de julio de 2006, después de reafirmar que el Gaturisprudencial resefiado en el
apartado anterior era irreprochable, entiende qusa exigencia se cumple cuando se
expone detalladamente en la demanda la conductactoia del derecho fundamental
de que se trate:, para concluir en supuesto similar (trabajadenabazada que por
segunda vez es despedida en tal situacion), gueeld®s expuestos en la demanda y
acreditados en el juicio la hacen mecedora de noleninizacion similar a la que ahora
se reclama (6.000 euros).

TERCERO.- Corolario de lo razonado sera la total estigraaclel recurso con
la consiguiente revocacion de la resolucién deaimsa en el sentido de estimar la
demanda interpuesta, calificando como nulo el ¢egmignado y condenando a la
demandada a la readmision de la trabajadora camoad® los salarios devengados con
posterioridad al 21 de julio de 2007, asi comoagjgode la indemnizacion adicional de
6.000 euros. Sin costas (art. 235.1 LRJS).

Vistos los precedentes preceptos legales y lggederal aplicacion.

FALLAMOS

Con estimacion del recurso de suplicacion intesfu@or E.M.L.A. contra la
Sentencia dictada por el Juzgado de lo Sociald@ YALENCIA en fecha 16-7-2012
en sus autos num. 392/12 PROCEDEMOS a REVOCAR LABMA calificando como
nulo el cese impugnado y condenando a la demaradkdeeadmision de la trabajadora
con abono de los salarios devengados con postixibal 21 de julio de 2007, asi como
al pago de la indemnizacion adicional de 6.000 ®UBn costas.
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Sentencia num. 152, de 29 de enero de 2013

Materia: Declaracién de invalidez. Trabajadora afliada al RGSS con
periodo de carencia requerido para causar derecha la
prestacion que se reclama. La actora habia iniciado
incapacidad temporal. Agotado el susidio solicita avision
grado de incapacidad.

Juzgado: Estima la demanda declarando a la demaadte en situacion
de incapacidad permanente en grado de absolutagrivada de
enfermedad comun.

Sala: Estima en parte el recurso declarando a ldemandante afecta de
incapacidad permanente en el grado de total cuitada para
su profesion habitual, con derecho a percibir el 5 de la
base reguladora establecida.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- 1. Se recurre por la representacion letraddndétuto Nacional de
la Seguridad Social (INSS) la sentencia de instamgie estimando la pretensién
principal deducida en la demanda, declar6 que maaddante se encontraba afecta de
una incapacidad permanente en el grado de absglui®,reconocié el derecho a
percibir una pension vitalicia equivalente al 106 400 de la base reguladora de
708,18 euros.

2. El recurso se sustenta en un motivo unico radacial amparo de la letra c)
del articulo 193 Ley Reguladora de la Jurisdic@aial (LRJS), en el que se denuncia
la infraccion por la sentencia recurrida de lo degio en el articulo 137.5 de la Ley
General de la Seguridad Social, texto refundidol@94 —en adelante, LGSS-. Se
sostiene en sintesis por la Entidad Gestora, guddizncias y limitaciones funcionales
qgue padece el demandante no le incapacitan pamalizacion de toda profesion u
oficio pues solo le limita para actividades de Ginsiestereoscopica y que requieran
vision discriminativa o completo campo visual cgm @nico funcional.

3. Dispone el articulo 136 de la LGSS en la redecdada por Real Decreto-
Legislativo 1/1.994, de 20 de junio, que “es i@k permanente la situacion del
trabajador que, después de haber estado sometitatarhiento prescrito y de haber
sido dado de alta médicamente, presenta reduccaraémicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y presumibige definitivas, que disminuyan
0 anulen su capacidad laboral”. Por su parte &luhot 137.5 del mismo texto legal y en
la indicada redaccién, sefala que, "se entendarénpapacidad permanente absoluta
para todo trabajo la que inhabilite por completdrabajador para toda profesion u
oficio".

4. Pues bien, a la vista de la declaracion de lephobados que contiene la
sentencia de instancia, a los que la Sala quedallanohe necesariamente, el recurso



debe ser estimado. En efecto, es cierto que segibelata en aquellos la demandante
tiene un importante déficit visual que merma comsillemente su agudeza visual, pero
con todo y con eso su ceguera no es absoluta mtaptw, de puede considerar que le
impide realizar cualquier actividad laboral, pues acuerdo con del informe de
valoracion médica que obra en el expediente adtrati® y que es el que el
Magistrado de instancia ha tomado en consideraoaia confeccionar el relato de
hechos probados, la patologia que sufre la demémdansu estado evolutivo actual, le
limita para actividades de vision estereoscopigag/ requieran vision discriminativa o
completo campo visual con el ojo Unico funcionakl® hay que afiadir que de acuerdo
con los parametros de la denominada escala de Weplese toma usualmente como
referencia para valorar el grado de discapacidadrdh en dolencias que afectan a la
vision, la combinacién de una agudeza visual deef,lin ojo y de 0,4 en el otro arroja
un resultado de 45 por 100, inferior, por tantdg@lpor 100 que es el nivel a partir del
cual se considera que la persona esta incapaditadarma absoluta para realizar
cualquier profesién u oficio con el minimo de reniginto que exige el mercado laboral.

5. Por tanto, y a la vista de la expuesto, pro@sienar en parte el recurso y
declarar a la demandante afecta de incapacidadapente en el grado de total
cualificada —dada su edad- para su profesion redliiuJefe de ventas —de acuerdo con
la peticion subsidiaria de la demanda-, pues eertend que con la agudeza visual
residual que tiene, no puede realizar las tareapigs de tal profesion en cuanto
requieren una vision discriminativa de la que cate@actora.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articid6.2 de la LRJS,
no procede la imposicion de costas.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion inesto en nombre del
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contrad sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n°. 2 de los de Eldadecha 20 de abril de 2012, en virtud
de demanda presentada a instancia de DONA J.G.Br gonsecuencia, revocamos la
sentencia recurrida, estimamos la peticion subsdde la demanda y declaramos a la
demandante afecta de incapacidad permanente eads de total cualificada con el
derecho a percibir el 75 por 100 de la base regudade 708,18 euros y condenamos a
al INSS a estar y pasar por esta declaracion pai@de la prestacion reconocida con
las revalorizaciones correspondientes.

Sin costas.
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Sentencia num. 164, de 29 de enero de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador operaio de produccion
gue tras causar baja por despido y tras percibir pestacion
por desempleo solicita declaracion de incapacidad:
Incapacidad permanente o en su defecto incapacidgzhrcial.
Patologia previa compatibilizada con el trabajo. Adance de
las lesiones.

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

Sala: Estima el recurso declarando al actor afectde una incapacidad
permanente parcial para el ejercicio de su profédn habitual.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que desestimi@éni@nda tanto
en la pretensién de incapacidad permanente totaban la subsidiaria de obtencién
del grado de parcial, interpone la representa@tmada del actor recurso de suplicacion
al amparo de los apartados b) y c¢) del art. 192 d&JS.

Por el primero de ellos se solicita la revisiohlixho probado 8° por considerar
que el actor no realiza trabajos donde se usalatitla elevadora una hora por jornada
y dos horas de trabajos en alturas sino que gstedi trabajo por jornada es mas
amplio en virtud del profesiograma en que se bas@® tel juzgador como la recurrente.
Damos por reproducido el texto que obra al folipd&to no damos lugar a la redaccion
pedida dado que los documentos citados en su afokian sido tenidos en cuenta por
el juzgador de instancia, no valorando los misnislagamente sino en relacién al total
material probatorio (y recuérdese que el concepgmentos de conviccidn es mas
amplio que el de los medios de prueba), sin quas a&dnclusiones por él alcanzadas,
gue no denotan error patente y manifiesto, puegarnrse la vision subjetiva y parcial
de la parte recurrente.

También se solicita la adicion de un nuevo hectubgmo 11° en el que se
recojan los extremos de la carta de despido de@32-relativos a la causa del mismo,
en especial que la empresa entiende que las lionex recomendadas por el servicio
de prevencion afectan al conjunto del contenideifumal de su puesto de trabajo y no
solo a algunos de sus aspectos, con entidad y guafitmente que imposibilitan el
desempeiio del mismo. Siendo cierto que el tenda darta de despido es el indicado,
no admitimos la incorporacion de este hecho nuevgue no ha sido controvertido,
constando al hecho probado 7° el informe sensieleUd y al hecho 2° que el
demandante causo6 baja por despido reconocido imgeote por la empresa, basandose
en el art. 52 a) del ET, lo que es suficiente.

SEGUNDO-AI amparo del apartado c) del art. 193 de la LRI $ecurrente
denuncia la vulneracion del art. 137.3 y 4 de |&85GSe alega en resumen que el actor



sufrié un grave accidente de trafico en 1986 yéferduo tratamiento realiz6 una vida
personal y laboral relativamente normal. Es el Segtiembre de 2008 cuando sufre
una severa crisis epiléptica ténico-clonica geteadh y se le practicd una craneotomia
el 21-4-2009, y es a partir de ahi cuando el dearaecho puede realizar ninguna de las
funciones de su profesion; se produjo la rotura sdeio frontal y duramadre que
provoco la crisis epiléptica y el actor no volviérabajar para la empresa. Sus funciones
consisten basicamente en trabajos en altura y gadgscarga, con riesgos para él y
para sus compaferos. Subsidiariamente se pidedpanidad permanente parcial.

Dispone el articulo 136 de la LGSS en la redacciada por Real Decreto-
Legislativo 1/1.994, de 20 de junio, que “es ind@fi permanente la situacion del
trabajador que, después de haber estado sometitatarhiento prescrito y de haber
sido dado de alta médicamente, presenta reduccanaémicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y presummbige definitivas, que disminuyan
o anulen su capacidad laboral”. Por su parte, tedudo 137.4 del mismo texto legal
sefala que, "se entendera por incapacidad perneatodak para la profesion habitual la
gue inhabilite al trabajador para la realizaciortatias o de las fundamentales tareas de
dicha profesion, siempre que pueda dedicarse aditiata”; y en su numero 3° que,
"se entendera por incapacidad permanente paraiallpgrofesion habitual la que, sin
alcanzar el grado de total, ocasione al trabajadardisminucion no inferior al 33 por
ciento en su rendimiento normal para dicha profesith impedirle la realizacion de las
tareas fundamentales de la misma".

Pues bien, partiendo del hecho probado 1° requkala profesion habitual del
actor, es la de operario de produccion; y segdreeho probado 8°: “realiza tareas de
preparacion de materiales para lo que hace usmaearretilla elevadora, accion a la
gue dedica una hora de la jornada. Realiza cargaaleriales en maquina sobre una
plataforma situada a 3,5 m del suelo, dedicanddhorade la jornada. También realiza
accion de mezcla, descarga, paletizacion y etiqoetiel material. Posteriormente
realiza tareas de carga de materiales con magiirzas sobre una plataforma a 3,5 m
del suelo, y tareas de ubicacion de palets enmebadn, utilizando una carretilla
elevadora, empleando en tales tareas una hora joensda.” Por su parte y en cuanto
al cuadro clinico del que adolece, segun el hecbbaolo 9°: “El demandante presenta
dolencias neurologicas, postraumaticas, post-qucas cerebrales, endocrinas,
metabdlicas y visuales cronicas, con tratamientgrddo moderado.” Y como consta en
el mismo hecho: “Tales dolencias le limitan pardivatades de conduccion de
vehiculos potencialmente peligrosos, trabajos emiregl manejo de maquinaria
peligrosa, o tareas de exigencia de vision binocula

Asi las cosas y teniendo en cuenta todos los edwates del actor, el
traumatismo craneoencefélico sufrido en 1986, lkuperacion posterior y crisis
epiléptica tonico-clonica generalizada secundaue sufrio el 9-9-2008, a raiz de la
cual fue intervenido quirargicamente el 21 de atiel2.009, de manera programada,
siendo el diagndstico principal el de rotura delss&ontal y de duramadre adyacente
(en relacién con el traumatismo craneoencefaliéodsuen el afio 1986), no podemos
pasar por alto que a nivel de las limitaciones ifumes lo que nos consta es una
limitacion para actividades de conduccién de vdb#&potencialmente peligrosos,
trabajos en altura, manejo de maquinaria peligrostareas de exigencia de vision
binocular. Ello coincide en gran medida con el infe de U., que declar6 al trabajador
apto con limitaciones, ademas de decir que: “Sememnda limitar los trabajos en



alturas, conducciéon de carretilla elevadora y jmaon maquinaria peligrosa (...)
Como resultado de todo ello, seria convenienteadiagtacion de tareas del puesto de
trabajo, y en caso de no ser posible, consideraamibio de puesto de trabajo por parte
de la empresa...”.

Por lo tanto, partiendo de que en todo momengestehablando de limitacion y
no imposibilidad, y poniendo en relacion las limitmes funcionales con los
requerimientos del puesto de trabajo del actopodemos llegar a la conclusion que el
mismo esté incapacitado para la realizacion ddeoditindamental de las tareas que lo
conforman. Téngase en cuenta que la profesionaleddzarse en un concepto amplio y
desde una perspectiva global, como pertenencia grupo profesional determinado,
analizando todo el haz de funciones que la mismalles@. Es reiterada la
jurisprudencia (entre otras sentencia del TS del990) que dice que debe entenderse
por profesion habitual no un determinado puestotrdbajo, “sino aquella que el
trabajador esté cualificado para realizar y a k& lauempresa le haya destinado o pueda
destinarle en movilidad funcional”.

No obstante lo indicado, si que apreciamos queuatlro clinico del actor le
produce una mayor dificultad y penosidad en lazaaion de su trabajo ya que hay un
determinado numero de tareas del mismo implicaagaen altura y con maquinaria
gue puede ser peligrosa (hacer uso de carretdlza@bra, realizar carga de materiales
en maquina sobre una plataforma situada a 3,5 nswdd, y tareas de ubicacion de
palets en el almacén utilizando una carretilla adeva). El tiempo empleado en tales
menesteres no llega a la mitad de la jornada pexobsepasa el tercio, lo que sumado a
todo lo expuesto determina que su profesion la d@sempefar con una merma de
capacidad, una mayor gravosidad y penosidad, yedimitd/a una disminucion no
inferior al 33 por ciento en su rendimiento norpata dicha profesion, sin impedirle la
realizacion de las tareas fundamentales de la mifoaello, debe ser estimado el
recurso y revocada la sentencia de instancia gsestimo la demanda, pues procede
reconocer al actor afecto de una incapacidad pemtaren el grado de parcial para su
profesién habitual, con los pronunciamientos ecdanosninherentes a tal declaracion,
consistentes en una indemnizacion a tanto alzad@4denensualidades de la base
reguladora que consta al hecho probado 10° (BtLGES).

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestnoenbre de J.M.B.V., contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Socié d& los de CASTELLON, de fecha
17 de mayo de 2012, en virtud de demanda preseataddancia del recurrente contra
el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL; y, enconsecuencia,
revocamos la citada sentencia reconociendo al aamfecto de una incapacidad
permanente parcial para su profesion habitual cerectio al percibo de una
indemnizacién a tanto alzado cifrada en 24 merdaddis de la base reguladora de
1.348,80 euros, a cuyo pago queda condenado ellTNED NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL.

Sin costas.
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Sentencia num. 180, de 30 de enero de 2013

Materia: Invalidez: Incapacidad permanente total. Trabajadora cuya
profesion habitual es la de agricultora por cueta ajena.
Dolencias y limitaciones organicas y funcionales @u le
incapacitan para el ejercicio de su profesion hahial.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a logganismos
demandados de las pretensiones deducidas ercsatra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Las dolencias
que padece la trabajadora le hacen merecedoras de
incapacidad solicitada en la instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacién la representacion letradéa dearte
actora, la sentencia que ha desestimado su densamla Incapacidad Permanente
Total, negada en la via administrativa y reclanexda demanda y en el recurso.

El primer motivo de recurso, formulado con ampar@kapartado b del art.
193 de la LRJS, sin atacar concreto hecho probadgua menciona el segundo y
tercero, y sin proponer claramente redaccion altesa para los mismos aduce que el
magistrado de Instancia no ha tenido en cuentaetdsrmedades, limitaciones o
dolencias que relaciona (fibromialgia, alergia,easa intensa, vértigo paroxistico,
gonalgia, anemia ferropenica y astemia), y quejaisio se desprenden de los informes
meédicos que sefala. El motivo debe ser rechazadogjaal margen de no cumplir con
los requisitos exigidos por la doctrina jurispruciahpara la formulacion del motivo de
modificacion factica en el recurso extraordinarie suplicacion, los informes no
acreditan el error del Juzgador “a quo” que acagidnforme oficial, ademas las
referidas dolencias aparecen en los mismos soloritdess y por referencia de la
demandante, sin determinar las limitaciones quellds pudieran derivarse en orden a
la capacidad de trabajo.

SEGUNDO.- En el correlativo motivo se denuncia, por la letyadel art.
193 de la LRJS la infraccion de los arts 136, 13partado b) y 139.2 de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS). Consideraalrso que contrariamente a lo
argumentado en la sentencia las dolencias quenpaelsetrabajadora demandante son
definitivas e impiden la realizacién de su trabajo.

Dispone el art. 136.1 de la LGSS que “En la modalidontributiva es
invalidez permanente la situacion del trabajada, giespués de haber estado sometido
al tratamiento prescrito y de haber sido dado tZeraédicamente, presenta reducciones
anatomicas o funcionales graves, susceptibles dierndeacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anwe capacidad laboral...”. El art.
137.4 anterior de aplicacion segun establece Ipd3ision Transitoria 52 bis de la



LGSS dice que: “Se entendera por incapacidad pemtarntotal para la profesion
habitual la que inhabilite al trabajador para lalizacion de todas o de las
fundamentales tareas de dicha profesion, siemm@geda dedicarse a otra distinta”.

Para decidir el recurso hay que partir de los dat@sconstan en los hechos
probados de la sentencia. Se trata de una tralajadacida el 24-7-1965, cuya
profesién habitual de la actora es la de agricalfmr cuenta ajena. Se le ha denegado
la prestacion de IPT, y en la fecha del hecho cdesy tras el agotamiento de las
medidas terapéuticas y rehabilitadoras, a la aderée aprecian las dolencias y las
limitaciones organicas y funcionales siguientes: arfbios degenerativos
dorsolumbares, lumbociatalgia bilateral. IQ en 8d&® ovarios con ooforectomia
izquierda y quistectomia derecha y ADHE rencilioBiRCV: HTA controlada, DMEN
en tratamiento con ADO controlada, dislipemia, leafacrénica diaria tensional y
trastorno ansioso depresivo en seguimiento en mégidamilia. Limitacion para tareas
de importante carga lumbar o movimientos repestizon manejo de cargas asociadas.
Limitacion actual relacionada con la laparotomiadiae con fecha de revision en
diciembre de 2010 en relacién con las actividadesrgquieran esfuerzo abdominal”.

Pues bien, con estos datos, no cabe duda quedeaawh puede seguir
desarrollando su trabajo que se caracteriza pticaegn de movimientos repetitivos
con manejo de cargas y por la realizaciéon de esfgedonde la carga lumbar esta
presente en practicamente todos ellos. Se tratmaerofesion que se realiza al aire
libre y que requiere constantes movimientos dencouy extremidades para los que la
actora se encuentra limitada, sin que el hecho wie lg intervencidn sea reciente
justifigue que se desestime la prestacion, dadoaquella y el tratamiento que debe
continuar solo se relaciona con la limitacion deuezos abdominales, porque los
cambios degenerativos dorsolumbares y la lumbagia enfermedades de afios de
evolucion y producen limitaciones que deben vasmram los efectos de obtener la
prestacion que se postula. En definitiva, la actargpuede realizar las fundamentales
tareas de su profesion y conforme al art. 13714 d€SS debio obtener la IPT.

En consecuencia se estimara el recurso y la demaodda consiguiente
revocacion de la sentencia.

FALLO

Que estimamos el recurso de suplicacion interpuestnombre de dofa
J.M.H., contra la sentencia dictada por el Juzgito Social n°® 3 de los de Elche con
fecha 9 de febrero de 2012; y en consecuencia aevae la sentencia recurrida y
estimamos la demanda de la recurrente frente #tuitos Nacional de la Seguridad
Social y la Tesoreria General de la Seguridad §atéalarando a la actora afecta de
Invalidez Permanente en el grado de Incapacidathaemte Total, con derecho a
percibir una pension del 55% de la base reguladera64,49 euros con efectos 14 de
septiembre de 2010, a cuyo pago condenamos a land&ta sin perjuicio de
revalorizaciones y mejoras que legalmente procedan.

Sin costas.
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Sentencia num. 188, de 30 de enero de 2013

Materia: Extincion de contrato y reclamacién de antidad. Trabajador
al servicio de empresa dedicada a la fabricaciéte plasticos.
La empresa obtuvo autorizacion de regulacién de engo
para la reduccion de la jornada de sus trabajadoresRetraso
en el pago de los salarios. EI demandante solicitascindir su
relacion laboral con la empresa.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la presa demandada
de las pretensiones extintivas formuladas en aglla.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentemctle instancia. Los
retrasos tienen una cadencia mensual siendo salaedpor el
empresario. Ante la situacién econdémica de la empsa y las
dificultades de tesoreria que padece, no resulta wgtado a
derecho admitir la posibilidad de extincion de la elacion
laboral, mediante la aplicacion del articulo 50.1 hdel ET.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion del demandante se formuarse contra la
sentencia de instancia, que desestimé la pretengidacida por aquél, consistente en
gue se declarara la extincion de la relacion deajeaque le vinculaba con la mercantil
demandada, en razon a retrasos en el pago deldoesapeticion a la que se acumulo
la de cantidad, igualmente rechazada en la ingtanci

Asi las cosas, se solicita en primer término, lcajwecto amparo procesal,
la revision de los hechos probados, en concretadieion al segundo ordinal de un
nuevo parrafo, asi como la supresion del tercerougrto hecho (en realidad la
sustitucion de estos por una nueva redaccion, gw#a), con la finalidad de que a lo
expuesto en el primero de los hechos acabadosude aé afiadan una serie de datos
vinculados con el impuesto de sociedades del afidl,2@si como solicitud de
aplazamiento de impuestos formulada en 2012, patmiie no se acoge porque no tiene
repercusion practica a los fines del recurso, aggrade que en dicha frase se vierten
consideraciones o valoraciones de parte que ewladaho pueden constituir un hecho
probado, y por lo que se refiere a las modificaesode la totalidad de los otros dos
hechos, tampoco se estima acceder a dicha petandtanto la revision del tercero se
funda exclusivamente en la prueba testifical, iflhéb este extraordinario recurso,
mientras que la del cuarto, sobre no acotar verdadnte el texto que se considera
debe sustituir al plasmado en la sentencia, ausquauede inferir que son los cuatro
primeros parrafos del motivo, se funda en una skridgocumentos, ya examinados en la
instancia, de donde no se deduce error 0 equivmtgmr parte de la juez a quo, y
singularmente se concretan datos que no son masimpes redundancias respecto lo
que se sefiala en el tercer hecho.



SEGUNDO.-En el apartado destinado al examen del derechcadplise alegan como
infringidos en la decision objeto de recurso eicatd 50, 1 “b” del ET, asi como la
sentencia de este TSJ de 11 de septiembre de d0ficda en el recurso de suplicaciéon
1835/12, pero que no constituye jurisprudencia.

Se argumenta, frente lo resuelto en la instancie se cumplen los
requisitos que la doctrina entiende como necesgrgra dar pie a la extincion
indemnizada del contrato de trabajo, pues losgesr&n el pago de los salarios son
periddicos, no compartiendo las reflexiones quselstencia hace de las relaciones del
actor y la empresa, cuya situacion econdmica neetia su juicio, la gravedad que
recoge la citada resolucién judicial, méxime lo®htemas que generan para el
trabajador los citados retrasos, con repercusi®@usrmbligaciones de toda indole.

Es evidente que los problemas que se suscita ertipstde procesos son
muchas veces casuisticos, pues las generalizacmneasejor dicho, la fijacion de
criterios generales para resolverlos en ocasiooesrven en todos los supuestos que se
pueden plantear. En el caso que nos ocupa, ciertarnay que partir de los inalterados
hechos probados de la sentencia de instancia, &laber prosperado la revision de
estos, de modo que las precisiones que se haagirecurso al hilo de la doctrina que
cita no constituyen pauta para sentar una concidairable a la tesis del actor.

Y es que lo expresado en los citados hechos prebadoda pie a la
resolucién indemnizada del contrato de trabajosgueeclama, toda vez que los retrasos
mantenidos desde el afio 2010, en concreto desdestle julio, tienen una cadencia
mensual, en definitiva, siempre aparecen saldadoslpempresario dentro del mes
siguiente a su devengo, salvo las pagas extraspem mas tarde, a lo sumo a los tres
meses, que junto con el dato, también recogidd estago factico, de las dificultades de
tesoreria de la empresa que han supuesto el apdaande la deuda del IVA y una
coetanea reduccion de jornada de sus trabajadovéan a considerar la razonabilidad
la decision judicial objeto de recurso, que se heame de diversas sentencias de esta
Sala dictadas en casos semejantes que sin muclerzesfintelectual pueden
extrapolarse a lo que se sustanci6 en la instancia.

En consecuencia, se desestimara el recurso ynfientara la sentencia.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpysstd. J.C.L., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social ifelBalencia, de fecha 16.07.2012 vy,
en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida



