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Sentencia num. 207, de 5 de febrero de 2013

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajadora quepresta servicios en
empresa declarada en concurso de acreedores. Exiifie colectiva
de los contratos de trabajo de los trabajadores déa mercantil.
Nulidad del auto. La trabajadora cobra prestacion mr desempleo
estando dada de alta en la seguridad social. Devoian de las
prestaciones indebidamente percibidas. Responsabifid de la
demandante en el reintegro de las prestaciones irflidamente
percibidas.

Juzgado: Desestima la demanda declarando no habeugar a la misma,
absolviendo a la parte demandada de la demanda frema la misma
formulada.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia, correspondiendo a
la empresa la obligacion de abonar los salarios aaspondientes al
periodo reclamado y de reintegrar a la Entidad Gestra las
prestaciones que hubiere percibido la trabajadoraprevia deduccion
de aquellos salarios.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Son tres los motivos de que se compone el realgssuplicacion
formulado por la representacion letrada de la pactera y que ha sido impugnado por la
mercantil demandada, conforme se expuso en losextgrtes de hecho.

Los dos primeros motivos se introducen por el calgdeapartado b del art. 192
de la Ley de la Jurisdiccion Social (LJS), en deadise refiere al apartado b del art. 193 de la
LJS y tienen como objeto la revision de los heatedarados probados de la sentencia de
instancia; mientras que el tercer motivo se destinexamen del derecho aplicado por la
resolucién recurrida y se formula al amparo dettapla c del art. 193 de la LJS, aun cuando
no se diga expresamente.

SEGUNDO.- La primera de las revisiones atafie al hechogutolundécimo para
el que se solicita la adicion del siguiente parréfsi mismo la empresa present6 en fecha
21/1/2011 ante el Servicio Publico de Empleo esceit el que interesaba que emitiera
certificado comprensivo de las cantidades percsbigar cada trabajador en concepto de
prestacion por desempleo y certificado comprensigolas cotizaciones efectuadas a la
Tesoreria General de la Seguridad Social durantesliprestaciones a efectos de proceder a
liquidar las responsabilidades oportunas confoarguidacion vigente.”

La adicidon postulada se sustenta en los documebtasites a los folios 19, 20 y
21 de la pieza documental de la parte actora yitamm aun cuando se desprende de la
referida documental no puede alcanzar éxito potataimente irrelevante para modificar el
sentido del fallo de la resolucién recurrida, plesleterminacién de la responsabilidad sobre
devolucion de prestaciones de desempleo percilmdi@bidamente por causa no imputable
al trabajador, es independiente de lo que decatapdrtes al respecto.



TERCERO.- La siguiente modificacion afecta al hecho prabddodécimo para
el que se insta la adicion al final del mismo dglignte contenido: “si bien la empresa no ha
abonado importe alguno por estos conceptos.”

Dicha modificacion que se apoya en la falta de tapan por la empresa
demandada de determinada documental requerida @atdra y, en definitiva en lo previsto
en el art. 94. 2 de la Ley de Procedimiento Lab@etualmente en el art. 94.2 de la LJS) no
puede prosperar ya que en todo caso es una fapuaitastativa del érgano judicial tener por
probadas las alegaciones que se pretendan acreafitéa prueba documental que no ha sido
aportada por la contraparte, pese a habérsel@adtiqarticulos 91.2 y 94.2 de la LPL). Pero
es que ademas es un hecho conforme la falta deo at®ios salarios correspondientes al
periodo en que la actora percibioé prestacion demdpkeo, por lo que resulta innecesaria su
introduccion en el relato factico.

CUARTO .- En el ultimo motivo del recurso se denuncianfaaiccion de articulo
111 de la LJS en relacion con el 64.3 de la LeycOmal, citandose asimismo como
infringida la doctrina contenida en la STS de 3aeembre de 1998.

Razona la defensa de la recurrente que la tralrajattm ha de devolver las
prestaciones de desempleo correspondientes atped@30/6/2010 hasta el 4/11/2010 y que
asciende a 4.278,25 €, sino que es la empresa eodenta la que tiene dicha obligacion,
habida cuenta que dicha empresa dio de alta att@aadesde el 16/6/2010 hasta el
21/12/2010, fecha del nuevo auto de extincion telecno habiéndole abonado en dicho
periodo de tiempo los salarios correspondientes.

Sobre dicha cuestion ya se ha pronunciado estaeBatantencia n.° 1786 de 21
de Junio del 2012 ( ROJ: STSJ CV 4080/2012), Rec4®9/2012 y como en ella se dijo y
“sin perjuicio de sefialar que la referencia a |§ Reguladora de la Jurisdiccién Social se
debe entender hecha a la Ley de Procedimiento &bfidPL) de 1995 -cuya aplicacion al
presente litigio se deriva de la disposicion tramisl segunda de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social reelirso debe prosperar en aplicacion de la
doctrina establecida en la STS de 30 de noviemdr#dd8 (rcud.4529/1997 ) citada por la
recurrente, que resulta aplicable al presente stpue pesar de que lo que se analizd en
aguella fueron los efectos sobre la prestacionederdpleo de la nulidad de la resolucion
administrativa que autorizaba un expediente delaegun de empleo (ERE) extintivo y que
lo que se enjuicia ahora son esos mismos efectosdegivados de la nulidad del auto del
juez del concurso.

En efecto, lo que se discute en el presente pnmiextio es la responsabilidad de
la demandante en el reintegro de la prestaciondpsempleo que le fue reconocida con
efectos de 30 de junio de 2010, como consecuegcieedextinguido su contrato de trabajo
con la empresa U., S.A. al haber sido autorizatka e@®presa a extinguir los contratos de
trabajo de sus empleados por auto del Juzgado Meedcantil de 1 de junio de 2010 que,
posteriormente, fue anulado por sentencia de edtad® lo Social de 19 de octubre de 2010.

Como se razona en la citada STS de 30 de novietebi®98, "El problema que
se plantea (...) se concreta en determinar logosfede la revocacion de la autorizacion
administrativa del cese acordado en un expedieatagedulacion de empleo sobre las
prestaciones de desempleo reconocidas en atenei®m @ese”, esto es, "la determinacion de
los efectos de la revocacion de la autorizaciorcesé sobre la situacion legal de desempleo
derivada de éste y sobre las prestaciones persibidzoncluye el Tribunal Supremo



razonando que "Lo que surge en estos casos esuasigad de coordinacion entre el abono
de las prestaciones de desempleo y la aplicacidasdendemnizaciones y en este sentido
resulta aplicable por analogia la solucion delcalti 111.b) de la Ley de Procedimiento
Laboral para los supuestos en que se recurre dicagin una sentencia de instancia que
declara la improcedencia del despido y el empresgsta por la indemnizacién; solucion,
por otra parte, similar a la que contemplaba é&w@ld 31 de la Orden de 14 de noviembre de
1.961. El articulo 111.b) de la Ley de Procedintdrdaboral prevé que no hay en estos casos
ejecucion provisional y el trabajador se considmrasituacion legal de desempleo a efectos
de las prestaciones correspondientes. Pero si éesieula sentencia de suplicacion la opcion
cambia de signo, la readmisién retrotrae sus efemtonomicos a la fecha en que tuvo lugar
la primera eleccion, deduciéndose de las cantidqadegoor tal concepto se abonen las que,
en su caso, hubiera percibido el trabajador poerdpko. La norma aclara que "la citada
cantidad, asi como la correspondiente a la aportaainpresarial a la Seguridad Social por
dicho trabajador habria de ser ingresada por diaiqaresario en la Entidad Gestora" y que "a
efectos del reconocimiento de un futuro dereche @rdteccion por desempleo el periodo al
gue se refiere el parrafo anterior se considerarédalipacién cotizada". Si se aplica este
criterio en el presente caso hay que concluir duealeajador no esta obligado a restituir al
organismo gestor las cantidades percibidas en rébdue que se debate en el recurso de
suplicacion”.

La aplicacion de la anterior doctrina lleva a caircfjue tampoco en el presente
supuesto la trabajadora esta obligada a efectusireégro de lo percibido en concepto de
prestacion por desempleo desde el 30 de junio d® 20mo consecuencia del auto del
Juzgado de lo Mercantil que autorizaba la extinaiten su contrato de trabajo y que
posteriormente fue anulado por sentencia de e&iad8dl9 de octubre de 2010, pues consta
gue la empresa U., S.A. procedid a dar de altademaandante con efectos 16 de junio de
2010 -dia siguiente al de la primera extinciond, lpoque recae sobre ella la obligacion de
abonar los salarios correspondientes a dicho peradke reintegrar a la Entidad Gestora las
prestaciones que hubiere percibido la trabajagwesja deduccion de aquellos salarios, tal y
como dispone el articulo 209.5 b) del texto refdndde la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1419 20 de junio.

La estimacion del recurso conlleva la revocacidtadsentencia de instancia a fin
de estimar la demanda y dejar sin efecto la regwiude la Direccién Provincial del Servicio
Publico de Empleo Estatal por la que se declapetaepcion indebida de prestaciones por
desempleo en una cuantia de 5.141,74 € y se reslagh@volucion a la demandante.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuestcn@nbre de D.2 N.E.S.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de wabon.° Once de los de Valencia y su
provincia, de fecha 27 de marzo de 2012, en videadlemanda presentada a instancia de la
recurrente contra el Servicio Publico de Empleoatast la empresa U., S.A., y los
administradores concursales: D. C.AA., D. M.AD.,I.C.G. yD. J.G.B.V.; y, revocando la
indicada sentencia, se deja sin efecto la resolud& fecha 23/12/2010 de la Direccion
Provincial del Servicio Publico de Empleo Estatal fpa que se declara la percepcion
indebida de prestaciones por desempleo en la eualati5.141,74 € y se reclama su
devolucion a la demandante, condenando a los codkadas a estar y pasar por esta
declaracion.
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Sentencia num. 228, de 5 de febrero de 2013

Materia: Reconocimiento de derecho: Reconocimientde la relacion laboral
a tiempo completo. Liquidacion de cuotas a la segudlad social.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarandque las demandantes
vinieron desempefiando una jornada completa de 39 fas
semanales, debiendo reclamar ante la jurisdiccion oaotencioso-
administrativa las cuestiones relativas a los desbiertos de
cotizacion.

Sala: Estima el recurso en el sentido de reconocgue las actoras estuvieron
contratadas a tiempo completo y declara la incompehcia objetiva
para conocer de la cuestion suscitada sobre liquidedn de cuotas
debidas a la Seguridad Social por las cantidades gudebieron
ingresarse en concepto de cotizaciones durante lagencia de su
relacion laboral, al ser propia de la jurisdiccidbn contenciosa
administrativa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la demanda iniciadora de este procedimientaedenocimiento

de derecho, las actoras que ya habian concluideelanion laboral estipulada a tiempo
parcial, solicitan que se reconozca que la relakibaral fue a tiempo completo y la condena
a la empresa a la liquidacion de cuotas debidasSeguridad Social por las cantidades que
debieron ingresarse en concepto de cotizacionestdula vigencia de su relacion laboral, la
sentencia estima parcialmente la demanda y dediae las demandantes vinieron
desempefando una jornada de 39 horas semanalempe tcompleto, debiendo reclamar
ante la jurisdiccién contencioso administrativa dasstiones relativas a los descubiertos de
cotizacion.

Frente a esta sentencia recurre la empresa, qargimacion de contrario, formulando
al efecto un unico motivo de recurso, en el quelpadetra c) del art. 191 de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL), se denuncia la infraeae la doctrina contenida en las STCo
de 20-3-1984, 71/91 y de 30-11-92, al consideitando sentencias de distintos TSJ que se
ejercita una accion meramente declarativa que raaessible en el proceso laboral al faltar
interés digno de tutela, ya que las demandantaszdcon un acuerdo conciliatorio en fechas
4y 13 de mayo de 2010 siendo saldadas y finigastald que determina su falta de interés y
de accion para reclamar ante la eficacia liberatei finiquito.

Se impone resolver en primer término la competeobigtiva de la jurisdiccion
social para conocer de la cuestion planteada, lquatarse de una cuestion de orden publico
procesal debe examinarse de oficio. El articulp @&da LPL atribuye al orden jurisdiccional
social la competencia para conocer las cuestioiggodas que se promuevan “entre
empresarios y trabajadores como consecuencia dehtm de trabajo, salvo lo dispuesto en
la Ley Concursal”. Ahora bien, siendo ello asi, tédn es cierto que esta atribucion general
de competencia debe completarse con las exclusmmsmpladas en el articulo 3 de la
propia LPL y, particularmente por lo que al caspuierado se refiere, con lo expuesto en la
letra b) del apartado 1, conforme a la cual, noocerén los érganos jurisdiccionales del



orden social “b) De las resoluciones y actos dm$agh materia de inscripcion de empresas,
formalizacién de la protecciéon frente a riesgosfgmionales, tarifacion, cobertura de la
prestacion de incapacidad temporal, afiliaciona,albaja y variaciones de datos de
trabajadores, asi como en materia de liquidaciogestion recaudatoria y demas actos
administrativos distintos de los de la gestion @siaciones de la Seguridad Social.

Asimismo, quedan excluidas de su conocimiento &soluciones en materia de
gestion recaudatoria dictadas por su respectividashgestora en el supuesto de cuotas de
recaudacion conjunta con las cuotas de SegurideidlSasi como las relativas a las actas de
liquidacién y de infraccion”.

En el supuesto enjuiciado nos encontramos con duss dle interés a efectos de
resolver la controversia: a) que cuando el 27 deboe de 2010 se presenté la demanda y b)
gue no se solicita la condena del empresario ab pigglos salarios que hubieran podido
adeudarse o de cualquier otra indemnizacion o guiést, sino a la liquidacion de cuotas
debidas a la Seguridad Social por las cantidadesdgbieron ingresarse en concepto de
cotizaciones durante la vigencia de su relacidéorkdb tras la declaracion de que ésta se
desarrolld a tiempo completo. Y como hemos visis, fesoluciones en materia de alta y
cotizacion quedan extramuros de la jurisdiccionadoPor tanto estamos ante el ejercicio de
una accién declarativa que no persigue un intarééglsino futuro o hipotético por cuanto la
decision gue se solicita en la demanda no tiengunim incidencia actual en los derechos e
intereses del demandante. En este mismo sentigasancia la STS del 7 de noviembre de
2007 (rcud 2263/2006), citada en la sentencia postedle 14 de abril de 2010
(rcud.2490/2009) en la que se dice lo siguiente: 6o aspecto, conviene poner de relieve
gue la propia naturaleza de la accion declaratijacitada en estos autos requiere,
ineludiblemente, la existencia o subsistencia delkcion juridica objeto de declaracion y es
lo cierto que, en el presente caso, dicha relagiddica no existe y concluyé ya en 31 de
julio de 1998. De aqui que, en principio, se adajeincluso, una evidente ausencia de
contenido litigioso y, por consiguiente, de intepgddicamente protegible, por cuanto la
declaracién judicial instada en este pleito nodjeen el momento presente, un substrato
factico y juridico susceptible de la declaraciédigial postulada en la demanda. En este
sentido, es de citar nuestra sentencia de 6 deordar2007, dictada en el recurso 4163/2005
gue, con cita, asimismo, de otras sentencias deSada y del Tribunal Constitucional, dice
gue no es posible el recurso a acciones meramenlarativas para plantear "cuestiones no
actuales ni efectivas, futuras o hipotéticas, caadgcision no tenga incidencia alguna en la
esfera de derechos o intereses de autos, puesvidamrt jurisdiccional en cuanto se ordena
conceptualmente a la satisfaccion de pretensiametatlas en Derecho, requiere siempre que
exista un caso o controversia, una verdaderaditisque sea admisible solicitar del Juez una
mera opinion o un consejo”.

La aplicacion de esta doctrina al supuesto emdecidebe llevar necesariamente a la
estimacion del recurso en la materia que es prdpida jurisdiccion social, a saber la
declaracion de que la prestacion laboral lo fuempo completo y a declarar de oficio la
incompetencia objetiva para conocer de la cuestifstitada sobre liquidacion de cuotas
debidas a la Seguridad Social por las cantidadesdgbieron ingresarse en concepto de
cotizaciones durante la vigencia de su relacidrorkdb al ser propia de la jurisdiccion
contenciosa administrativa.



FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestmanbre de M.G.y M. SLU
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢aBe° 2 de los de Alicante de fecha 30 de
septiembre de 2011; y en consecuencia revocams&entancia en el particular que declara
gue las demandantes vinieron desempefiando unalgode 39 horas semanales, a tiempo
completo y declaramos la incompetencia objetiva ganocer de la liquidacion de cuotas
debidas a la Seguridad Social por las cantidadesdegbieron ingresarse en concepto de

cotizaciones durante la vigencia de su relacidorklb cuestion que cabe plantear ante el
orden contencioso administrativo.

Una vez firme esta sentencia procédase a la degoluel depdsito efectuado
para recurrir.

Sin costas.
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Sentencia num. 233, de 5 de febrero de 2013

Materia: Despido. Trabajadora con contrato indefinido a tiempo completo en
empresa dedicada a la actividad de centro comerciale bricolaje.
Trabajadora que tras varios procesos de IT por emrmedad comun
y tras haber sido dada de alta no se incorpora a s&go de trabajo.
La actora solicita el disfrute de sus vacaciones emperiodo
inmediatamente posterior al alta, habida cuenta queo se encuentra
todavia capacitada para trabajar. Tras varios requemientos por
parte de la empresa para su reincorporacion a su @sto de trabajo,
ésta le envia notificacion de despido disciplinarigpor ausencia
reiterada en su puesto de trabajo. Convenio colegbh de empresa:
solapamiento de IT con periodo de vacaciones. Detera disfrutar
de un nuevo periodo vacacional equivalente al tienop de
incapacidad temporal solapado.

Juzgado: Desestima la demanda y declara procedengt despido, quedando
convalidada la extincion de la relacion laboral queaquél produjo,
sin derecho a indemnizacion ni al abono de salariake tramitacion a
favor de la trabajadora.

Sala: Estima el recurso declarando improcedente laxtincion de la relacion
laboral por parte de la empresa. La sala estima undesproporciéon
entre la falta cometida por la actora y la sanciérimpuesta por la
empresa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Recurre en suplicaciéon la actora e impugna la esapreon posterior
escrito de alegaciones a la impugnacién — ex &1. de la LRJS-de la parte actora, la
sentencia que ha declarado procedente el desmdiplthario comunicado por carta de 19-1-
2012 y efectos de dicha dia, por faltas de asisteh¢rabajo.

El recurso contiene un Unico motivo pamado incorrectamente en el apartado c) del
art. 191 de la Ley de Procedimiento laboral, cuaatdmdiendo a la fecha de la sentencia
recurrida, 27 de septiembre de 2012, estaba en yigma de aplicacion en la tramitacién del
recurso la Ley 36/2011 Reguladora de la Jurisdic&@cial (LRJS), por lo que debio
haberse formulado por el apartado c) del art. 183adLRJS. En este Unico motivo se
denuncia las siguientes infracciones:

a. De los arts. 38 y 54.2 del Real Decreto legislafii1®95, de 24 de marzo, por el
gue se aprueba el Estatuto de los Trabajadores.

b. De los arts. 37.2 y 66 del Convenio Colectivo dar@es Almacenes 2009-2012.
De la doctrina Comunitaria STJCE 20/01/2009- As8tialtz-Hoff.

De la STS de 3 de octubre de 2007 RCUD 5068/2005.

Del art. 10 del Convenio 132 de la OIT.

De la STS de 2 de abril de 1992.

De la STS de 23 de enero de 2012.

De la STS de 11 de octubre de 1993, recurso 389%/19

S@ oo



Desarrolla el recurso las referidagaofiones en cuatro apartados denominados
“Doctrina  Comunitaria”, “Norma Interna” “Teoria Ghaalista” y “Doble Sancion”
argumentando, en esencia, que sentando la doati@haTJCE que los periodos de
Incapacidad Temporal no afectan a las vacacioneggeden disfrutarse a continuacion del
alta médica, derecho a las vacaciones cuya primasid reconocida en normas
internacionales, y siendo que el art. 37 del Coivé&vlectivo de Grandes Almacenes,
aplicable en la empresa, concede a los trabajgdoes del periodo normal de vacaciones
opcion para fijar la fecha del disfrute de las nasmen la media que la organizacion del
trabajo lo permita, y al no contestar la empreda aolicitud de vacaciones tras el alta
meédica, resulta desproporcionada la sancion deidiegmpuesta, al faltar la gravedad y
culpabilidad de la falta imputada, habiéndose ipueina doble sancién al abonar en el
finiquito hasta el 4-1-12, fecha del alta, ya qderaas se esta aplicando la sancion de 15 dias
de suspension de empleo y sueldo.

El recurso, al no impugnar los hechasbados de la sentencia, admite que en esta
sentencia se deba partir de los datos que en Emasifiguran y que serviran para enjuiciar
el despido disciplinario que es objeto de este qutimgiento. En la relacion factica de la
sentencia consta, a parte de las circunstancissonmdes y laborales de la trabajadora
recurrente, y en lo que aqui interesa que:

1.- La demandante inicié un procesdTdpor enfermedad comun el dia 30-3-09 del
gue fue alta médica el 25-3-10. Con posterioridaddia 26-3-10 inici0 otro proceso,
también por EC, del que fue alta médica mediargelueién del INSS de fecha 1-9-11 y
efectos de 7-9-11. En fecha 9-9-11 se le extenggdm parta médico de baja, por recaida del
anterior proceso, del que fue alta por mejoriapprenite realizar su trabajo habitual el dia 4-
1-12.

2.- Que mediante correo certificadadtora remitio a L.M., el parte de alta de fecha
4-1-12. Que recibida dicha comunicacion por la @s@ren fecha 5-1-12 y ante la
incomparecencia de la actora a su puesto de trdb8jo en fecha 9-1-12 remitio a la actora,
al domicilio que le constaba a la empresa desigpad&lla ( Avda. de la X. pta. 15, de A.
(Valencia)), un burofax en el que le instaba ac@iporarse a su puesto en el plazo de 24
horas, apercibiéndole que de lo contrario adaplasienedidas disciplinarias que considerase
oportunas. Dicho burofax fue recogido por la actan correos el 13-1-12, habiéndosele
dejado el aviso en su domicilio el dia 9-1-12.

3.- El dia 10-1-12, por la mafiana,dtor se persond en su centro de trabajo y, en
una reunion mantenida con la Responsable de RRHtictle Centro y con un miembro del
Comité de Empresa, solicitd verbalmente y por tseli disfrute de sus vacaciones anuales
gue no habia podido disfrutar por encontrase enalfecha de diciembre de 2011;
manifestandole la Responsable de RRHH que debdapoi@rse a su puesto que habia sido
dada de alta por poder trabajar segun parte delaltacha 4-1-12, con independencia de lo
gue resolviera la empresa sobre sus vacacionesstando la actora que tenia derecho a sus
vacaciones, que ademas no se encontraba bienrphegat y que no iba a reincorporase
hasta que hablase con su abogado, no reincorp@@raleu puesto de trabajo. En dicho
escrito de solicitud de vacaciones consigno elisiga domicilio a efectos de notificaciones:
(C/T.D.n°XdeP.S)).

4.- En fecha 12-1-12, dado que la ackeguia sin reincorporase, L.M. le remitio
nuevamente por burfax, tanto al domicilio que lestaba desde siempre como al nuevo



consignado en el escrito de solicitud de vacaciangfectos de citaciones requerimiento para
gue se incorporara a su puesto de trabajo al giigeste de su recepcion. Ambos burofaxes
fueron recepcionados, uno en fecha 13 de enenwmentfecha 14 de enero.

5.- El dia 14-1-12 la actora remitidriva faxes a la empresa, dirigidos a la
Responsable de RRHH, indicandoles en ellos qus tas conversaciones mantenidas con
Vd. y en presencia del Delegado Sindical D.J.J€S.,dejé constancia verbal y mediante
escrito de realizar estas vacaciones anuales désmgales avisé que se iban a producir tras
mi situacion de alta médica y antes de mi reinc@agon a la empresa. Por este motivo me
reitero y le manifiesto mi intencion de disfrutéctths vacaciones pendientes.”

6.- En fecha 19-1-12, y como la actavase habia incorporado a su puesto de trabajo,
la empresa le remitio por burofax carta de desgidoiplinario con efectos de igual fecha
por la inasistencia injustificada al centro de &jaldesde el dia 5-1-12 hasta el dia 19-1-12;
conducta tipificada como falta muy grave en ekatti 53.1 del Convenio Colectivo de L.M.

y en el Articulo 64 del Convenio Colectivo de GremdAlmacenes, en relacion con el
articulo 54.2.a) del Estatuto de los Trabajadores.

7.- Afhade la sentencia que a la acaréecha 4-1-12 se le dispenso por su MAP una
receta de Diazepan 2mg, para tomarsela en ansedadomnio al acostarse, con una
duracion hasta el 12-4-12, y que el 9-1-12 la actimbia presentarse en el EVO en relacion
con el expediente que se estaba tramitando en h@e@eria de Bienestar Social para la
declaracion de minusvalia; habiéndosele reconaamidecha 5-7-12 un grado de limitaciones
en la actividad del 24% por : 1) Limitacién funcirde la Columna por lumbociética, de
etiologia degenerativa y, 2) Trastorno de la afetdd por trastorno adaptativo de etiologia
no filiada. Asi como que en fecha 19-9-12, el Egista de Neurocirugia del Hospital La Fe
informa, a peticion de la actora, que la pacieeterscuentra en seguimiento en Consultas
Externas por cuadro de lumbalgia con irradiaci@tica derecha, apreciandose en la RM
patologia lumbar degenerativa en los ultimos disass como que, en dicha fecha, estaba
pendiente de cirugia descompresiva-estabilizadatamas, la actora en fecha 11-4-13 tiene
sefalado en el Juzgado de lo Social n° 8 la vestanduicio de Seguridad Social.

8.- Admite también la sentencia queiogatrabajadores de L.M. han interpuesto
demanda ante los Juzgados de lo Social en matnlsfiute de vacaciones después de la
IT, dado que por sentencia de la Audiencia Nat¢idedecha 17-4-06, confirmada por el TS
en 20-12-07 se efectud una interpretacion del&de? Convenio Colectivo de L.M. vigente
de 2003-2006, sobre IT y vacaciones que obrandws se da por reproducida, siendo una
de las declaraciones hechas en el Fallo de la miansaguiente : “Que el periodo de
incapacidad temporal por accidente( sea o no Igborpor enfermedad ( profesional o
comun) sobre el que incida el periodo de vacacipnesstablecido debe ser considerado en
todo o en parte como periodo de disfrute de vaoasiosin que genere derecho a la
determinacién de un nuevo periodo vacacional etpnt@ al tiempo de incapacitada
temporal solapado, y en tal sentido desestimamaer@anda y absolvemos a al empresa
demandada de la pretension actora”.

Pues bien, con estos datos, contrariteree la mantenido en la sentencia recurrida, y
a pasar de que concurren las faltas de asisteat@gadas en la carta de despido, que
comprenden los dias 5, 7, 9, 10 a 14, y 18 a hdeo de 2012, resulta desproporcionada la
sancion de despido impuesta, porque atendiends helchos que concurren en el supuesto
gue nos toca enjuiciar, en la inasistencia al fcabla la demandante los dias imputados



concurrié la actuacion de la empresa que no cantedsia trabajadora a su solicitud de
vacaciones.

Nos explicaremos. Por una parte, comefiala el recurso la primacia del derecho
Comunitario, continuamente afirmada por el TJCJlegonocida con claridad en nuestro
ordenamiento juridico, determina no solo la preweske de la norma y jurisprudencia
comunitaria sobre la doctrina de los Tribunalesodgraises miembros en la interpretacion y
aplicacion de los preceptos y disposiciones de der€omunitario, sino que incluso llega a
influir en la interpretacion de la normativa na@fry como argumenta la STS de 6 de julio
de 2010 (rec. 519/2010), al conceder el derechtralehjador demandante a las vacaciones
de los dias que no habia disfrutado en el afio @D08 al estar de baja por IT desde el 30-
7-2007 al 9-1-2009, reiterando la doctrina contar@d la STS de 24-6-2009: “La doctrina en
la materia ya esta unificada por nuestra Sentehei@4 de Junio de 2009 -rec. 1542/08-
(votada por el Pleno y seguida ya por otras pasts), en la que -siguiendo el criterio de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidambpea (STJCE) de 20 de Enero de
2009, recaida en el Asunto SHULTZ-HOFF- se redifecdoctrina sentada con anterioridad
en la materia.”, que ha interpretado el art. 7.lad@irectiva 2003/88/CE [de idéntico texto al
homologo de la Directiva 93/104/CE que codificglativa a las disposiciones minimas de
seguridad y salud en materia de ordenacion delptiede trabajo, que establece: «1. Los
Estados miembros adoptaran las medidas necesasias que todos los trabajadores
dispongan de un periodo de al menos cuatro sentEngacaciones anuales retribuidas, de
conformidad con las condiciones de obtencion y esidn establecidas en las legislaciones
y/o préacticas nacionales».

De este modo y ultimamente las STS34&-2012 (rec. 87/2011) o 3-10-2012 (rec.
249/2009), insisten recordando la doctrina del T,.J¥Ha posibilidad de disfrutar vacaciones
aun trascurrido el afio natural en los supuestosotigpamiento con la IT tanto si la IT es
anterior a las vacaciones programadas como soskei@e durante el disfrute de éstas.

Por otro lado el art. 37 del ConvenmeCtivo de Grandes Almacenes dispone: “1°
Los trabajadores disfrutaran entre los meses de guseptiembre de, al menos, veintiin dias
naturales ininterrumpidos de su periodo vacacis®l,o que ingresen en la Empresa con
posterioridad al 1 de septiembre, 0 su parte poigoal. Las empresas podran excluir de los
turnos de vacaciones aquellas fechas que coincmlatas de mayor actividad productiva.

2° Fuera del anterior periodo, y enmladida que la organizacion del trabajo lo
permita, los trabajadores tendran opcion paraljéecha de disfrute de su vacacion anual.”

En consecuencia si el alta es del dia énero de 2012 y se comunica a la empresa
por correo certificado que recibe el dia 5 sig@eptel dia 9 la actora debia presentarse en el
EVO, y el dia 10 sin conocimiento del requerimied® incorporacion que le efectda la
empresa, solicita verbalmente y por escrito lassi@nes en presencia de testigos y reiterado
en fechas posteriores, sin que la empresa oporgiacoito derivado de la organizacion del
trabajo ni conteste a tal solicitud, no cabe swrctuir, que atendiendo al estado clinico de la
demandante con cuadro de lumbociatica, debe agdidarteoria gradualista que, buscando la
necesaria proporcion entre la infraccion cometiolagh trabajador y la sancién impuesta por
el empresario, y aplicando un criterio individuatibr que valore las peculiaridades de cada
caso concreto (SSTS 28 febrero y 6 abril 1990 yniyo 1991), impone excluir la maxima
sancion, cuando como en el supuesto que nos oenpa,comision de las faltas no concurre
la gravedad y culpabilidad suficientes para impdaesancion del despido.



En el caso, la falta imputada en ldacde despido que es exclusivamente las faltas de
asistencia al trabajo los dias imputados, no coecar ser opcion del trabajador, en la
medida que la organizacion del trabajo lo perntétale fijar la fecha del disfrute del periodo
de vacaciones, que le correspondia atendiendo Rod#rina Comunitaria, adoptada por
nuestra jurisprudencia, y que la empresa ignora alontestar a la solicitud formulada por la
actora, que ha acreditado los dias mas proximakaamedica la imposibilidad de asistir al
trabajo o al menos a justificado su inasistencsavérdad que la demandante debio actuar
con mas diligencia presentandose en el trabajaeh die enero de 2012, pero también lo es
gue alega y demuestra causa que se lo impedialg aonh el convencimiento de que le
correspondian vacaciones cuya peticion la empgesaa.

En consecuencia procede estimar elrsecy la demanda declarando el despido
improcedente con las consecuencias legales qual dedlaracion se derivan, sefialadas en
los arts. 56 del Estatuto de los Trabajadores ydelld LRJS.
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Sentencia num. 255, de 5 de febrero de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad: Percepcidon de detminada cuantia
econdmica en concepto de dietas y kilometraje. Célo de la misma
y recargo por mora.

Juzgado: Estima la demanda condenando a la empredamandada a abonar
determinada cantidad en concepto de kilometraje y idtas, mas los
intereses legales correspondientes. Condena al FOGA, en su
condicion de responsable legal subsidiario, a estgrpasar por esta
declaracion.

Sala: Estima parcialmente el recurso, declarando @lerecho del trabajador a
recibir determinada cantidad en concepto de kilomegje y dietas,
pero descontando el periodo en que estuvo en situae de IT en el
cual no ha generado dietas. Tampoco procede imponegcargo por
mora salarial impuesto en la sentencia de instancia

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estimamgwektension actora
condeno a la demandada a que abone al actor ladadmue indica, en concepto de
kilometraje y dietas, con mas los intereses legatgsespondientes, interpone recurso de
suplicacion la empresa demandada X. Cia. de SeguB8dA., siendo impugnado el recurso
por la parte actora y en el primer motivo del reouse postula con amparo procesal en el
articulo 193, b) de la Ley Reguladora de la Jugdn Social, la modificacion de los hechos
declarados probados y en concreto que en el haolhago séptimo se indique que el actor
tenia su domicilio a efectos de la empresa en NicdAte), lo que pretende amparar en el
domicilio que el actor fija en el escrito de demanden las ndminas aportadas por la
empresa, pero la modificacién factica no puedenakma éxito ya que se basa en prueba
documental ineficaz a efectos revisorios como ese@lito de demanda por cuanto carece de
las exigencias para considerar que tiene fuerzilaapsda, ya que en la demanda se fija un
domicilio que puede ser a efectos de notificaciamesmplemente ser el actual y no el que
tenia al tiempo de la pretensién que es objetopdesente pleito. Sin que pueda tener
incidencia en el presente caso el domicilio fijaddas nominas aportadas por la empresa por
cuanto tales néminas son confeccionadas por lagenppresa.

También se pretende la adicién de un hecho probaeweo con el ordinal octavo y el
siguiente contenido: “La empresa demandada ha dbaslaactor la cantidad total de 1.661
euros en concepto de kilometraje y con el siguidetglose: 651 euros nédmina noviembre
2008; 480 euros némina diciembre 2008; 150 eurasim® de enero de 2009; 160 euros
nomina de mayo de 2009; y 220 euros noémina de j@d@iga009”, pero la adicion factica no
puede alcanzar éxito por cuanto las ndminas ermifida la empresa no contienen el recibi
firmado por parte del trabajador como que efectaatim le han sido abonadas al mismo
como se pretende introducir en la adicién factica.

Igualmente, sostiene la parte demandada que seadé@benar un nuevo hecho probado con
el ordinal noveno y el siguiente texto: “El tralhja caus6 baja médica por Incapacidad
Temporal el dia 02/03/2009, permaneciendo en dstuacion hasta el dia 08/04/2009 en



gue fue dado de alta médica”, adicion factica gei@edalcanzar éxito por cuanto asi resulta
del parte de baja y alta médica por incapacidagdeah obrante en los autos.

SEGUNDO.- Respecto del derecho, denuncia el recurso, ograe procesal en el
apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladaralad Jurisdiccion Social, que en la
sentencia impugnada se ha producido infracciéroaispuesto en los articulos 35 y 36 del
Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Segurladelacion con el articulo 72 a) del
mismo texto legal, alegando, en sintesis, queabhjador fue contratado para la localidad de
B., por lo que no habria experimentado desplazdmiemlguno que generase el
correspondiente devengo de kilometraje y dietaguinlleva a la desestimacion integra de la
demanda del actor. De forma subsidiaria caso dea&ske la existencia desplazamiento debe
computarse el mismo desde el domicilio del actogue o bien hace desaparecer totalmente
el kilometraje o lo minimiza de forma notable. Yssi contabiliza como centro de trabajo el
de Alicante los gastos desde su domicilio desd@ANcante) estdn compensados y a otras
localidades que cita ningun perjuicio causan dajador al encontrarse en igual 0 menor
distancia que el propio centro de trabajo de Alieamambién se alega que en el periodo que
estuvo el trabajador en IT no ha prestado servigipsr lo tanto no genera devengo alguno
por los conceptos reclamados por no existir deapi@nto. Sefalando que existe un error al
aludir a la condena solidaria de las demandadagugasolo figura como mercantil la
demandada. Y si se estima parcialmente la demamdzlre condena en cuanto al interés
legal por mora.

Se reclama en el presente caso una serie de cosdafgs como kilometrajes, dietas

y desplazamiento, y se condena a la empresa dedam@dgue abone a la parte actora la
cantidad de 3.157,55 euros en concepto de kilojaetrdietas, con mas los intereses legales
correspondientes. Y partiendo de los inalteradatdge declarados probados de la sentencia
impugnada de los que resulta segun el hecho proBadme el trabajador se encontraba
adscrito al centro de trabajo de Alicante y teniademicilio a efectos de la empresa en
Alicante, y si ademas tenemos en cuenta lo asewt@tealor factico en la fundamentacion
juridica de la sentencia impugnada de que aun habisido formalmente “contratado” para
prestar sus servicios en Benejama desde el ineia delacion laboral se ha establecido que
en la relacién laboral se produjo una consentidacion modificativa de un contrato que
pasaria a ser efectivamente ejecutado en y desdentd y desde alli se trasladaba a Aspe,
Villena, Alfaz del Pi, etc., se trata de una novacy no de un traslado eventual y en
consecuencia desde el inicio de la prestacion oécexs se le deben abonar los conceptos
gue reclama de kilometraje y dieta y por lo taatohién en el periodo que ahora reclama en
los dias que interesa que se acredita que efeaiManse produjeron los desplazamientos
tomando como referencia Alicante como punto deigarien los desplazamientos que se
indican en el fundamento de derecho 4° de la seatempugnada, si bien, dado que el
trabajador causé baja médica por Incapacidad Teahpbdia 02/03/2009, permaneciendo en
dicha situacion hasta el dia 08/04/2009 en quedado de alta médica, es evidente que
durante ese periodo salvo prueba en contrariorodupida, no prestd sus servicios laborales
para la empresa demandada y por lo tanto no prademl®ono de los conceptos postulados
en tal periodo. En su consecuencia se debe desamia cantidad total reconocida en la
sentencia 462,66 euros del mes de marzo de 2009 giael practicamente estuvo de baja
todo el mes salvo el primer dia y son 19 los diss s indica que trabajo, y con respecto al
mes de abril de 2009 si bien es cierto que estalio dias de baja por incapacidad temporal,
no procede descuento alguno ya que no se conerdédad dechos ni se desvirtda por la parte
recurrente que los ocho primeros dias del mes diesabencuentren dentro del coOmputo de
dias asentados en la resultancia factica, que emterl2 dias a Aspe y 10 dias a Villena, no



constando que fueran sucesivos, pudiendo ser demes en los mismos dias los
desplazamientos.

Por dltimo, siguiendo la doctrina del Tribunal Sempo, Sala Cuarta de 6 de
noviembre de 2006, en el sentido de que no proglegEargo por mora salarial impuesto en
la sentencia de instancia, ya que la cantidad mexda por el actor es controvertida y no
pacifica, habiéndose estimado en parte la demat®lze concluirse que la sentencia de
instancia no ha acogido este criterio al sefala cpmporta el recargo por mora, y debe
estarse al criterio jurisprudencial siendo la doestlebatida controvertida y no pacifica, no
cabe la condena a los intereses moratorios. Razpreellevan a estimar en parte el recurso
y a revocar en parte la sentencia de instancia.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpyastda representacion letrada de
la empresa X. Compaiiia de Seguridad S.A., freéesantencia del Juzgado de lo Social
numero Cinco de los de Alicante, de fecha 10 deefebde 2.012, a que se contrae el
presente rollo, la revocamos en parte y en su lagarestimacion parcial de la demanda
debemos condenar y condenamos a la empresa deraamdpe abone a la parte actora la
cantidad de 2.694,89 euros en concepto de kilojegtrdietas, manteniéndose el resto de los

pronunciamientos de la sentencia impugnada en B mm se opongan a la presente
declaracion.

Se decreta la devolucion del deposito efectuad@ peacurrir y manténgase el
aseguramiento prestado en la nueva cuantia estiblegsta que en ejecucion de sentencia
se resuelva sobre dicho aseguramiento.
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Sentencia num. 264, de 5 de febrero de 2013

Materia: Conflicto colectivo: Modificacion sustancal de las condiciones de
trabajo. Trabajadores al servicio de empresa munigal de
transportes y dedicada al transporte urbano de viaros. El conflicto
afecta a 1000 trabajadores con categoria de trabajar-perceptor.
Cuadro de servicios para el ejercicio 2012: linegsturnos.

Juzgado: Estima la demanda, procediendo a anularss cuadro de servicios
de conductores-perceptores para el afio 2012, debéknreiniciarse
de nuevo el proceso de acuerdo con las normas edemidas
colectivamente.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencde instancia. La empresa
deberia haber negociado con los representantes des ltrabajadores
el establecimiento de un tercer turno de trabajo, € conformidad con
el articulo 41 del E.T.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion letrada de la Empresa Mualigle Transportes de
Valencia (en adelante, EMT) se formula recursotérenla sentencia de instancia, que estimoé
la demanda de conflicto colectivo formulada pocahité de personal de dicha compafia vy,
consecuentemente, anulo el cuadro de serviciosrfuctores perceptores para el afio 2012,
con la precisiones que se hacen en la parte disposle dicha resolucion judicial en
referencia a las solicitudes que pueden formuleesgecto los individuos que integran dicho
colectivo laboral y a que los coches que empieceircalar a partir de las 11 horas se
consideren de segundo turno, asi como otras plaritades en referencia a diversas lineas
de dichos autobuses metropolitanos.

En primer término, y con apoyo en el articul® 1B” de la LRJS, se postula por
dicha recurrente una amplia modificacion del refatdico de la sentencia, en concreto del
séptimo hecho probado, a fin de que se sustitufr@da consignada en dicho lugar por otra
gue explicite que el comité de empresa de la EMifi@ml informe no vinculante previsto
en el articulo 33 del Convenio Colectivo, pretengiie no puede acogerse por irrelevante,
en tanto ya en el octavo hecho probado se prestsadéimo dato, con sefialamiento de la
fecha de dicha emisién, amen de que igualmente yexgresa alli que la empresa informo
sobre dicho cuadro de servicios. Sigue el motiter@sando la modificacion del noveno
hecho probado, donde la sentencia recoge pormedarizente el contenido del aviso
64/2011, y que la empresa publicé el 23 de novierderese afio, en alusion a la asignacion
de servicios de conductores perceptores para eR@fip, asi como el aviso publicado dos
dias mas tarde en el que se realizaba el listadasig@acion de los puestos de trabajo de
dicho colectivo, todo ello con el propdsito de geer,base a los documentos que cita, se
amplie el contenido de dicho ordinal en la litefadl recogida en el recurso, y en referencia a
cuestiones relacionadas con los servicios quegrest horario nocturno, horas de inicio de
diversas lineas y cuestiones vinculadas con lamadirespeciales destinadas a usuarios
discapacitados y a los propios empleados de la adiapPero tampoco puede prosperar
dicha revision, pues no se denota error 0 equivdcatel juez de la instancia a la hora de



plasmar en la sentencia lo expresado en dicho hpadtwado, ya que verdaderamente se
estan tratando de introducir por esta via cuesigmepias del apartado destinado a la
valoracion juridica de la decision recurrida.

Finalmente, se interesa también que se modifeguenor literal del décimo hecho
probado, donde se indica la fecha y lugares domdamipresa publicé el aviso relativo a la
entrada en vigor el 1 de enero de 2012 del nueadroude servicio, solicitandose que se
amplie ese dato merced la inclusion de toda laotngia previa de tal convocatoria, con el
contenido que se refleja en el recurso. Y tampecacsge dicha peticion, por irrelevante, en
tanto en realidad las cuestiones que se vincuwanesa ampliacion, y que se enraizan al
tema de fondo, no afectan realmente a la discud®rsi nos hallamos o no ante una
modificacion sustancial de las condiciones de joalie los conductores perceptores,
problema que se tratara seguidamente.

SEGUNDO- En el apartado destinado al examen del derechoadp, y bajo
correcto amparo procesal, en primer lugar se canaula sentencia la infraccion de lo
dispuesto en el articulo 33 del convenio colectd® la EMT, donde se regula el
procedimiento para solicitar y asignar serviciosrapds mencionados conductores
perceptores y se establecen los criterios quelsndespetar en tal proceder.

Se argumenta en sintesis no ser cierto que, camueaf sentencia recurrida, los
aludidos trabajadores, en su condicion de titulatesservicios nocturnos, hayan visto
reducida su jornada por decision unilateral denlpresa, aparte de que ésta no ha procedido
a modificar sus condiciones de trabajo en tant@m#inla efectuando la oferta de los
servicios para que sean pedidos por estos, y @agidnacion concreta se sigue respetando la
preferencia escalafonal.

Para solventar esta censura, y como de man@i&itx se hace eco la sentencia
recurrida, debe traerse a colacion lo ya decididlogsta Sala de 6 de octubre de 2011, al
resolver el recurso de suplicaciéon 2013/11, dadmda semejanza de lo que se dilucida, pues
se observa que a través de lo recogido en el ¢éistadasignacion de puestos de trabajo de los
citados conductores para su entrada en vigor el dndro de 2012 se esta creando un tercer
turno, que seria el que se presta en servicio maxty que de hecho impide que se pueda
realizar en jornada completa, contraviniendo lotga en el articulo mencionado como
infringido, el cual prevé solo dos turnos, el quenenza antes de las 11 horas y el que
principia a partir de las 11 a.m., con respeto aaacaso de la jornada de trabajo de ocho
horas y treinta y cinco minutos para los empleayias o desenvuelven, extremo aquél del
tercer turno que se deduce de lo que se plasmasehechos probados de la sentencia
recurrida, y que como quiera se establece ese o de jornada reducida, la empresa
esta modificando de manera unilateral el sistema spI determina en la citada norma
paccionada, de ahi que no se comparta el criteria @arte recurrente de que la empresa no
ha alterado ese sistema, pues aunque formalmememds y adscribe los servicios
integrados en ese horario de noche dentro del iresto es, el que comienza a las 11 de la
mafiana, la realidad nos dice que con ello se estando servicios a jornada parcial al
programarse horarios de lineas no coincidenteslagornada ordinaria de trabajo de los
conductores perceptores.

También en el recurso se cita como infringidoadiculo 41 del ET, desde la
perspectiva de que, a juicio de la parte recurremtese han vulnerado las prevenciones
convencionales relativas a jornada y horario, sigarticulares condiciones laborales de los
puestos asignados a los conductores, pues aqoefid&iones no son consustanciales a cada



conductor sino que son las propias de cada sewigghiculo y siempre con vigencia desde
el 1 de enero al 31 de diciembre de cada afo.

Respecto este reproche concreto, tampoco seepomusiderar que la sentencia
recurrida vulnera dicha norma, a partir de lo espde por esta misma Sala en la sentencia
arriba citada, pues si partimos de que la condieta empresa constituye una modificacién
sustancial de condiciones de trabajo de naturateiectiva, y no hay dato objetivo que
permita afirmar lo contrario, verdaderamente laasvéle hecho no son cauce para su
determinacion, de modo que deberia haberse seguido fase de negociacion de
conformidad con lo recogido en el citado articuloE, bien entendido que ante lo que se
sostiene por la empresa de que el articulo 33afelenio aplicable no prevé la negociacion
con la llamada comision técnica, cuando, como eadeste caso y para ello nos remitimos
a los dicho antes, las medidas que afectan al maawearrollo del servicio se implanten ex
novo, no limitandose a la confeccién de un cuadrdhdrarios, es preciso que se abra de
manera obligatoria un tramite de negociacion corepmesentacion de los trabajadores a fin
de tratarse dicho aspecto, que no se puede agotamaemera informacion por la empresa,
como se hizo en el caso que nos ocupa, y asi censth inalterado relato historico de la
sentencia.

Para finalizar, y entroncada con la censura pretedse considera asimismo que
la sentencia vulnera los articulos 20. 5 “c” y 5del ET, en la medida que se sostiene que
no estamos ante una modificacion de las condicialeedrabajo, sino en presencia del
llamado “ius variandi” empresarial, que facultagpaegular la organizacion del trabajo y el
funcionamiento de la empresa, mas en concretodeuagdion de los servicios a la demanda
de los usuarios, que a su juicio la resolucion igmagla desconoce, privando a la empresa de
dicha gestion.

Dicho submotivo en realidad ya ha sido contestdd manera implicita en el
precedente, pues aunque, como no podia ser meao§ala comparte con dicha
representacion que no hay duda que a la emprespetonel funcionamiento y la
organizacion de su gestion; en definitiva, el metoque se presta el trabajo en ella, el
lindero entre el ejercicio regular de este deregHas modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo se encuentra en este caso gme ya se dijo en referencia a la
colusioén del articulo 33 del convenio de la EMTepul hilo de lo que se podria entender
“prima facie” una simple y pura organizacion degesvicios, se introduce por la empresa un
tercer turno de trabajo que desconoce la existeporavia del pacto, de solo dos turnos de
trabajo para el colectivo afectado por la medidgresarial, cuestion que debid ser objeto,
como entiende la sentencia de instancia, y dewhkbsfirmacion, de negociacion entre las
partes de conformidad con lo previsto en el ddida del ET.

En consecuencia, procedera desestimar el realrsm infringir la sentencia las
normas citadas en dicho escrito.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el RecerSwumlicacion interpuesto en
nombre de EMT SA contra la sentencia dictada paluegado de lo Social nim. 13 de
Valencia de fecha 10 de octubre de 2012, en violeidemanda formulada a instancias de
COMITE DE PERSONAL DE EMT, y en su consecuenciapeteos confirmar y
confirmamos la sentencia recurrida.



Se decreta la pérdida del depdsito y suma coaday para recurrir, y se condena la
recurrente a que abone los honorarios del letrada garte impugnante, en la cuantia de 200
euros.
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Sentencia num. 279, de 6 de febrero de 2013

Materia: Prestacion por desempleo. Reconocimiento ed la prestacion y
posterior extinciéon de la misma. Reclamacién de cob indebido por
parte del organismo demandado. Circunstancias delctor. El actor
marcha al extranjero durante 32 dias sin comunicam la entidad
gestora su desplazamiento. Suspension de la presfec por el
tiempo de ausencia del trabajador.

Juzgado: Estima la demanda, revocando las resolucies dictadas por la
demandada por la que se dejaba sin efecto la prestédn reconocida,
declarando la inexistencia de percepcion indebidagondenando a la
entidad referida a estar y pasar por dicha declaraén y a abonarle
determinada cantidad.

Sala: Estima parcialmente el recurso, debiendo linarse la entidad gestora a
declarar la suspension de la prestacion por el tigno de duracion de
la ausencia del perceptor de la prestacion, limitado la percepcion
indebida a la cantidad percibida por el tiempo ded ausencia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de la instancia, estima la demartdgpimesta por D. M.K. contra
la Resolucién del SPEE de fecha28.9.10 por la guieslaré la extincidén de la prestacion de
desempleo y el cobro indebido de 6.749,98 euroabgmados por tal concepto, desde su
reconocimiento, y en consecuencia revoca dichalugéa y declara inexistente la
percepcion indebida. Contra éste pronunciamientarre el Servicio Publico de Empleo
Estatal, en base a dos motivos, con el amparo gabde los apartados b) y c) del art- 193 de
la LRJS.

En el primero de ellos se pretenden dos revisiones:

1.- La revision del hecho primero en su apartadmrséo, a fin de concretar que el importe
percibido de 6.749,98 euros lo fue por el perioel®8.04.2009 a 30.07.10.

2.- Para afnadir al hecho cuarto, que el desplamamnel actor a Marruecos, lo fue “sin
haber solicitado previamente la oportuna autor@dci

Ambos motivos deben rechazarse por ser inneoesaricretar datos que ya se
desprenden del texto de la sentencia. Respectaevikion del hecho primero, porque tal
concrecion sobre el periodo a que se refiere lR@ON como indebida de la prestacion, ya
consta en el hecho segundo, que concreta el pagisalel SPEE sefiala ahora; y respecto a la
supuesta omision en el hecho cuarto, es obvio @dalth de mencion de tal autorizacion
implica su ausencia, lo que asimismo se despreadesdazonamientos de la sentencia. Por
ello, siendo intrascendente o reiterativo, deberedarse las revisiones solicitadas.

SEGUNDO.- Con el apoyo procesal del apartado c) del &8tlIRJS se alega la infraccion,
por no aplicacion, de los arts. 25.3 y 47, apartado) y 3 de la LISOS, que regula el
supuesto de extincion de la prestacion reconodidatar. Igualmente se cita la infraccion



del art. 213.1 g) de la LGSS en relacion con elGaB del RD 625/85 de 2 de abril que regula
los supuestos de extincion y suspension de lagmiést de desempleo por traslado por
tiempo superior a 15 dias. Se citan como aplicable® la sentencia de ésta Sala de fecha 4
de octubre del 2011, como las del Tribunal Suprdméechas 22.11.2011 y de 17.01.2012.
Tal recurso fue objeto de impugnacion por el agjae sefiala jurisprudencia contradictoria
en hechos y situaciones similares.

Son normas aplicables a la situacion aqui analizées generales en materia de
prestaciones por desempleo, entre las que dedtada?03 de la LGSS, el articulo 213.9) de
la misma LGSS, que establece como causa de extidegda proteccion por desempleo el
“traslado de residencia al extranjero, salvo en ¢a@sos que reglamentariamente se
determinen” y el articulo 231.1 LGSS, que inclugé&re las “obligaciones de los trabajadores
y de los solicitantes y beneficiarios de prestassopor desempleo: “b) proporcionar la
documentacion e informacién que reglamentariamesdge determinen a efectos del
reconocimiento, suspension, extincion o reanudad&nderecho a las prestaciones; ... €)
solicitar la baja en las situaciones de desempleganao se produzcan situaciones de
suspension o extincion del derecho o se dejen deirréos requisitos exigidos para su
percepcion, en el momento de la produccién de distiaaciones”. También se debe sefalar
el Real Decreto 625/1985, también citado por ladadt recurrente, que contiene el
Reglamento de la Proteccion por Desempleo, al gonite la LGSS. Su articulo 6.3 (segun
RD 200/2006) establece una de las excepcionesmegtarias a la regla de extincion de la
prestacion de desempleo por traslado de residaheigranjero: “busqueda o realizacién de
trabajo” o “perfeccionamiento profesional” por tigminferior a doce meses, salvedades de
la norma general de que el traslado de residersci@arisa de extincion” de la prestacion
reconocida. La concreta situacion que aqui sezanaé considera un supuesto excepcional,
al sefialar que “la salida al extranjero por tiempasuperior a quince dias naturales por una
sola vez cada afio” no es causa de extincion deestgeion de desempleo, y que esta
ausencia del territorio nacional, desencadenaldigagiones de informacion o comunicacion
previstas en el articulo 231.1 LGSS.

La interpretacion literal de los preceptos menattos ha motivado resoluciones en
ocasiones contradictorias entre diversos TSJsokereto ésta Sala de lo Social ha entendido
en ocasiones anteriores que “el art. 213.1.g) L&8§e para extinguir la prestacién no el
traslado al extranjero como sostiene el Organiseearrente, sino el traslado de residencia.
A estos efectos, en doctrina judicial de suplicacrécogiendo la interpretacién del Tribunal
Central de Trabajo, se ha sefialado que el condeptesidencia debe entenderse dentro del
contenido de las normas que regulan las prestacmmeesempleo, reputando como traslado
de residencia a pais extranjero el desplazamidstocofque provoque la pérdida de la
cualidad de demandante en el mercado de trabajonahcde acuerdo asimismo con el
requisito general establecido en el art. 7.1 LG los beneficiarios del sistema residan
normalmente en Espafia. Estableciéndose precisamerteello no se desvirtla por un
desplazamiento muy breve como unas cortas vacacionena visita familiar (SSTSJ
Comunidad Valenciana de 3 de junio 2008, Rec. 288¥, de 25 abril 2006, Rec,
4828/2005). Sin embargo, también ha resuelto etidsemrontrario, a la vista de las
situaciones particulares planteadas (S. 4.10.2@Qktdag).

El panorama ha quedado totalmente esclarecidgspécto tras la STS de fecha 18 de
Octubre de 2012 (rec 4325/2011) que ante la auwsaleiuna aclaracion legal respecto al
concepto de residencia, ha entendido que la resaléamporal, segun la legislacion de
extranjeria, exige al menos 90 dias de permanermisjderada ésta como un asentamiento
durante un cierto tiempo, lo que distingue de laamestancia. Sefiala al respecto el TS



gue.”El concepto juridico de "residencia” pertenacana familia en la que se encuentra
emparentado con los conceptos de "domicilio” y ekgdhcia”. Por otra parte, el sustantivo
“residencia” viene acompafado a menudo en lasidistramas legislativas que lo utilizan de
diversos adjetivos: "residencia habitual”, "resmantemporal”, "residencia permanente" o
“residencia de larga duracion”. Es de notar, adeqésla determinacion de la residencia en
sus diferentes modalidades se puede graduar cda elasticidad mediante la aplicacién de
umbrales o criterios, que no son exactamente lemos en las distintas ramas o sectores del
ordenamiento; no es exactamente igual la residenefactos del impuesto de la renta que la
residencia a efectos del derecho-deber de empadiem@ en un municipio, o que la
residencia a efectos de la legislaciéon de extremjerque la residencia a efectos de movilidad
geografica de los trabajadores, o que la residenefactos de los derechos de sufragio activo
y pasivo”. Aplicando el concepto de residencia § f@azonamientos que le siguen a la
legislacién de Seguridad Social, de acuerdo cgrdaedente sentencia del mismo Tribunal
de 22.11.2011, entiende el Tribunal Supremo que thes/ situaciones de proteccion de
desempleo prestacion "mantenida”, prestacion "susga" y prestacion "extinguida”, y en
base a ello, las situaciones siguientes:

“a) una prestacion "mantenida” en los supuestosaliela al extranjero por tiempo no
superior a quince dias naturales al afio, por ulzavez, siempre que el desplazamiento se
haya comunicado a la Administracion espafiola engieeoportuno;

b) una prestacion "extinguida", con la salvedadspiadica a continuacion, en los supuestos
de prolongaciéon del desplazamiento al extranje® cpmporte “traslado de residencia”, es
decir por mas de los noventa dias que determindan legislacion de extranjeria el paso de la
estancia a la residencia temporal;

c) una prestacion "suspendida” en el supuestocphatidel articulo 6.3 del RD 625/1985
(redacciéon RD 200/2006) de " busqueda o realizadérirabajo " o " perfeccionamiento
profesional” en el extranjero por tiempo inferididace meses”;

d) una prestacion "suspendida”, en todos los dem@gestos en que se haya producido el
desplazamiento al extranjero por tiempo inferimoaenta dias, con la consiguiente ausencia
del mercado de trabajo espafiol del beneficiarila geestacion de desempleo;”

La solucion adoptada por el Tribunal Supremo, @gar como referencia una
normativa aplicable exclusivamente a los extrasgjer® miembros de la Unién Europea, no
resuelve los posibles problemas que podria dedvals las ausencias del resto de
trabajadores a los que no resuelta aplicable diohaativa especial, lo que podria dar lugar
a posibles situaciones de aplicacion desigual derana a situaciones esencialmente iguales,
o al menos muy similares. Pero, limitando su apia al caso que aqui se plantea de
trabajador de nacionalidad marroqui, al que seohaedlido una prestacion de desempleo, y
gue constante la prestacién se marcha a su p&éstean 3 de abril del 2009, regresando a su
domicilio el 2 de mayo del mismo afio, sin comunidetho viaje a la entidad gestora, la
aplicacion de la anterior doctrina, nos lleva asoderar que nos encontramos ante un
supuesto de los previstos en el apartado d) danies citados, es decir, ante una prestacion
suspendida por el tiempo de la ausencia, lo quelees a resolver estimando en parte el
recurso interpuesto por la entidad gestora en rideede revocar la resolucion de fecha
28.09.2010, debiendo limitarse la entidad gestode@arar la suspension de la prestacion
por el tiempo de duracién de la ausencia del pevcege la prestacion, limitando la
percepcion indebida a la cantidad percibida ptieeipo de la ausencia.



TERCERO.- Sin costas.
FALLAMOS

Con estimacion parcial del recurso de suplicacidterpuesto por la entidad
SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL contra la sentém de fecha 27 de marzo
del 2012 dictada por el Juzgado de lo Social n° PE@ELCHE, se revoca la Resolucion
dictada por el SPEE de fecha 28.9.2010, y se lilitieclaracién de indebida a la prestacion
de desempleo percibida por el actor D. M.K. duraht@io 2009, Unicamente por el periodo
de duracion de su ausencia de Espafia entre ed 24206.09 (32 dias), condenando al SPEE
a estar y pasar por ésta declaracion.
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Sentencia nam. 295, de 7 de febrero de 2013.

Materia: Extincion de contrato. Trabajadores al sewicio de empresa
dedicada a la fabricaciébn de multiplicadores. El tjuidador judicial
de la empresa les concede un permiso retribuido Resiormente, el
nuevo administrador Unico de la empresa acuerda spension de
empleo y devolucion de portatil y vehiculo de empsa. Mas tarde,
tras expediente disciplinario, despide a los actosepor falta laboral
muy grave consistente en dafos fisicos y morales #@cnico de
calidad de dicha empresa.

Juzgado: Desestima las demandas de extincion delnt@to de trabajo por
voluntad del trabajador, declarando la improcedenca del despido
del que fueron objeto los trabajadores, condenanda su readmision
o al abono de la indemnizacion correspondiente mass salarios
devengados desde que se produjo el despido hastantdificacion de
la sentencia.

Sala: Desestima el recurso de los actores y estirea parte el recurso de la
empresa, modificando la cuantia de la indemnizacigrconfirmando
la sentencia de instancia en cuanto al resto de Ipsnunciamientos.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 1. El recurso formulado en nombre de los actonas,ha sido
impugnado de contrario, se estructura en dos ntlioprimero se formula al amparo del
articulo 193.b) de la Ley Reguladora de la Jur@dit Social (LJS) (sin duda por error de
transcripcion cita el articulo 191.b) de la LPL}gpgue se modifique el hecho probado
tercero, incluyendo al final del mismo el particuidgguiente: “Conforme a la certificacion del
SMAC obrante en autos la empresa en fecha 16 d#cade 2011 tuvo conocimiento de los
hechos de la demanda presentada por el Sr.S.rdgsé firmante de la recepcion D. F.F.M.,
firmante a su vez de las cartas de Despido”.

2. Basa la adicion factica propuesta en los dootwseobrantes a los folios 138 y 139
de autos (acuses de recibo del servicio de Coryefadips 139, 143 y 148 (firma y nombre
en el acuse de recibo del SMAC y nombre en lagsaé despido), en relacion con la
argumentacion que realiza.

3. La modificacién propuesta no debe prosperapaeducirse de modo claro e
inequivoco la adicidén propuesta sin necesidad teegretaciones (véase por ejemplo la
sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio d¥B20ademas de que los hechos que
pretende introducir son relativos a otro asuntindafamente resuelto por la sentencia del
Juzgado de lo Social n° 11 de Valencia de 13 d®a®2012 a la que se alude en el
fundamento juridico cuarto in fine de la sentemlganstancia, y que solo muy
indirectamente podian concernir al proceso donckytela resolucion impugnada, y copia
de esta sentencia se ha aportado junto con elaederinterposicion del recurso de la
contraparte, que sin indefension alguna puedegersr cuenta en la presente.



4. El siguiente y dltimo motivo de este recursof@enula al amparo del articulo
193.c) de la LIS (también sin duda por error destrdpcion alude al articulo 191.c) de la
LPL) “por entender que la sentencia vulnera loldstado en el art.50.1.a) y b) del Estatuto
de los Trabajadores,en relacion al 183 de la LIBqg{@e sin duda también por error de
transcripcion invoca el mismo articulo de la LPR).continuacion, critica la sentencia de
instancia porque es desestimatoria de la demandaxtecion del art. 50 del E.T.,
“considerando entre otros motivos que los antededettocumentales obrantes en autos por
el tiempo transcurrido no es necesario entrar geogplarlos, pero entendemos que ellos son
de gran importancia para comprender la totalidadadsituacion y concluir que todo lo
sucedido hasta la actualidad si que representantumplimiento contractual grave y existe
un acoso laboral”, seguidamente en diez apartaekflza un examen de lo acaecido a su
juicio en relacién a un requerimiento notarial ded2 febrero de 2003 (folios 167 a 170);
contestacion a ese requerimiento el dia 28 de nmirZ003 (folio 171); carta de despido de
28 marzo de 2003 (folios 173 y 174); otra cartaleepido de 10 de febrero de 2004 (folios
176 a 183) y rescision de contrato de otro EncargkedTaller (folio 184); denuncia ante la
Inspeccién de Trabajo de enero de 2004 (foliosyl888) sin que la Inspeccidén encuentre
motivo de infraccidn laboral (folios 189 a 191); difccacion unilateral de Primas y sueldos,
gue ocasiond un conflicto colectivo que finalmemtefructificd; prohibicion de acceso a la
empresa concediendo un permiso retribuido indedinisin peticion posterior de
reincorporacion como si sucedié con otros trabagsl{folios 95 y siguientes), alegando la
instruccion de expediente disciplinario que termard despido y sentencia declarando su
improcedencia, asi como entrega de los vehiculagfrando con ello las retribuciones y
menoscabando su dignidad ante el resto de empleediasempresa”; denuncia presentada
ante el Juzgado de Instruccién n° 6 de Paternagf@99 a 303); auto de archivo de las
diligencias incoadas por el Juzgado de Instrucdénmeferencia de fecha 29 de febrero de
2012, que se aportaba junto con el escrito de posicion del recurso; alegacion
concerniente al calculo de la indemnizacion queaehasta a 15 dias por afio trabajado.

5. El motivo no debe prosperar por las razonegiesiges: A) La invocacion como
infringido del articulo art.50.1.a) y b) del Estatdle los Trabajadores, en relacion al 183 de
la LJS no va acompafiada de fundamentacion sufgiesdn lo que no se cumple lo
prevenido en el articulo 196.2 in fine de la LISr&acion con la doctrina jurisprudencial,
gue expresa y resume la sentencia del TribunaleBupde de 8 febrero 2006 al respecto, de
gue no basta la mera cita de unos preceptos legal@gjue es necesario que “se desarrolle,
adecuada y suficientemente, la fundamentacion dgrkccion juridica que se atribuye a la
sentencia impugnada”. B) Se ignora la doctrinsspridencial acerca de que los recursos se
otorgan no contra la fundamentacion juridica dedasluciones susceptibles de los mismos,
sino contra su fallo o parte dispositiva (véasetpdas la sentencia del Tribunal Supremo de
21 de marzo de 1988). C) El contenido fundamerghirbtivo concierne a la descripcion de
hechos que a su juicio son constitutivos de acsisohaber postulado su incorporacion al
relato historico, con lo que también se incumplprievenido en el articulo 196.2 de la LIS al
deber expresarse con suficiente precisién y cldyiéh motivo o los motivos en que se
ampare, y aqui el motivo se refiere al examen de¢aho, produciéndose una mezcla de
cuestiones facticas y juridicas que se compadedecomala naturaleza extraordinaria del
recurso de suplicacion, tal y como ha puesto defiesto el propio Tribunal Constitucional,
entre otras en sentencias 294/93, de 18 de octulFd02, de 8 de abril, al subrayar que el
recurso de suplicacidon no es un recurso de dpelac una segunda instancia, sino un
recurso extraordinario, de objeto limitado, équee el Tribunal ad quem no puede valorar
ex novo toda la prueba practicada ni revis@degbcho aplicable, sino que debe limitarse a
las concretas cuestiones planteadas por #atesp en especial la recurrente, que por
ello mismo debe respetar una serie de regsiformales impuestos por la ley y



concretados por la jurisprudencia, y que "los praestos procesales no responden al
capricho del legislador, sino a la necesidad dardaltproceso de formalidades objetivas en
garantia de los derechos e intereses juridicoasi@drtes que en él intervienen...". D) La
situacion de acoso es incompatible con la exiskéedei discrepancias que han dado lugar
incluso a denuncias ante el orden jurisdiccionabpg cuyo resultado es por completo ajeno
al resultado de este proceso, pues como recorsiéntencia del Tribunal Supremo de 20 de
septiembre de 2011 la lesibn de derechos fundatesntgue implica el acoso,
sustancialmente, se contrae a un ataque frontaldighidad personal del trabajador, aqui
inexistente; sin que de la devolucién del ordenguwtatil y el vehiculo que los actores
venian utilizando, acordando la suspension de englgue se refiere el ordinal segundo del
relato historico, pueda deducirse una situacionadeso sino el ejercicio de facultades
empresariales (articulos 20.1, 49.1.k) y 54.1 déR Te la Ley del Estatuto de los
Trabajadores) cuya legalidad y legitimidad podskdlirse pero que no constituyen sin mas
acoso laboral, hallandontsjos de esa conducta no deseadae atenta contra la dignidad
de una persona y crea “un entorno intimidatorioniiante u ofensivo”, tal como para el
acoso, comprendido en el respeto a la intimidadnsideracion debida a la dignidad del
trabajador, se proclama como derecho de los tradvaga en la relacion de trabajo por el
articulo 4.2.c) del T.R. de la Ley del EstatutdateTrabajadores, y se define en el articulo 7
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo al tdghacoso sexual y por razén de sexo, y
gue como ya adelantabamos en sentencia de estdeSkla09-2003 (numero 3367/2003),
“...la conducta constitutiva de acoso tiene que selistematica y producirse sobre un
periodo de tiempo prolongado, de manera que llegua ocasionar una perturbaciéon
grave en el trabajador. Sin que el concepto de aamspueda ser objeto de una
interpretacion amplia y sin que pueda ser confundid con una situacién de conflicto en
las relaciones entre empresario y trabajador”, en dfinitiva no se ha acreditado la
existencia de indicio alguno de acoso moral de acde con lo antes indicado, d ahi que

no se deba admitir en este tramite la copia ded dat archivo dictado en las diligencias
previas del Juzgado de Instruccion n°® 6 de Patdrna cumplirse ninguno de los requisitos
exigidos en el articulo 233.1 de la LJS (no comgtitdocumento decisivo para la resolucion
del recurso, no puede dar lugar su no admisiorstepor recurso de revision ni es necesario
para evitar la vulneracion de un derecho fundanientaapoyandose en infraccion juridica
alguna la elevacion de la cuantia indemnizatoreapstula.

6. Corolario de todo lo hasta ahora razonado sedédestimacion de este recurso. Sin costas
(articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de eneragéacion con el articulo 235.1 de la LJS).

SEGUNDOU. El recurso interpuesto en nombre de la empressaddada, que ha
sido impugnado por la representacion letrada deadtares, se estructura en siete motivos.
Los seis primeros se formulan al amparo del adi@9B.b) de la LIS a los fines respectivos
siguientes: A) Se modifique parcialmente el hechabado primero y donde dice R.F.A.
26/7/1996 J. de Taller 3.883,30 €. S.F.A. 1/9/1988 Técnico 3.910,81 €. Diga: “R.F.A.
26/7/1996 J. de Taller 3.389,72 euros. S.F.A. 26496 |. Técnico 3.363,29 Euros”. B) Se
afiada un nuevo hecho probado (bajo el numero Das)recoja todos los hechos de la
demanda presentada por don B.S.O. que transcribeutdo con la copia de esa demanda
obrante a los folios 277 al 294 de los autos. Caeione otro hecho probado (bajo el
namero TRES) que recoja todos los hechos probagltes sentencia del Juzgado de lo Social
n° 11 de los de Valencia 13/2012, de 13 de enejydSéafiada otro ordinal que recoja
literalmente las conclusiones del Informe Perieritido por don C.B.R., Psicélogo Clinico
y Perito Forense. E) Se afiada otro hecho probaajo @ numero cinco) que diga: “Los
Actores, don Sa. y don R.F.A., fueron apoderadascjonistas de la demandada y Director
de Calidad y Responsable de Administracion deleBiat Informatico, y Jefe de Taller y



Director Comercial y de Logistica, respectivameAimbos son dos de los hijos del anterior
Administrador de la Empresa, don H.F.M.” .

2. Ninguna de las modificaciones facticas promsediebe prosperar por las razones
respectivas siguientes: A) Las hojas de salarilsssmamo acreditarian lo percibido en cada
uno de los periodos a que aluden pero no el sajagcse tuviera derecho a percibir. B) La
demanda no es documento habil para la revisiorsévgar ejemplo la sentencia del Tribunal
Supremo de6 noviembre 1991) C) Las sentencias (los hechos probados existentéss
mismas) no son tampoco eficaces al fin revisorappesto (véase por ejemplo la sentencia
del Tribunal Supremo de 18 febrero 1997). D) Ebinfe pericial a que alude se refiere a
otro trabajador de la empresa, precisamente et deloproceso donde recayod la sentencia
del Juzgado de lo Social n°® 11 de los de Valer®ia012, de 13 de enero, antes mencionada,
y que absolvié a los trabajadores, ahora recurridesla pretension alli ejercitada. E) La
ultima de las modificaciones facticas propuestdsasa en la cita genérica de los folios 299 a
353 del ramo de prueba de la demandada y comodeecor las sentencias del Tribunal
Supremo de 3 de mayo de 2001 y 19 de febrero dg, 2@ cita de otras muchas, en
doctrina perfectamente extrapolable al recurso delicacion, dada su naturaleza
extraordinaria, subrayada incluso por el Tribunah&itucional (véase su sentencia 71/02, de
8 de abril), la revision de hechos “... requieresioto que se designen de forma concreta los
documentos que demuestren la equivocacion del guzgaino también que se sefale de
manera precisa la evidencia del error en cada wndosl documentos, "sin referencias
genéricas".

3. Los dos ultimos motivos de este recurso sedt@mal amparo del articulo 193.c)
de la LIS, denunciando “infraccién del articulo 282 la Ley de Enjuiciamiento Civil”,
limitAndose a criticar el primer péarrafo del fundarto de derecho quinto, “in fine” de la
sentencia de instancia cuando indica: “...sin emineel examen del efecto positivo de la cosa
juzgada formal que el anterior litigio puede aquédocir...”, pues a su juicio no es
juridicamente admisible ignorar deliberadamenteefeicto que la cosa juzgada ha de
proyectar sobre el presente pleito, incidiendo aa gn la sentencia recurrida latia “un
extrafio interés por minimizar hasta el desconocitniey la omision, la conducta de los
actores. No hay ni una sola referencia en los rephabados, a lo que fue objeto de extensa
prueba testifical y muy copiosa documental y patigr los Unicos juicios facticos sobre el
asunto se limitan a muy escasos comentarios “othitéa” en los fundamentos de derecho”,
asi como “infraccion del articulo 10, apartadosed.) del Cédigo de Conducta del Convenio
Colectivo para la Industria del Metal de la provénde Valencia, en relacién con el articulo
54, parrafos 2 apartados c.) y d.) del ET”, arguaraao en sintesis que los trabajadores
despedidos incurrieron en acoso respecto del @bajador referido en la carta de despido,
trayendo a colacion y practicamente transcribieedosu integridad la fundamentacion
juridica de la sentencia de la Sala de lo Social'8é8 de Madrid de 9 de abril de 2010.

4. Como se indica con valor factico en el ultimarrafo del fundamento juridico
cuarto y en el fundamento juridico quinto de latsecia impugnada: A) El sefior S.O.,
contratado en 2005 para implantar en la empresaistema de control de calidad en la
empresa, presto sus servicios en la oficina tégaita a R. y S.F., con quienes discutio por
motivos de trabajo en alguna ocasion; en el mesndezo de 2011 H.F.M., entonces
administrador de la sociedad y padre de los citad@®end su traslado desde alli hasta el
laboratorio -sin pérdida de categoria profesionalde retribucién aunque variandose las
funciones- y también sancionado, en el mismo mes, haber utilizado el ordenador
asignado para fines privados. Después del tragledlugar de trabajo, se presenté como
candidato a las elecciones sindicales y dias mds & 13 de abril de 2011 causé baja por



ansiedad secundaria a problemas laborales; el déaagosto de 2011 demandd conciliacion
ante SMAC frente a la empresa por resolucion detrato y celebrado el acto con el
resultado de sin avenencia se interpuso demandaaguurno correspondié al Juzgado de lo
Social n° 11 de Valencia; tras la celebracion deguse dicta sentencia en fecha 13 de
enero de 2012 dando lugar a la accion ejercitadan gparte, pues se acuerda la extincion
del contrato de trabajo condenando a la empresa abono de la indemnizacion legal que
por tal causa le corresponde, absolviendo a los attos trabajadores R. y S.F.A. B)
Valorando la documental aportada, el interrogatorioy testificales propuestas por la
partes que se practican en juicio - hasta un totale nueve comparecieron, con versiones
contradictorias sobre el alcance de la visidn de dacamaras instaladas en el centro de
trabajo y sin que por ninguna de ellas se propusiarla del Sr. H.f.M., ni tampoco la del

Sr. B.S.O cuyos testimonios podian haber aclarado nesultado de interés ya que el
primero de los citados fue el administrador de la aciedad que contratd, ordend el
traslado y sancioné al trabajador, y el segundo, den demanda a los actores por acoso
siendo precisamente ello lo que constituye causa des despidos disciplinarios
enjuiciados... se hace preciso concluir en el sentido de quel gmesente caso no se ha
probado en modo alguno que ello sea asi, queuacsin de baja médica a la que llega el
citado Sr. S. tenga su causa en una conducta hesih €l por parte de los trabajadores-
apoderados de la empresa Sres. F.A. - sin entral examen del efecto positivo del de la
cosa juzgada formal que el anterior litigio puedeaigroducir -; ni que éstos trabajadores
hubieran sido objeto de persecucién por parte ddos&. desde que accede al cargo de
administrador de la sociedad, pues ni se acuerda€lpta falta de ocupacion efectiva
retribuidas - lo hizo el liquidador judicial dada sondicidon de apoderados e hijos del
accionista que poseia el 50% del capital -, y rsulte extrafio al poder de direccion del
empresario la apertura de un expediente contratiedgsciplinario a trabajadores que son
demandados como acosadores en procedimiento segaittta ella por resolucién del
contrato de trabajo ...concluir en el sentido de lps despidos disciplinarios enjuiciados,
por falta de causa, resultan improcedentes comrflxsos y consecuencias inherentes a tal
calificacion, sefaladas en el articulo 56 del Hbtatle los Trabajadores; de acuerdo con los
parametros establecidos en el primero de los hamiobsdos, que no fueron discutidos”.

5. Teniendo en cuenta: A) Que los recursos seyarono contra la fundamentacion
juridica de las resoluciones susceptibles de losmms sino contra su fallo o parte
dispositiva. B) Que la cita como infringido detianlo 222 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil es muy indeterminada, pues consta de vapastados. C) Que la sentencia del Juzgado
de lo Social n° 11 de Valencia d8 de enero de 2012, donde ya se ventilo el presun
acoso por el que también se demandaban en el proosedonde recayo la meritada
sentencia, a los trabajadores, ahora recurridesabsolutoria respecto de los mismos; no
obstante lo cual, la sentencia impugnada los absunel por el efecto de cosa juzgada de esa
sentencia sino por falta de prueba de las imputasirealizadas en la carta.

6.Deberemos concluir con la sentencia de instanetael despido de los actores debe
ser declarado improcedente de conformidad consjoudisto en el articulo 55.4 del T.R de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores y articuloILO®arrafo segundo de la LIJS.

7. En cuanto a las indemnizacionesespiondientes que, de modo subsidiario y por
via de aclaracion se pretende se determinen ecudias que se sefala por otrosi en el
escrito de interposicién del recurso, atendiendosadatos contenidos en el hecho probado
primero de la sentencia impugnada (R.F.A. 26/7/13883,30 €. S.F.A. 1/9/1988 3.910,81
€) gue es el Unico a tener en cuenta, pues pesguelindica el recurrente en el ultimo hecho
probado no se indica salario distinto tendremosi@mpo de servicios hasta su despido en



28 de noviembre de 2011 de 15 afios 4 meses y 2adieR.F. y 23 afios 2 meses y 27 dias
don S.F. debiéndose tener en cuenta un salaridackgudiario de 127,67€ (3.883,30 x12 :
365=127,67) respecto de don R.F.y de 128,57€30940,81 x 12 :365= 128,57) respecto
de don S.F., atendiendo a lo declarado por eufabSupremo en sentencia de 24 de enero
de 2011 al respecto de ques' parametros que establece el art. 56.1 ET paraantificar

la indemnizacion que corresponde son el salario dia y el tiempo de prestacion de
servicios (textualmente: «cuarenta y cinco dias dealario, por afio de servicio»), y el
primero de aquéllos no puede sino consistir en elbciente que resulte de dividir -
supuesto de declararse probado el salario anual-tagetribucion global por los 365 dias
gue al afo corresponden (366 para el caso de afibsto); y no por la cifra que en
definitiva se mantiene en la decision recurrida, lade 360 dias, que es el resultado
obtenido al multiplicar los dos divisores utilizade (12x30) y que responde al erréneo
criterio de prescindir que la mensualidad tiene epromedio real de 30,42 dias (365/12) y
atender a los artificiales 30 dias a menudo utilizbos por la practica forense con
inequivoco apoyo en la redaccion originaria -vigeet hasta el Decreto 1836/1974, de
31/Mayo- del art. 7 CC...”, todo lo cual dara lugara una indemnizacion de 88.571,06€
[(127,67 x 45 x 15= 86.177,25) + (127,67 x 45 :xX12= 2.393,81) =88.571,06] a don R.F.,
en lugar de la concedida de 89.828,77 €, (sin queopeda modificacion alguna de la
indemnizacion y salario reconocidos a don S.F. respto del que no se postula cambio
alguno, salvo en lo concerniente a la “contradicci@ que dice existir entre los valores
salariales resefiados en el hecho probado primerdgs consignados en el hecho probado
ultimo, que no procede como ya se dijo) todo elltendiendo a la fecha del despido y
consiguiente aplicacion de la normativa anterior da entrada en vigor de la Ley 3/2012,
de 6 de julio, segun lo prevenido en su disposicidnansitoria Quinta.2 . Y que el
prorrateo por meses de los periodos de tiempo inferes a un afo, se traduce en
computar como un mes el dia o dias a considerar gregs de atender a los afios y meses
trabajados.

8.En consecuencia, este motivo se estimara en part

TERCERO. Corolario de todo lo razonado sera la desestimaciéh recurso
interpuesto en nombre de los actores (sin costaacderdo con el articulo 2.d de la Ley
1/1996, de 10 de enero, y 235.1 de la LJS) y estimagarcial del formulado en nombre de
la empresa demandada, revocando la sentencia imgagn el exclusivo sentido de fijar
como indemnizacion correspondiente a don R.f.Adda 88.571,06 euros en lugar de la
reconocida en la sentencia y sobre un salarioodd®i127,67 euros, y confirmandola en lo
demas (sin costas ante la estimacion parcial @e esturso y con los efectos prevenidos en
el articulo 203.2 y 3 de la LJS).

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesém nombre de don R.F.A. y
don S.F.A. y estimamos en parte el interpuesto erombre de F. SAcontra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social nimero CIN@éMdlencia el dia quince de Febrero de
dos mil doce, en proceso sobre RESOLUCION DEL CONT@ POR VOLUNTAD DEL
TRABAJADOR Y DESPIDO, seguido a su instancia coniraSA, y con revocacion parcial
de la indicada sentencia debemos declarar comoardetbs que la indemnizacion
correspondiente a don R.F.A. asciende a 88.57dyd&s en lugar de la reconocida en la
sentencia y sobre un salario diario de 127,67 eesconfirma en lo demés la aludida
sentencia. Sin costas.



Firme que sea la presente resolucién devuélvadepéisito constituido para recurrir a
FELLAR SA, y cancélese el aval por la diferencidrena cantidad reconocida en la
sentencia impugnada y la determinada en esta s#mnten
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Sentencia num. 305, de 11 de febrero de 2013

Materia: Conflicto colectivo: Fijacion del calendaio laboral de los
trabajadores por la empresa demandada. Tras cruzaes diversas
comunicaciones entre empresa y representantes, ynsacuerdo, la
empresa cuelga el calendario laboral. En afios anteres, las
vacaciones siempre se habian pactado. Aplicacion Ideonvenio
colectivo provincial de sector.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la erapa demandada de las
peticiones de la misma. Los trabajadores deben curip con las
vacaciones establecidas por la empresa demandada.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. El fraccionamiento
de las vacaciones solo puede hacerse por acuerddrenas partes y
si los trabajadores disfrutan de vacaciones en feah distintas a los
meses establecidos por convenio, tendran derecho tees dias
laborales mas de vacaciones.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 1. El recurso interpuesto se estructura en uo sutivo, dedicado al
examen de infracciones de normas sustantivas y adgurisprudencia, denunciando
“infraccion del articulo 51 del Convenio ColectiPoovincial de Industria del Metal para la
Provincia de Valencia (obra en autos copia del BloRde se publicd)”, cuyos 5 primeros
parrafos relaciona. Argumenta en sintesis quec®de&r” no es lo mismo, ni sinénimo de
“acordar”, y como en este caso las vacaciones sesg habian pactado, si un afio no se
alcanza un acuerdo, “la empresa lo que nunca gwarér es imponer un fraccionamiento,
pues para que se dé dicho supuesto, la norma exdgeerdo entre las partes”, y si se llegara
a admitir como correctamente disfrutados los 8j&& 4 y 5 de Enero, 6 de Febrero y 30 de
Abril, “al haberse concedido fuera de los mesegidi®, julio, agosto y septiembre, deberian
de generarse a favor de los trabajadores 3 diasdm&scaciones para el afio 2012, tal y
como se solicita subsidiariamente, ya que el ptecep esta exigiendo que la “totalidad” de
dias de vacaciones se fijen “fuera del referidotronastre estival”. Terminando con la
solicitud de que se acoja la peticion subsididriaoaser posible hacer efectiva ya la peticion
principal.

2. El articulo 51 del Convenio Colectivo de la Istitia del Metal de la provincia
de Valencia (BOP 29-VI-2007) dispone en sus cugtrioneros parrafos: “Todos los
trabajadores afectados por este Convenio tendr&ctiea 30 dias naturales de vacaciones,
debiéndose disfrutar este periodo ininterrumpidaemesolo de comun acuerdo entre la
empresa y el trabajador se podra celebrar en eldsdos, teniendo obligadamente uno de
ellos, al menos, 21 dias naturales ininterrumpidos.dias festivos que no sean domingos no
entrardn en el computo de los 30 dias naturalegsadaciones. Dicho periodo no podra
iniciarse ni sdbado ni en domingo, y sin que losmidgos puedan ser utilizados para
compensar festivos anteriores.



Las empresas que reiteradamente viniesen concedsrglvacaciones en unas
fechas determinadas continuaran haciéndolo eniksan, salvo acuerdo en contrario de las
partes.

El periodo vacacional se fijara anualmente enlehdario laboral dentro de los 4
primeros meses del afio, y en cualquier caso, carantelacion minima de 3 meses al inicio
de su disfrute. En el supuesto de que se incumgle gounto se entendera que la empresa
acepta las fechas que le propongan los trabajgdeak® los recursos a que aquélla tenga
lugar.

El periodo vacacional se disfrutara en los mesegudm®, julio, agosto y
septiembre, y en el supuesto de establecerse @ roFses de interés de la empresa, y con
aceptacion de los trabajadores, el periodo de i@ se ampliara en 3 dias laborales mas”.

3. Del inalterado e incombatido relato histérico ldesentencia impugnada vy
datos de hecho contenidos en su fundamentaciddigardestacamos: A) Tras cruzarse
diversas comunicaciones entre empresa y represestaie los trabajadores sin que se
alcanzara un acuerdo, la empresa H.V. SAU colgél ¢ablon de anuncios en 26-4-2012 el
calendario laboral de este afio. En el mismo se ¢gao vacaciones para toda la empresa el
periodo comprendido entre 13 de Agosto y 2 de Selitie (21 dias naturales). La empresa
ya habia dado vacaciones a los trabajadores Ie22d8 4 y 5 de Enero, 6 de Febrero y 30 de
Abril. B) Los afios anteriores empresa y repres@made los trabajadores han venido
pactando el calendario de vacaciones de suerte squéisfrutaban 21 dias naturales
ininterrumpidos en el mes de Agosto, los dias cemtidos entre afio nuevo y Reyes y uno o
varios dias a principios del mes de Febrero coimctb con las fiestas patronales de
Bocairent, localidad en el que se encuentra etceld trabajo, completdndose en su caso las
vacaciones con algun otro dia. C) Se aportaronlgmipartes diversas propuestas de la
Representacion de los trabajadores y comunicaciemtes empresa y Representacion de los
trabajadores no habiendo fructificado ningun acnesabre el calendario de vacaciones para
el afio 2012.

4. La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de jdei®009 ya subray6 que “si
algo se desprende del régimen legal establecidosearts. 34.6 y 38 del ET y del régimen
normativo convencional que establece el convenlectuwo del sector, al que se remite el
ET, es precisamente la necesidad de negociar corefsesentantes de los trabajadores el
calendario de vacaciones...”. Es el pacto en caovalectivo o contrato individual el que
determina el periodo de vacaciones anuales, figsdbperiodo o periodos de su disfrute de
comun acuerdo entre el empresario y el trabajdderconformidad con lo establecido en su
caso en los convenios colectivos sobre planificaeidual de las vacaciones” (articulo 38.1.
y 2 del T.R de la Ley del Estatuto de los Trabajesp

5. Como quiera que el fraccionamiento de las vacas solo puede tener lugar
mediante “acuerdo entre la empresa y el trabajagodue el principio general es que las
vacaciones se disfruten en los meses de junio, jadjosto y septiembre, la fijacion de otros
meses debe entenderse que siempre es “de intel@®hpresa” aunque su fijacion se haya
efectuado otros afios de acuerdo con el Comité derdsa, tal y como se indica en el
inalterado ordinal 2° del relato historico”, todazvque el establecimiento del calendario
laboral incumbe en principio a la empresa (art.3#ebT.R. de las Ley del Estatuto de los
Trabajadores), sin que en el Convenio Colectivagleeacion conste se haya matizado esa
facultad, por lo que debe aplicarse la ampliacioin3edias laborales mas del periodo de
vacaciones.



6. La circunstancia de que el parrafo segundo détuéo 51 del Convenio

Colectivo de aplicacion sefale que “las empresasregiteradamente viniesen concediendo
sus vacaciones en unas fechas determinadas caétinbhaciéndolo en las mismas, salvo
acuerdo en contrario de las partes”, no puede feignique deja de ser el acuerdo lo
determinante en esta materia y que en defecto tehonpueda la empresa fraccionar las
vacaciones y determinar que parte de su disfrutgatéugar fuera de los meses de junio,
julio, agosto y septiembre, por mucho que en afteriares haya sido asi, pues con ello se
estaria quebrantando tanto el espiritu de la legdgsidad de negociar el calendario de
vacaciones, que obviamente tiene caracter anuadd & del convenio colectivo de acuerdo
con lo ya argumentado.

7. Este es el criterio ya seguido por la Sala esefdencia resolutoria del recurso
1085/2007 (interpretando articulo 50 del ConvenateCtivo de la Industria del Metal de
Valencia, con practicamente idéntico contenido guarticulo 51 del Convenio posterior y
donde citabamos doctrina precedente, contenida sentencia de la Sala 1143/2002.

8. En consecuencia se acoge este Unico motivacdeste

SEGUNDO. Corolario de todo lo razonado sera la estima@éhrecurso y
consiguiente acogimiento de la pretension sudisadique es la Unica que se sostiene en el
recurso. Sin costas ante el signo revocatorio d#b fy atendiendo a también a lo
expresamente instituido en el articulo 235.2 dela

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestaambre de la C.S de X. del
PV contra la sentencia dictada por el Juzgado deolmal n°® 10 de los de Valencia y su
provincia el dia 27 de julio de 2012, en proceseal®licto colectivo seguido a su instancia
contra H.V. SAU, y con revocacion de la expresatdescia y estimacion de la pretension
ejercitada tal y como se concretd en el escritmgposicion del recurso, debemos declarar
como declaramos el derecho de los trabajadoresadfec a tres dias mas de vacaciones
correspondientes a las del afio 2012. Sin costas.
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Sentencia num. 327, de 12 de febrero de 2013

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajadora qudras permanecer mas
de 12 meses como demandante de empleo y suscribendl
compromiso de actividad, solicita su incorporacioral RAI, la cual le
es denegada. Calculo cémputo de rentas e ingresos k& unidad
familiar.

Juzgado: Desestima integramente las dos demandasteipuestas por la
actora frente al organismo demandado, absolviendo alicho
organismo de todas las pretensiones formuladas ea sontra.

Sala: Estima en parte el recurso declarando el decbo de la trabajadora a
obtener el subsidio reclamado en la cuantia reglamtaria, en tanto
integrante la actora del programa RAI, y con efecte econdmicos
desde determinada fecha, como se pide subsidiariante en el
suplico del presente recurso.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por la representacion letrada de la demandantersaila recurso
frente a la sentencia recaida en la instancia, dpsestimé la peticion formulada en la
demanda de ser incluida en el llamado “Programd&eeta Activa de Insercion” (en lo
sucesivo, RAl), y en cuyo escrito se plantea un swodtivo, bajo correcto amparo procesal y
en censura del derecho aplicado en la citada m@éalyudicial, a la que se achaca la
infraccion de los articulos 1y 2 del RD 1369 /@0@e 24 de noviembre, por el que se regula
el programa de renta activa de insercion para dasenips con especiales necesidades
econdmicas Y dificultad para encontrar empleo.

Se argumenta en sintesis que la desestimaciénpdeténsion actora, que se basa
en que en el momento de la solicitud de incorporaaidicho programa RAI, los ingresos de
la unidad familiar superaban el porcentaje del 78e¥SMI, con exclusion de la prorrata de
pagas extras, tiene como punto de partida unapnetecion incorrecta de la norma
precedentemente citada, pues esta disposiciorsegtemite al articulo 215.3.2 del TR de la
LGSS a los efectos de considerar qué rentas debberosmputadas a dichos fines, y en tanto
en esta Ultima se consideran como rentas o ingresogutables cualesquiera bienes,
derechos o rendimientos de que disponga o puegandis el desempleado derivados del
trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, das actividades econdémicas y los de
naturaleza prestacional, salvo las asignacionels @eguridad Social por hijos a cargo y
salvo las cuotas destinadas a la financiacion alevenio especial con la Administracion de
la Seguridad Social, excluye en dicho computo lip&o por la actora como asignacion
por la hija a su cargo, de modo que la cifra queeseibe a consecuencia de la discapacidad
de su hija no debe ser objeto de incorporacionnamdsse de la cantidad resefiada en los
hechos probados de la sentencia. Igualmente, rerideder computable respecto la solicitud
de inclusion en el programa RAI realizada en el 2600, la suma de 500 euros mensuales
reconocida a la demandante en la sentencia decéhv@expensas de su ex esposo, y siempre
para el célculo de dicho limite del 75 %.



Para decidir el recurso, tomando como punto dedpalos firmes, por consentidos,
hechos probados de la sentencia, esto respectimia én consideraciéon, a los fines del
computo de rentas, del montante reflejado comoi@@erm®mpensatoria y sobre si debe o0 no
ser integrado en dicho computo, teniendo en culentecidido por esta misma Sala, por
ejemplo en la sentencia que cita la resoluciontob§e recurso, la respuesta debe ser
afirmativa, en tanto dicha suma constituye un toédi favor de la recurrente que en su
momento podra percibir, al menos sera liquidadondaase disuelva la sociedad de
gananciales del matrimonio, de modo que no exidiEzedpara que sea tenida en
consideracion para calcular el nivel de rentas ilebeigpara ser beneficiaria de dicho
programa. En cambio, diferente solucion se imp@&seecto la suma que para los dos afos
solicitados (2009 y 2010) en la demanda se congigred relato factico de la sentencia, pues
como quiera que la asignacioén recibida por la delaate por la minusvalia superior al 65%
reconocida a su hija mayor de 18 afos tiene laralatza de prestacion por hijo a cargo, y
esta asignacion, atendida la literalidad del precsgfialado como infringido, debe ser objeto
de deduccion por no tener la condicidén de rentdptan el primero como en el segundo afio
debe ser descontada de las cifras citadas erncel tgcuarto hecho probado para determinar
si en computo mensual superaban o no el 75 % dé&l8dultando, en fin, que el descuento
de lo percibido al mes por ese concepto en el 808 2o tiene relevancia, pues aun asi las
rentas exceden de ese porcentaje, en cambio aru#idad de 2010 la deduccion de los
339,70 euros al mes que se conceden por esa niiaoENO asignacion por hijo a cargo,
debe ser deducida, lo que arrojan unas rentadyididas por el nUumero de miembros de la
unidad familiar son inferiores al porcentaje aludide modo que se estimara en parte el
recurso y se condenard al organismo gestor demaradaldonar el subsidio reclamado, en la
cuantia reglamentaria, en tanto integrante la actel programa RAI, y con efectos
econdmicos desde el 26 de enero de 2011, comalsespbsidiariamente en el suplico del
presente recurso.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion fagoupor dofia A.M.P. frente
la sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Aticale 8 de marzo de 2012, recaida en
proceso sobre desempleo a instancia de aquellde freh SERVICIO PUBLICO DE
EMPLEO ESTATAL, y con revocacion de la citada res@n judicial, declaramos el
derecho de la recurrente a formar parte del progrB#l y condenamos a la mencionada
entidad gestora a que abone a la recurrente la aetiva de insercion con efectos desde el 26
de enero de 2011.
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Sentencia num. 332, de 12 de febrero de 2013

Materia: Extincion de contrato. Trabajador que preda sus servicios de
forma indefinida y a tiempo completa en empresa dechda a la
limpieza. Esta empresa es una subcontrata de la pgipal que tiene
encargada la limpieza de los colegios publicos dAlicante,
adjudicada por el ayuntamiento de esta ciudad. Porcausas
econdmicas la subcontrata extingue la relacion labal de
trabajador, la cual posteriormente desaparece. Sestblece una
nueva subcontrata con otra empresa pero con el fia no tener que
readmitir a los trabajadores de la anterior subcontata firman un
cese de la actividad laboral. Procedencia de la @xtion laboral.

Juzgado: Estima la demanda declarando la improcedera de la extincion de
contrato, con la obligacion de readmitir al trabajador o bien de
indemnizarle solidariamente por extincion de la riacion laboral.

Sala: Estima el recurso de la parte codemandada éa instancia, declarando
la no obligacion de responder solidariamente frental despido que
ha sufrido el trabajador.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion letrada de la mercantil *@.94. SL”, que resultd
condenada en la instancia a asumir, junto con deeroandada “H. SL”, las consecuencias
economicas del despido del trabajador demandaati®rsiula recurso de suplicacion, y en
cuyo primer motivo, amparado en el articulo 193 de”la LRJS, se solicita la revision del
segundo hecho probado de la sentencia objeto dese@ fin de que se afiada en él que su
representada no es ni ha sido nunca adjudicataliasetvicio de limpieza de centros
escolares y dependencias municipales del Ayuntdamida Alicante. Peticion que debe
decaer, por fundarse en documento carente de gfestisorios, amén de que lo frase pedida
como apostilla, plantea lo que se denomina comutenen hecho negativo, y por ende,
ineficaz.

Sigue el motivo pretendiendo la modificacion déinib parrafo del quinto hecho
probado, para que se exprese en similares térnahgsecedente, que tras resolver la
subcontrata con H., E.O. e hijos no ha subcontwatath su patrocinada los servicios arriba
explicitados, solicitud que asimismo debe decaer,cpanto, sobre fundarse en documento
aportado al hilo del articulo 271 de la LEC, caragaél de los condicionantes legales para
ser admitido por esta via excepcional, lo pedidoptzco tiene repercusion practica a los
fines de ser absuelta la mercantil recurrentecpanto la responsabilidad solidaria se declara
por motivo distinto del que expone en su alegato.

SEGUNDO.- En el apartado destinado al examen del derechocadpl y bajo
correcto amparo procesal, se censura a la sentemcpimer lugar, aunque por error se dice
“en tercer término”, la infracciéon del articulo 388 la LEC, en cuanto sefiala que la decision
recurrida viola el principio de congruencia, todgz \que no se tomoO en consideracion la
excepcion de falta de legitimacion pasiva esgrinidadicha parte, a la que se condené a
pesar de que la parte actora considerd proseguiicel oral Unica y exclusivamente frente a



la mercantil E.O. e hijos. Pero la censura expreestbe decaer, pues no consta que en el
acto de juicio dicha parte desistiera de la acdrénte la ahora recurrente, demandada
inicialmente en este proceso junto con la empreksaSL”, ya que lo que consta es que la

pretension se ampli6 frente a la sociedad citadarierer lugar. Que la sentencia recurrida no

resolviera explicitamente la excepcidn citada n@lise para que se entienda que guarda
congruencia con lo pedido en el proceso, y pomsida, no vulnere la norma procesal citada

en el motivo, pues la condena constituye una fodmalesestimar la citada excepcion al

considerar a dicha compafiia responsable de lag@mscias del despido cuya accion se
ejercitaba en la demanda.

De analoga manera que en el precedente submoévoersura asimismo a la
sentencia la violacion del principio de congruerestablecido en el articulo 359 de la LEC,
por otorgar cosa distinta de la solicitada pordeeactora, al entender que en la demanda el
ejercicio de la accion se dirigia a “C., SL” pornsmerar que esta sociedad se habia
subrogado en los derechos y obligaciones de Ibajadores adscritos a la anterior titular, en
este caso, E.O. e hijos, mientras que la sentetraeis,declarar probado que esta ultima
compania es la actual titular de la contrata Hattero de 2012, absuelve a esta y condena a
su representada. En realidad, mas que desconotindehprincipio de congruencia, lo que
se denuncia constituye el fondo de la cuestionjess, si con esos datos se puede 0 no
condenar a “C., SL” a las resultas del despido yrmlb a finales de 2011, de modo que se
tratard a continuacion, al examinar la aplicaciénas normas de derecho por la sentencia
objeto de recurso.

TERCERO.- El tercer motivo, apoyado en el articulo 193 “€’ld LRJS, censura a
la sentencia la infraccion del articulo 7 del conwecolectivo de aplicacion, la vulneraciéon
del articulo 10 del Acuerdo marco sectorial y deicalo 44 del ET, en relacién con la
jurisprudencia relativa a la sucesion de empresas.

Se argumenta en sintesis que no ha habido a o d&rgste tiempo cambio en la
titularidad de la contrata de limpieza en los caolegy dependencias municipales del
Ayuntamiento de Alicante, y que actualmente ostentaodemandada “E.O. e hijos, SA”, es
mas, su representada por no tener no tiene trasa@d su cargo y obviamente no tiene la
condicion de empresa entrante ni saliente.

La sentencia recurrida condena a “C., SL” a assolidariamente las resultas del
proceso de despido, a pesar de que en su segucito prebado indica que el 18 de febrero
de 2008 el Ayuntamiento de Alicante adjudico eltcao de limpieza citado a E.O. e hijos,
por dos afios, y a su término se le prorrog6 laesidn por otro periodo igual, hasta el 29 de
febrero de 2012, al entender que tras resolveressf@esa una subcontrata con “H., SL”,
empleadora del actor, y por la que esta Ultimaeskcdba a la limpieza de los cristales de
dichos edificios publicos, esta actividad fue sultiaiada a “C. SL”, aunque en el apartado
factico correspondiente no se expresa fecha c@ndetesta subcontrata. En realidad este
dato lo extrae la sentencia de las manifestacior@izadas en el acto de juicio por el propio
actor y un testigo, antiguo trabajador de “H., Sities en la fundamentacion juridica saca la
conclusion citada con expresiones tales como, “Ntbgico...”, “Me llama la atencion...”,
etc., cuando en realidad, abstraccion hecha denquexiste dato concreto de caracter
objetivo que permita afirmar esa subcontrata, etgcier caso la comunicacion del cese del
actor se hace por “H. SL” con precedencia a ladesh que se extingue la subcontrata con
“E.O. e hijos”, y por tanto antes de la fecha dgluesto inicio de la subcontrata con “C.,
SL”, concretamente la carta del cese estad fecha@@ de diciembre de 2011, aunque la



sentencia considera que los efectos del despidielsen situar en el dia 30 de dicho mes y
afo, al ser esta data la de la baja en la Segusidaidl.

Que, asimismo, en un hecho probado se exprese gdecBmunica a H. la
rescision del contrato de limpieza de los cristale®l de diciembre de 2011 no tiene porqué
afectar al hecho de que dias antes se habia pdodacéxtincion del contrato que esta Ultima
tenia suscrito con el trabajador demandante, deomaé la condena solidaria de “C. SL”
respecto las consecuencias del despido declargutogetdente no se sostiene a partir de los
datos citados, por no darse los requisitos quamarplicable lo previsto en el articulo 44 del
ET, norma que se considera infringida en la serdgnmotiva que la misma sea revocada en
el sentido pedido de excluir a la mercantil recuigade las resultas de dicha declaracion.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion formulado @rS. y M.A. SL” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de loslidarAe de 23 de mayo de 2012, recaida en
autos sobre despido a instancia de don D.R.A.nyreeocacion de la expresada resolucion
judicial en lo que atafie a la condena solidarialidea recurrente respecto las resultas del
despido del trabajador citado, absolvemos a aqueéd#gmndo subsistente el resto de los
pronunciamientos recogidos en el aludido fallo.

Se decreta la devolucion al recurrente del depgsuma consignada para recurrir.
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Sentencia num. 350, de 12 de febrero de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajadora que h prestado sus
servicios en empresa dedicada a la actividad de cergsio. En
determinada fecha se extingue su relacion laboral gp causas
econdémicas. Impugnada la misma se extingue la relan laboral con
abono de determinada cantidad en concepto de indemacion y
salarios de tramitacion, con descuento de determidas fechas por
haber trabajado para otra empresa. Declarada la inglvencia de la
empresa, la demandante solicita al organismo demaado las
prestaciones que ampara, denegandoselas por no halelarado las
partidas o conceptos que integran la deuda reclamad

Juzgado: Estima en parte la demanda, condenando aiganismo demandado
al abono de determinada cantidad en concepto de iathnizacion y a
otra cantidad como salarios de tramitacion por la etincion del
contrato de trabajo por causas objetivas.

Sala: Estima el recurso de suplicacion interpuestgoor el organismo
demandado, revocando en parte la sentencia de instaa y, con
estimacion parcial de la demanda, condena a éste abonar
determinada cantidad en concepto de salarios de tmitacion en
lugar de la cantidad establecida en la sentencia d&stancia,
manteniendo el resto de los pronunciamientos de taisma en lo que
Nno se opongan a la presente resolucién.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia que estimaaddemanda
condend al Fondo de Garantia Salarial a que abtmadora la cantidad de 846,11 euros en
concepto de indemnizacion y la cantidad de 3.828,86s como salarios de tramitacion por
la extincion del contrato de trabajo por causastolgjs el dia 30 de junio de 2009, interpone
recurso de suplicacion la parte demandada Fondsadantia Salarial y en el anico motivo
del recurso con amparo procesal en el articuloc)l @@ la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, respecto del derecho, se denuncia infraqecd no aplicacion de los articulos 1809,
1257 y 1258 del Cédigo Civil en relacion con eliato 218 y 222 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, asi como el articulo 84 dellay reguladora de la Jurisdiccion Social,
puestos en relacién con el articulo 33 del Estatetéos Trabajadores y aplicacion erronea
del articulo 57 del mismo cuerpo legal en cuantoaétulo de los salarios de tramitacion,
alegando, en sintesis, que el Juzgador de Instangrede alterar a su arbitrio, como si de
un juicio ordinario se tratara, una conciliacioriwdariamente celebrada entre las partes,
alterando el contenido de la misma y la voluntachgieellos que transigieron en la misma.
Asi si se pactaron unos salarios de tramitaciénmporte de 2076,25 euros, el Juzgador de
instancia no puede incrementar dichos salarios ceime un nuevo juicio se tratara al
recalcular los mismos hasta la fecha del acta deil@rcion, atribuyéndose unas facultades
gue la ley ni le permite ni lo ampara, debiendoskstencias ser congruentes con la demanda
y con las demas pretensiones de las partes, nerualiser condenado el FOGASA a una
cantidad superior a la que figuraba en el titulbilitante (acta de conciliacion) por importe
de los salarios de tramitacion y que no siquieendondenado el deudor principal. Y que



habiendo ejecutado el acta de conciliacion poatéepdemandante el Juzgado de ejecuciones
dicto auto de insolvencia con fecha 7 de julio @@ por importe de 2076,25 euros
correspondientes a salarios de tramitacion y letanées 913,55 euros a indemnizacion, si
bien esta ultima cantidad quedo reducida en seat@n846,11 euros al haberse aplicado el
tope del FOGASA respecto de la indemnizacion (3@s ddn lugar de los 45 que le
correspondia a la empresa). Por lo que nada seeopspecto de la cuantia de la
indemnizacién por despido que figura en la senéenci

Siendo asi que el FOGASA nada objeta en este mecespecto de la cantidad a la
gue se le condena en la sentencia de instanciel poncepto de indemnizacién que asciende
a 846,11 euros, debe esta cantidad inalteraday yespecto de la cantidad de 3.820,30 euros
a la que se condena al FOGASA por el concepto ldeiasade tramitacion por la extincion
del contrato de trabajo por causas objetivas, @ebgerse el recurso y dejar establecida la
cuantia a pagar por el FOGASA por el concepto thgisa de tramitacion en la cantidad de
2.076,25 euros que es la cuantia por tal conqegatma en el suplico de la demanda y con la
cual debe ser congruente la sentencia que se eequie no puede dar mas de lo pedido por
tal concepto, siendo ademas relevante que no psedeondenado el FOGASA a una
cantidad superior a la que figuraba en el titulbilhante (acta de conciliacion) por importe
de los salarios de tramitacion, pues, aunque eneekcionado titulo no se desglosaban los
conceptos, una simple resta de lo postulado paoetepto de indemnizacion nos da el
resultado de lo pedido por lo convenido en la d@widon por los salarios de tramitacion, sin
gue debe ser condenado el FOGASA a una cantigatisuque la que se convino con el
deudor principal y que fue objeto de ejecucion giadi Razones que llevan a estimar el
recurso y a revocar en parte la sentencia impugnada

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacidon interpuastda representacion letrada de
la Abogacia del Estado en nombre y representacgbrOdganismo Autbnomo Fondo de
Garantia Salarial, frente a la sentencia del Juzghedlo Social numero Cinco de los de
Valencia, de fecha 2 de marzo de 2.012, a quergeaeoel presente rollo, la revocamos en
parte y en su lugar con estimacion parcial de taatela debemos condenar y condenamos al
Fondo de Garantia Salarial a que abone a la abDofia A.M.P. la cantidad de 2.076,25
euros en concepto de salarios de tramitacion earldg la cantidad establecida en la
sentencia de instancia, manteniendo el resto dprtoaunciamientos de la misma en lo que
no se opongan a la presente resolucion.
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Sentencia num. 363, de 13 de febrero de 2013.

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado al RGSS que realiza
tareas de encofrador. El actor presenta solicitud gra declaracién de
invalidez permanente para todo trabajo, siendo demmada por el
organismo demandado al no estar incursa en ningurde sus grados.
Solicitud subsidiaria de una incapacidad permanentabsoluta para
el ejercicio de su profesion habitual. Determinacid del grado de
invalidez en funcion del estado fisico y psiquicoug presente el
trabajador en el momento de celebrarse el juicio @l.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al orgamo demandado de las
pretensiones contenidas en el suplico de la demanda

Sala: Estima parcialmente el recurso declarando ahctor afecto de una
incapacidad permanente absoluta para el ejercicioalsu profesiéon
habitual, con el reconocimiento de los derechos ewmicos
inherentes a la misma.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentencia de instancia, confirmando la resotu dictada en el
pertinente expediente administrativo, no da acogidda demanda interpuesta por el
trabajador por entender que no se encuentra adetaituacion de invalidez permanente en
cualquiera de sus grados, Yy frente a tal decis®suscita el presente recurso de suplicacion
por el que se reitera, previa su revocacion, lacipet de ser declarado afecto a una
incapacidad absoluta para todo trabajo o subsadiete a una incapacidad total para su
profesion habitual de encofrador con la categoeiafitial 12, aduciendo al efecto un doble
motivo: el primero, para revisar la declaracion lahos probados; y el segundo, para
denunciar el derecho aplicado, con fundamentoemisfamente, en los apartados b) y c) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdit&dcial.

SEGUNDO.- En primer término se propugna la modificaciohmeto quinto de la
declaracién de hechos probados para que se adequesreo a las previsiones que se
contienen en los informes médicos aportados astarinia como documentos n° 1 al 9 de su
ramo de prueba, proponiendo, a tal fin, que seiadicla siguiente redaccion: “El actor
padece: 1.- Degeneracion de los discos intervaitesh desde L2-L3 hasta L4-L5.
Protusiones discales difusas desde L2-L3 hasta 3.4tn estenosis segmentaria del
conducto raquideo central a nivel L4-L5. 2.-lddoy limitaciéon de la movilidad en la
mano derecha, con parestesias y sindrome deldargano. 3.- Mano derecha:
Artropatia en la segunda y tercera articulaciotadaetacarpofalangica con pinzamiento del
espacio articular, esclerosis subcondral y prontegensteofitos en la cabeza del segundo y
tercero metacarpiano. 4.- Hombro derecho: &saniento heterogéneo del tendon
subescapular con areas quisticas y calcificacidtipsrtrofia acromioclavicular.

5.- Esofagitis. 6.- Hipoacusia mikitateral. 7.- Espondiloartrosis cervical.

8.-Artropatia gotosa con episodios de artritisdieeintes. Condrocalcinosis. 9.- Todo
lo cual implica que el actor presenta limitaciondional en las actividades de la vida diaria y
laboral a consecuencia de su patologia degenematimflamatoria de base. (Doc. 3 ramo
prueba actor).”



La pretension revisora, a excepai@ este ultimo apartado que conlleva una
connotacion valorativa inadecuada, ha de alcangty porque como ha venido reiterando
esta Sala, siguiendo la jurisprudencia estableeidavia de unificacion de doctrina, el
principio de legalidad condiciona que el gradordalidez se haya de determinar en funcion
del verdadero estado fisico y psiquico que presdrtabajador al tiempo de la celebracién
del juicio oral, por lo que deviene perfectameiitagd atender a dolencias que hayan pasado
inadvertidas o que no presentaren signos manified#osu consolidacion al ser objeto del
pertinente reconocimiento por los organismos médammmpetentes, y ciertamente que, en el
caso de autos, de las pruebas a que se alude oetifizgcion del motivo, se constata, de
manera directa e irrefutable. la aparicion de nsi@@encias con posterioridad al informe
propuesta emitido por el Equipo de Valoracion dmpracidades, como son las que le afectan
a la mano y hombro derechos, a la zona cervicé delumna y a la artropatia gotosa y la
condrocalcinosis. En funcion de ello, al estimacemcurrentes esas nuevas dolencias,
deviene procedente que la valoracion juridica setéé teniendo por integrado el relato
factico con dicha propuesta, y, por ello, atendierad total cuadro médico con sus
consiguientes secuelas, que ha de tenerse padiitade

TERCERO.- En el ambito de la censura juridica se denunaianfraccion del
articulo 137.5 de la Ley General de la Seguridadabo por entender errénea la valoracion
gue se efectia de las dolencias padecidas pornerafante, las que, a su juicio, deben
catalogar la situacion, por razén de sus conse@grmmmo constitutiva de una incapacidad
absoluta para toda profesién u oficio. Con carastdasidiario, se alude al punto 4 de ese
mismo articulo, en el entendimiento de que, en tado, le inhabilitan para el desempefio de
su actividad profesional de albafil encofrador lkeocategoria de oficial 12.

Asi pues, la cuestion que se saissé contrae a determinar si concurre 0 no alguno
de los grados de invalidez interesados, princimallisidiariamente, por el actor recurrente.

En orden a su resolucion procede recordar quepouefestablece el art. 137.5 de la Ley
General de Seguridad Social, se entendera poranmchu permanente absoluta para todo
trabajo la que inhabilite por completo al trabajaplara toda profesion u oficio. Y partiendo
de esta conceptuacion, conviene destacar en ptiéneino que, segun ha reiterado la
doctrina jurisprudencial, para valorar el gradordelidez mas que atender a las lesiones hay
que estar a las limitaciones que las mismas rempesen orden al desarrollo de la actividad
laboral, y sobre esta base deberd declararse Hlider absoluta cuando resulte una
inhabilitacion completa del trabajador para todafgsion u oficio, al no estar en condiciones
de acometer ningun quehacer productivo, porqueagdagudes que le restan carecen de
suficiente relevancia en el mundo econdmico pamcexar alguna relacion de trabajo
retribuida (STS 18-1 y 25-1-88 ); esto es, coneando las condiciones minimas de
continuidad, dedicacion y eficacia que devienenisidbhes en cualquier tipo de trabajo, v,
por lo tanto, debe tenerse presente que no se deatia mera posibilidad del ejercicio
esporadico de una determinada tarea sino de siza®ah conforme a las indicadas
exigencias minimas. (STS 6-2-87, 6-11-87). En eomencia, habra invalidez absoluta
siempre que las condiciones funcionales médicamenfetivables del trabajador le
inhabiliten para cualquier trabajo que tenga urtébreion ordinaria dentro del dmbito
laboral (STS 23-3-88, 12-4-88).

Por otra parte, y en relacion con la incapacidachpaeente total, ésta se halla definida
por el vigente articulo 137.4 de la Ley Generalad8eguridad Social como la que inhabilite
al trabajador para la realizacion de todas o dduadamentales tareas de dicha profesion,



siempre que pueda dedicarse a otra distinta, Ipsipone, como ha venido diciendo esta
Sala en numerosas sentencias, que resulta precisotden a su valoracion, efectuar un
riguroso analisis comparativo de dos términos:edlad limitaciones funcionales y organicas
gue producen al trabajador las lesiones que pageslede los requerimientos fisicos y
psiquicos que comporte la profesién habitual. Ygusese ha indicado anteriormente, para
valorar el grado de invalidez habra que estar difd@taciones funcionales derivadas de los
padecimientos sufridos, sin que sea exigible unladaro afan de sacrificio por parte del
trabajador y un grado intenso de tolerancia pengdresario (STS 21-1-88). Por su parte, las
tareas que han de analizarse en relacion con daglas, son las definidas para la categoria
profesional en la correspondiente Ordenanza Labenasu caso Convenio Colectivo- o bien
normativa reguladora de la profesion, y dentro ake rhismas aquéllas que conformen el
nucleo esencial de la actividad que debe prekteat@jador, de forma que no es obstaculo a
la declaracion de la incapacidad permanente tétgle pueda realizar, ain dentro de su
categoria, aquéllas que se inducen como merameatmdarias. En todo caso, habran de
completarse estas exigencias evidenciandose quguauexista una imposibilidad de
continuar trabajando en su actividad, le restaaptiiud residual con relevancia suficiente y
trascendencia tal que no le impida el concertardistanta relacion de trabajo.

Desde esos parametros conceptualéssdreferidos grados de invalidez, sometido
el supuesto de autos a tales condicionantes, dt@nths efectos limitativos que se derivan
de las dolencias sufridas por el actor, que, emosemplacion conjunta, se induce que
conllevan unos componentes de orden fisico qubdtaoulizan la realizacién de esfuerzos y
la plena movilidad, por sus dolores generalizadesla columna cervical y basicamente a
nivel lumbar, con presencia también de una afemtadel miembro superior derecho tanto en
el hombro como en la funcion manual, asi como des wiolores artriticos de caracter
recidivante, se ha de entender que Unicamentestie aptitud para el desempefio de aquellos
trabajos de naturaleza sedentaria que, permitiehdambio de posturas, no conlleven una
exigencia de esfuerzo fisico, como son aquel tipoadtividades que teniendo una base
liviana se ajusten a una simple repeticion mecatécés actos que la integren, susceptible
de existencia en la amplia gama del mercado ecawdtaboral. Consecuente con ello, al
restarle tal posibilidad, no cabe admitir la sitdaae incapacidad absoluta que se propugna
como peticidn principal, pero debe darse acogildagaie se formula con caracter subsidiario
pues ciertamente su situacién deviene incompatae o indicado, con las caracteristicas
propias del trabajo de albafil encofrador que vde&empefando, por lo que debe concluirse
declarando al demandante afecto a una incapacidaldpara su profesion habitual con el
reconocimiento de los derechos econémicos inhesglotgue comporta la estimacion parcial
del recurso y la consiguiente revocacion de laluegin recurrida.

Vistos los preceptos citados y denggeheral aplicacion,
FALLO

Estimar parcialmente el recurso ddisacion interpuesto en nombre de D. D.C.C.
contra la sentencia de fecha 16 de mayo de 201&2ddipor el Juzgado de lo Social n° 1 de
Valencia, y revocando la misma, estimamos tambagigimente la demanda interpuesta
por dicha parte actora contra el Instituto Nacia®la Seguridad Social, y en consecuencia,
declaramos al expresado afecto a una situaciomabgpacidad permanente total para su
profesion habitual de albafil encofrador, derivagaenfermedad comun, condenando al
indicado Instituto a estar y pasar por esta dedlamay a abonar al actor la pension mensual
del 75% de la base reguladora, que asciende antadad de 1.182,44 euros mensuales, y



con efectos desde el 9 de diciembre de 2010, sjuigie de las revalorizaciones y mejoras
gue procedan.
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Sentencia num. 378, de 15 de febrero de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador al sevicio de empresa
demandada que presta sus servicios como fontaneigl actor sufre
un accidente de trabajo y es declarado en situacidte incapacidad
permanente total revisable para el ejercicio de presion habitual.
Reclamacion de indemnizacion convencional frente eguradora.
Situacion prevista en el contrato de seguro que dagar a la
prestacion adicional. Condiciones pdliza en relaamcon el art. 48.2
del ET y el art. 143 de la LGSS.

Juzgado: Estima la demanda condenando a la asegu@aé (mutua)
demandada al pago de determinada cantidad, absolvido a la
empresa codemandada y a la administracion concursatlle las
pretensiones formuladas en su contra.

Sala: Estima el recurso interpuesto por la mutua dmandada y revoca la
sentencia de instancia, desestimando la demandaadi@dora de las
presentes actuaciones y absuelve a la empresa deniama de la
reclamacion deducida frente a ella.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia de instancia interpone reclasdemandada, y
plantea dos motivos de suplicacion. En el primermitilado al amparo procesal del apartado
b del articulo 193 de la LPL solicita la revisioe tbs hechos probados y propone las
siguientes modificaciones:

a) adicion al hecho probado sexto del contenidoladeesolucion del INSS de
30/09/2011 sobre revocacion de la situacion de ofalTy fecha de incorporacion del
trabajador a su puesto de trabajo el 10/10/201io%f®0 y 91 y 100 y 101). Se accede a
incorporar tales datos que completan el relatoid@ctie la sentencia y aportan mayor
claridad a la cuestion debatida.

b) correccion del error de trascripcion en el leggtobado quinto en el que, conforme
a lo dispuesto en el documento 7 de los aportadodaprecurrente, debe constar como
cuantia de la indemnizacién 23.000 y no 25.00@csede a dicha correccion formal pues asi
consta en el citado documento.

C) adicién al hecho probado quinto de la defimicde la incapacidad permanente
total que recoge el contrato de seguro (folio 1E8fa adicion resulta innecesaria pues su
texto literal integro ya es reproducido por el M#agido de instancia en la fundamentacién
juridica (fundamento segundo 2.2).

SEGUNDO.- Como segundo motivo del recurso la parte denuaciafraccion por
aplicacion indebida del articulo 137.4 de la LG®&rticulo 59.1 del convenio colectivo de
la construccion, asi como de los articulos 48.2E¥el6 y 7 del CC y 2.5 del contrato de
seguro suscrito por la empleadora y la recurrentottrina contenida en la STS 28/12/2008,
todo ello al amparo procesal de lo dispuesto emtiulo 193.c de la LRJS.



Sostiene la compafiia aseguradora que la situa@dnoadpacidad permanente
total revisable por mejoria en el plazo de dos a@oss la situacion prevista en el contrato de
seguro para dar lugar a la indemnizaciéon adiciocmicertada a favor de aquellos
trabajadores que hayan sido declarados en incaubp&tmanente total.

Por su parte, la sentencia de instancia entiende@esar de la resolucion citada por
la ahora recurrente, dictada por la Sala IV el 22000, en el caso que nos ocupa no
procede excluir la indemnizacion reclamada, puesl @mbito de las mejoras prestacionales
ha de darse prevalencia a lo dispuesto en la diasatractual y mientras que en el supuesto
analizado por el Tribunal Supremo se parte del egtacprevisiblemente definitiva” y de la
novedad que introduce el actual articulo 48.2 deldtya redaccién fue posterior al contrato
de seguro cuya eficacia se cuestiona en la ciestducion, en el presente caso la definicion
gue para el devengo de la indemnizacién hace ¢tatorde la incapacidad permanente total
no alude al caracter previsiblemente definitiva.

Esta Sala no comparte tal interpretacion, poroetrario tomando como punto de
partida el argumento sostenido por la Sala IV edgeque la situacién de incapacidad total
con reserva del puesto de trabajo es una situakiérente a la incapacidad total ordinaria,
cuya especialidad reside fundamentalmente en éttearsuspensivo de los efectos que para
el trabajador supone la pérdida de su puesto thajtray que en tanto tales efectos no se
despliegan en toda su intensidad, no procedevendjo de las prestaciones asociadas a las
incapacidades permanentes extintivas. Es mascépacidad permanente viene definida en
la Ley como una situacién “previsiblemente defuati (articulo 136 de la LGSS).
Circunstancia que no concurre en aquella incapddmtal reconocida provisionalmente pero
en la que expresamente se establece su previsgpbeian

La figura juridica aqui analizada no entra en ehcepto legal de incapacidad
permanente, ni produce los efectos legales plerosiaos a la incapacidad permanente
total, lo que la acerca mas a una situacién dadapiacidad temporal que a la situacion de
invalidez. Conforme a lo dispuesto en el articuol4 la incapacidad permanente total es
causa de extincion licita del contrato de trabaiendo precisamente esta situacion de
pérdida de la renta salarial sobrevenida la coating protegida tanto por la renta vitalicia
reconocida como pension a cargo del sistema pybtiomo las mejoras asociadas a la
extincion del contrato por esta causa.

El articulo 2.5 del contrato de seguro habla &hitda incapacidad permanente total
como la “total ineptitud del trabajador para efef@o de su profesion habitual”. EI concepto
total no concurre cuando la ineptitud es tempa@amenos mientras dure esa prevision de
temporalidad, situacion cuyo origen no es otro lguanitacion temporal de los procesos de
incapacidad no definitivos a efectos de la preSta@condmica sustitutiva de la renta
salarial.

En esta sentido la Sala IV recuerda que “en e#l8r2 ET se parte de una revision por
mejoria no ya posible sino probable, puesto queossidera previsible que se producira, y
por ello se fija un plazo de suspension de la i@alaboral con reserva de puesto de trabajo
gue es vinculante para el empresario, en situagid® no se produce ante la simple
posibilidad de revision que contempla el art. 143SIS. Esta doble y diferente previsiéon
legislativa en materia de revision de incapacidgaEmite distinguir entre una declaracion
de invalidez previsiblemente definitiva, y por edlgtintiva de la relacién laboral (cual seria
la general del art. 143) y una declaracion de idealde probable revision por mejoria y por



ello suspensiva de la relacion laboral (que seridel art. 48.2 ET que obliga a la empresa a
mantener en suspenso la relaciéon laboral sin piosidide extinguirla).

Puesta en relacion la prevision del art. 48.2 B lo que dispone el art. 4.1 de las
condiciones generales de la pdliza de seguro quieeatpdiamos, en el que se afirma, como
se declara expresamente probado en el hecho tetedeosentencia de instancia que, "a los
efectos de este seguro se entiende por invalidsaludb y permanente la situacion fisica
irreversible provocada por accidente o enfermedtaderminante de la total ineptitud de éste
para el mantenimiento de cualquier relacion laboralctividad profesional”, habremos de
concluir que el caréacter "irreversible" de la siida que dicho precepto apartado contempla
no puede estimarse producida en aquellos casas @ué la entidad gestora estima probable
gue en un futuro préximo se va a producir una ré@vipor mejoria. En efecto, ya no estamos
ante el supuesto general del art. 143 LGSS eneglagun cuando pueda producirse la revision
por mejoria, ésta no es probable y por lo tantcanatpide estimar que la situacion es
irreversible de conformidad con la razon de sdadkeclaracion de invalidez contemplada en
el art. 1341 LGSS (exigente de ‘'reducciones ana®n o funcionales
graves...previsiblemente definitivas"), sino ante prevision legal especifica que, como
excepcion a la regla, ha previsto que aun estafedbado el trabajador por unas afecciones
"previsiblemente definitivas”; sin embargo, es @ab que las supere, desaparezcan o se
reduzcan en dos afios y le permitan volver a trabaja

Los planteamientos anteriores si son aplicablepr@sente caso, por lo tanto
entendemos que la sentencia de instancia infrengedtrina expuesta y debe ser revocada.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.PRAS se acuerda
gue una vez firme la sentencia, se proceda a lalul@on de todas las consignaciones y del
depdsito y a la cancelacion de los aseguramieméssgulos para recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuestoagnbre de P.G. M.P.S. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social i#.bs de ELCHE de fecha 26/01/2012, en
virtud de demanda presentada a instancia de J.A¥3.RRn consecuencia, revocamos la
sentencia recurrida y con desestimacion de la demaniciadora de las presentes
actuaciones absolvemos a la empresa demandadaetdtalmacion deducida frente a ella.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, segmog la devolucion de todas las
consignaciones y del depodsito y a la cancelacioriodeaseguramientos prestados para
recurrir.
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Sentencia num. 396, de 22 de febrero de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajadores al ervicio de empresa de
seguridad que ejercen sus funciones como vigilantesplicacion del
convenio colectivo estatal de empresas de seguridaas actores han
realizado determinadas horas extraordinarias en laempresa. Por
resolucion del TS se anula el apartado 1 a) del ard2 de este
convenio para los afios 2005 a 2008, por el que dmom@a la hora
extraordinaria a un precio inferior a la hora ordinaria. Aplicacion
complementos para el calculo de la hora extraordiné.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, condenand@a la empresa
demandada a pagar a los actores determinadas cantéides en
concepto de horas extraordinarias calculadas en faon de
determinados complementos.

Sala: Estima parcialmente el recurso interpuesto pda parte demandada en
la instancia, condenando a la empresa recurrente abonar a los
actores la cantidad correspondiente a la diferenci@ntre las horas
extras realizadas por el periodo reclamado y la quies correspondio
percibir, calculada en la forma establecida en lanesente resolucion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. EIl recurso interpuesto se estructura en dos owtijue se formulan al
amparo del articulo 193.c) de la Ley Reguladoriadeirisdiccién Social (LJS), denunciando
como en el recurso 1671/2012:

1.- La interpretacion errénea de la STS de 21 beefe de 2007, en relacion con el art. 35
del Estatuto de los Trabajadores y 66 y 72 del €oiav Colectivo Estatal de Seguridad
Privada para los afios 2005-2008, alegando que pbrimx econdmico de las horas
extraordinarias, que garantiza el art. 35 del Bgiate los Trabajadores, en cuantia que no
podra ser inferior al valor de la hora ordinarias# por la necesidad de acreditar las
circunstancias en que éstas se han desarrolladiurnas o festivas, debiéndose computar el
salario y los complementos salariales, pero nextsalariales (plus de transporte o plus de
vestuario, el plus por trabajo en festivo, y elsplie trabajo nocturno). Refiere en relacion al
plus de peligrosidad que solo la parte fija garatka debe ser incluida en el valor de la hora
ordinaria para conformar el minimo garantizado aléndra extraordinaria, sin computar la
peligrosidad variable o funcional, y alega en apdgasu pretension las STS de 15 de marzo
de 1999 y 16 de abril de 2010, en las que se sgial&l plus de transporte y vestuario son
compensaciones de gastos, salvo que se acreditdlgaleza salarial. También se cita el art.
26.2 del ET, que se considera como punto de padiiacomo las sentencias del Tribunal
Supremo de 7-2-2012 y 1-3-2012 que establecersig de que los controvertidos pluses de
puesto de trabajo —nocturnidad, festividad, radipsc o peligrosidad- Unicamente se
abonaran en aquellas horas extra donde efectivarserttaya dado dicha circunstancia, pero
en ningun caso de forma genérica para todas ellas.

2.- La interpretacion erronea de nuevo de la ST31dde febrero de 2007, en relacion con
los arts. 35 del Estatuto de los Trabajadores 3. && y 72 del Convenio Colectivo de



Seguridad Privada de los afios 2005-2008. Razonguelmo puede pretender el trabajador
gue se le abone la nocturnidad y festividad pataraknar el valor de la hora ordinaria,
cuando se han abonado horas extras nocturnasiyafgsio que consta en las ndminas,
insistiendo en la necesidad de que el actor aerdéhtpor dia y hora a hora las circunstancias
en que el trabajo se ha desarrollado.

SEGUNDO1.Al no haberse intentado siquiera la modificaaiél relato factico de
la sentencia del Juzgado se habra de estar al nmiamaaresolver la cuestion controvertida y
de dicho relato no se desprende que la empresargeta haya abonado las horas
extraordinarias realizadas por el demandante eivdesn periodo nocturno o portando
arma, con el complemento correspondiente.

2. Realizada la anterior puntualizacion se ha @& deile como ya indicamos en la sentencia
recaida en el recuro 1671/12, donde se plantegbéidd problematica “... la censura juridica
de la empresa recurrente debe prosperar en pagsg,gsi resulta de la doctrina unificada de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo dictadlres esta misma cuestion en diversas
sentencias entre las que pueden citarse las demfad® de 2012 (rcud.- 4478/2010), 1 de
marzo de 2012 (rcud.- 1881/2011), 20 de marzo d@ 2@ud.- 2671/2011) o 24 de abril de

2012 (rcud.- 2722/2011) entre otras muchas dictadasd mismo sentido cuya doctrina, que
con mayor extension se reproduce en dichas seaseycia la que en consecuencia nos
remitimos, puede resumirse como se recoge en i@ailde las sentencias citadas, como
sigue:

1) Que, conforme a la doctrina de nuestra repsedéencia de conflicto colectivo de 21/2/07
(Rc 33/06), "la hora ordinaria no se satisface amiente con el salario base sino también con
todos los componentes salariales que integraraglsardinario”.

2) Que, tal como se hizo en la sentencia que sieveontraste, es necesario distinguir entre
lo que se dijo en la sentencia de conflicto colection caracter general y abstracto y lo que
procedia decir en aplicacion de la misma, y deplegeptos estatutarios, al caso concreto
planteado. Siendo esta segunda interpretaciondgmcede mantener, como igualmente ha
hecho el Ministerio Fiscal en su informe. En efectna cosa es que se diga con caracter
general que en el calculo de la hora ordinaria mebeluirse "todos" los complementos
salariales para el abono como minimo de esa cdnpiaia el pago de la hora extraordinaria y
otra que "todas las horas extraordinarias", y aglen concreto 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 extraordinariagegeral” no puede aplicarse a algunas
horas extraordinarias "en particular".

3) Que si se parte de la base de que complemeptos ¢os denominados "plus de
peligrosidad, de nocturnidad o de festivos "viewgatficados en el art. 69 del Convenio
como "complementos de puesto de trabajo" de forma gu devengo se produce
exclusivamente cuando se trabaja en aquellas damcsguaciones, es légico y congruente
gue se perciban en las horas extraordinarias &adasjde noche, en festivos, etc., pero no es
aceptable, porque eso iria en contra de lo expessanestablecido por la norma convenida,
gue se solicite cuando no se preste el trabajalesittiacion. Por lo tanto, la trabajadora
demandante tendria derecho a percibir como horeaaginaria incrementada con el
montante correspondiente a dicho complemento bajmda en tales condiciones particulares
(de noche, en festivo, etc.), pero no podria acsptajue la reclamara como hora
extraordinaria con dicha repercusiéon cuando no woiecan cualesquiera de tales



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

A partir de esta realidad, la interpretacion qeehizo de lo dicho en nuestras
sentencias de 2007 y 2009 por la recurrida no peedaceptada por cuanto lo que se dijo
con caracter general, aplicable a lo que podriarc@esideradas horas extraordinarias de
factura ordinaria no puede ser extrapolable, ebuen entendimiento de nuestra normativa
juridica, a las horas extraordinarias trabajadasirennstancias especiales. Siendo adecuada
a lo que se dijo y se quiso decir la interpretagi@plicacion que de la misma sentencia hizo
la sentencia de contraste de la Sala de lo Sceilatrid.”

Sentado el criterio a seqguir para el calculo deHaras extraordinarias realmente
realizadas por el demandante y resultando de lmdotque, aunque el actor no tiene derecho
a percibir la cantidad reclamada, tampoco la emptesha abonado aquellas horas de
conformidad con la cuantia con la que debian hab&t®rado las mismas, no existiendo en
los autos pruebas ni aportaciones de parte queitparimacer el calculo de lo debido por la
empresa por este concepto, se impone dictar sémtpoc la que, estimando en parte el
recurso de la empresa interpuesto contra la seatesaurrida, se condene a la demandada a
abonar a la demandante la cantidad diferencialdadizy calculada en ejecucion de sentencia
de conformidad con lo establecido en la presergelueion, de tal manera que -como
indicamos también la sentencia recaida en el recl843/12- de lo percibido anualmente
por el demandante por todos los conceptos salariédalario base, antigiedad vy
complementos por peligrosidad, nocturnidad y fesliydeba restarse lo percibido por los
pluses de nocturnidad, festividad y peligrosidadaide; y a continuacién sumarse estos
pluses para las horas extras realizadas en tatemsiancias.

Para la efectividad de este acuerdaguera que en el Juzgado de origen se
mantenga la cantidad consignada hasta que el dea@andé cumplimiento a lo aqui
acordado, sin que haya lugar a imponer las costasempresa demandada al haber sido
estimado parcialmente su recurso (art. 235.1 4d&ES).

FALLO

Estimamos en parte el recurso de cagibn interpuesto por P. COMPANIA DE
SEGURIDAD S.A. contra la sentencia dictada el 14vdezo de 2012 por el Juzgado de lo
Social n°® 10 de los de Valencia; y, en consecugmeicamos la sentencia recurrida y
estimamos en parte la demanda formulada por losres;t condenando a la empresa
recurrente a abonarles la cantidad correspondignie diferencia entre las horas extras
realizadas por el periodo reclamado y la que leespondié percibir, calculada en la forma
establecida en la presente resolucion.

Sin costas y con devolucion a la resnter del depdésito constituido para recurrir, una
vez firme esta resolucion, y con respecto de lédaoh consignada se estara a lo indicado en
el ultimo fundamento juridico de la presente residhu
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Sentencia num. 420, de 19 de febrero de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Abono horas extrardinarias. Vigilantes
de seguridad. Obtencién del valor de la hora extradinaria.
Inclusién del plus de peligrosidad en el calculo.nfraccion doctrina
jurisprudencial del TS.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, condenand@a la empresa
demandada a abonar determinada cantidad, la cual dengard un
interés anual equivalente al legal incrementado edos puntos desde
la fecha en que se dicta la sentencia y hasta sungmeto pago.
Declara al FOGASA como responsable legal subsidiari

Sala: Estima parcialmente el recurso condenando a kecurrente a abonar al
actor la cantidad correspondiente a la diferencia mre las horas
extras realizadas por el periodo de prestacién deesvicios efectuado
para la indicada empresa y la que le correspondié gucibir,
calculada en la forma establecida en la presentes@lucion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Frente a la resolucion de instancia, que esgiarialmente la demanda
presentada, se formula recurso de suplicacion paepresentacion letrada de la empresa
demandada E.S. S.A. El recurso se articula en ucoumotivo encajado dentro de lo
dispuesto en el apartado c) del art.193 de la RIS el mismo se denuncia la infraccién de
la doctrina jurisprudencial contenida en las serésndel Tribunal Supremo de 7/2/2012
(rcud 2395/2011) o la de fecha 1/3/2012 en la gqudetermina como debe interpretarse la
sentencia del mismo Tribunal de 21/2/2007 por la s anulé determinados apartados del
art. 42 del Convenio Colectivo Estatal de emprégsaseguridad, y que, en definitiva, explica
los criterios a seguir para la obtencidon del valeras horas extraordinarias efectuadas por
los vigilantes de seguridad. Se argumenta en avnqtie la discusion se centra en el plus
de peligrosidad dado que si bien la sentencia nedeualude a que solo debe computar el
importe del plus de peligrosidad minima ademas! dalario base, la antigliedad, la prorrata
de pagas extras y los atrasos, lo bien cierto eslupgo incluyo la totalidad del plus de
peligrosidad percibido por el actor en los afiosareados pese a que el mismo no acredité
gue las horas extras se realizaran en condicicales tjue dieran lugar al devengo del
indicado plus de peligrosidad, trascribiéndoseositenido del art. 69.3 del Convenio en el
gue se delimita dicho plus de peligrosidad e inticge que debid hacerse el descuento del
total percibido por el actor como plus de peligiasi ordinario o funcional salvo que se
acreditara que las horas extraordinarias reclamseldsbian realizado en condiciones que
diesen derecho al devengo de ese plus. Subsidemtaran caso de rechazarse dicha peticién
principal se efectla en el recurso dos peticionestignden a que en su caso solo se excluya
del célculo del valor de las horas extras el imgdel plus de peligrosidad abonado al actor
durante los afios 2005 y 2006 lo que daria seguimiosrtes computables y reflejados en la
sentencia de instancia un valor superior ya aboah@ator o en caso de incluir el plus de
peligrosidad minimo la diferencia a favor del acteria de 40.89 € y solo respecto al afio
2006 pues en 2005 tampoco procederia abono algumue se satisfizo al actor la hora a
razon de 7.10 y le corresponderia un valor de 6.64



El tema que se suscita en el presente recursoessesicomputo del valor de la hora
extraordinaria debe incluirse el complemento degpdidad que en el caso que ahora nos
ocupa fue percibido por el actor en cuantia de71020€ en 2005 y 1.201,14 € en 2006
constando que las horas extras efectuadas no funesynfestivo ni en horario nocturno pero
sin especificarse si alguna de ellas lo fueron @ardiciones de derecho al correspondiente
plus de peligrosidad ordinario al que alude el 68.3 parrafo segundo del Convenio
aplicable.

Acerca de la cuestion debatida, la STS de 1 dead@2012 sefiala que: “una cosa
es gue se diga con caracter general que en elled@leula hora ordinaria deban incluirse
"todos" los complementos salariales para el abonmaninimo de esa cantidad para el pago
de la hora extraordinaria y otra que "todas lagfi@xtraordinarias”, y algunas en concreto
deban abonarse en todo caso con repercusion ds losl@omplementos, o, lo que es lo
mismo, que lo que se dijo con caracter general lparéhoras extraordinarias en general” no
puede aplicarse a algunas horas extraordinariagditicular.

En el presente caso el actor solicita que se laaaba todas las horas extraordinarias
con inclusién en las mismas de pluses como loplies ‘e peligrosidad, plus nocturnidad y
plus festivos"”, cuando los tres primeros vienealdstidos en el art 69 del Convenio para
retribuir las horas que se prestan utilizando ¢aceda radioscopia, 0 en horario nocturno o
en dias festivos, etc. (sin que se conozca corglar@ Convenio el concepto de "plus
baleares" aunque cabe pensar que por analogieoaqurel expresamente se dispone con el
trabajo en Ceuta y Melilla se retribuye la residericgera de la peninsula. Si se parte de la
base de que estos complementos vienen calificadosl| eart. 69 del Convenio como
"complementos de puesto de trabajo" de forma queesango se produce exclusivamente
cuando se trabaja en aquellas concretas situacsnégico y congruente que se perciban en
las horas extraordinarias trabajadas de nochegstivds, etc., pero no es aceptable, porque
eso iria en contra de lo expresamente estable@ddapnorma convenida, que se solicite
cuando no se preste el trabajo en tal situacionldP@anto, el trabajador demandante tendria
derecho a percibir como hora extraordinaria incrgada con el montante correspondiente a
dicho complemento la trabajada en tales condicipaesculares (de noche, en festivo, etc.),
pero no podria aceptarse que la reclamara comoextraordinaria con dicha repercusion
cuando no concurrieran cuales quiera de talesrdtancias, puesto que en este caso no
tendria derecho a percibir ese complemento nieaiguiomo hora ordinaria. Se infringiria el
art. 35 del ET, a salvo que el Convenio dijeradotrario, si se abonara en el caso como hora
extraordinaria lo que no se tenia derecho a permimho hora ordinaria que es la garantia de
referencia conforme a dicho precepto legal.

A partir de esta realidad, la interpretacion quehem de lo dicho en nuestras
sentencias de 2007 y 2009 por la recurrida no peedaceptada por cuanto lo que se dijo
con caréacter general, aplicable a lo que podriarceesideradas horas extraordinarias de
factura ordinaria, no puede ser extrapolable, ebuem entendimiento de nuestra normativa
juridica, a las horas extraordinarias trabajadasirennstancias especiales. Siendo adecuada
a lo que se dijo y se quiso decir la interpretagi@plicacion que de la misma sentencia hizo
la sentencia de contraste de la Sala de lo SoeidMatlrid. Todo lo cual destruye desde la
base la aplicacion de la cosa juzgada mal apligadahizo la sentencia recurrida de lo que
entendio que constituia el contenido de aquellteseia”.

En consecuencia y derivado del criterio jurispruinexpuesto entendemos que
solamente se debe computar el importe gdkls de peligrosidad variablecuando
efectivamente se demuestre o acredite que las batwordinarias cuya parte de su cuantia



se reclama se hubieran realizado en las condicipresgsas para acceder a tal pago en
atencion a las especiales condiciones de prestdeitmactividad.

SEGUNDO.- Una segunda cuestién relacionada con la antesola determinacion
de a quién corresponde acreditar que las horammadias se trabajaron en las circunstancias
gue justifican el pago de los importes incremergaaittedichos. Al respecto la STS de 1 de
marzo de 2012 continla sefialando qide dcuerdo con lo dicho hasta ahora, el actor para
poder obtener la diferencia que reclama por el palgplas horas extraordinarias debid
acreditar que las que reclama las trabajé de noalidizando radioscopia portuaria, en dia
festivo y en baleares, y s6lo entonces podria aceptsu pretension. Siendo ésta la tesis que,
para otro supuesto semejante, ha aplicado la Salawe reciente STS de 19-10-2011 (RJ
2012, 527) (rec.- 33/2011). Sentado el criterio egusr para el calculo de las horas
extraordinarias realmente realizadas por el demartday resultando de lo actuado que,
aunque los actores no tienen derecho a percibgdatidad reclamada, tampoco la empresa
les ha abonado aquellas horas de conformidad cooukantia con la que debian haberse
valorado las mismas, no existiendo en los autolpaa ni aportaciones de parte que
permitan hacer el calculo de lo debido por la ensar@or este concepto, se impone dictar
sentencia por la que, estimando en parte el recurgerpuesto contra la sentencia
recurrida, se condene a la demandada a abonar adc®res la cantidad diferencial
adeudada, calculada en ejecucion de sentencia déowmuidad con lo establecido en la
presente resolucion. Para la efectividad de esteesdn procedera que en el Juzgado de
origen se mantenga la cantidad consignada hastaajuemandado dé cumplimiento a lo
aqui acordadbt

Sentado el criterio a seguir para el calculo dehlasas extraordinarias realmente
realizadas por el demandante y resultando de l@adotque, aunque el actor no tiene derecho
a percibir la cantidad reclamada, tampoco constal@empresa le hubiera abonado aquellas
horas de conformidad con la cuantia con la queadefdberse valorado las mismas, de tal
manera que de lo percibido anualmente por el deam@gor todos los conceptos salariales
(salario base, prorrata de pagas extraordinamaigjiegdad y complementos por peligrosidad,
nocturnidad y festivos), debe restarse lo percilpidiolos pluses de nocturnidad, festividad y
peligrosidad variable, dividiendo lo obtenido ergteniimero de horas de la jornada laboral
en computo anual para obtener el valor de la hett@ardinaria; y sumarse los referidos
pluses tan solo para las horas extras realizadamles circunstancias. Ahora bien, no
existiendo en los autos pruebas ni aportaciongsade que permitan hacer el calculo de lo
debido por la empresa por el concepto reclamado dad tan solo se hace alusién en los
antecedentes de hecho de la sentencia a que Esdxdras no se corresponden con festivos
ni horario nocturno sin figurar dato alguno solbiralguna de las efectuadas como extras se
realizaron en condiciones de derecho al devengpldslde peligrosidad, se impone dictar
sentencia por la que, estimando en parte el recntspuesto contra la sentencia recurrida,
se condene a la demandada a abonar al actor idazhuliferencial adeudada, calculada en
ejecucion de sentencia de conformidad con lo estatal en la presente resolucion dandose
con ello lugar a la estimacion de la primera depesciones efectuadas en el escrito de
recurso sin ser ya necesario el pronunciamientoeslals peticiones efectuadas de manera
subsidiaria y solo para el caso de rechazo detiiqreprincipal.

TERCERO.- De acuerdo a lo estableciém elart. 235.1 de la LJS manténgase la
cantidad consignada hasta que se cumpla la seatensé resuelva la realizacion de los
mismos, devolviéndose la cantidad objeto del dép@sinstituido para recurrir.



FALLAMOS

Estimamos parcialmente el recurso de suplicacd@rpuesto por E.S. SA contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social @8 @e Alicante de fecha 13 abril de 2.012
en la que se estimo parcialmente la demanda fodaydar el demandante D. R.P.J. contra la
recurrente y se revoca la sentencia recurrida esentido de condenar a la entidad
demandada a abonar al actor la cantidad correspaeda la diferencia entre las horas extras
realizadas por el periodo de prestacién de sesvigiectuado para la indicada empresa y la
gue le correspondié percibir, calculada en la foesi@blecida en la presente resolucion. Se
acuerda la devolucion a la recurrente del dep@sitstituido para recurrir y respecto de la
cantidad consignada estése a lo indicado en elepritndamento juridico de la presente
resolucion.
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Sentencia num. 430, de 20 de febrero de 2013

Materia: Prestacion de viudedad. La demandante esgmsionista de jubilacion
no contributiva, y que mantenia una relacién sentirental con el
fallecido. La demandante estaba divorciada de una etacion
anterior, habiendo renunciado en su momento a una gmsion
compensatoria. Consta informe de convivencia de lpolicia local
con el hoy fallecido y causante de la prestacion.alactora solicita
prestacion de viudedad por fallecimiento de su paja. ElI INSS no
otorga la prestacion por falta de inscripcion comgpareja de hecho y
por no concurrir el plazo de convivencia ininterrunpida durante
mas de cinco afios inmediatamente anteriores al faimiento. El
fallecido otorga en testamento sus bienes a sus manas y el
usufructo vitalicio de la vivienda a su pareja.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la atdd gestora de las
pretensiones deducidas en su contra. No procededeestacion.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. No se
cumplen los requisitos de convivencia ininterrumpid y de
publicidad necesarios para poder tener derecho a lprestacion de
viudedad. El testamento de quien fuera su conviviée no es
documento publico suficiente para acreditar el reqisito de
publicidad necesario para la prestacion solicitada

Ponente: [Imo. Sr. D. Ramén Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por J.F.F. la sentencia que dict6 e2@lide marzo
de 2.012 el Juzgado de lo Social numero 13 deddgatencia que desestimo la demanda por
ella deducida frente al INSS en la que pretendi@a@nocimiento de pension de viudedad.
El recurso, que ha sido impugnado por el INSSytseuba en Unico juridico que se destina a
la censura juridica, y se formula con correcta éaedn del apartado c) del art. 191 de la
LPL.

2. La actora y recurrente, que obtuvo el divodgosu anterior esposo el dia 6 de
mayo de 2.008, renunciando a cualquier pension eosgtoria, reclama que se le reconozca
el derecho a percibir pensién de viudedad por leciamiento de D. D.C.G., deceso éste
acaecido el dia 5 de julio de 2.010, resultandeditzxdo que la actora y el difunto
convivieron desde el afio 2.004 en el domicilio sioel nimero 2, 32 de la Calle Ramon y
Cajal de la localidad de T.B. (Valencia), resul@armple el referido finado habia otorgado
testamento el dia 18 de abril de 2.008 ante elribotle M. D. A.G.D. en el que instituyo
herederas a sus hermanas y legé a la actora elicisu¥italicio del domicilio que ocupaban
en comun.

3. Dados estos hechos, tanto el INSS en via admaitive, como la resolucion de
instancia en la ulterior instancia judicial, reciran la peticion de la actora por considerar
gue la pareja de hecho que se afirma formabantdsaag el difunto carecia de la necesaria



publicidad para poder generar el derecho a presteside viudedad a favor del supérstite.
Disconforme con tal pronunciamiento en el Unico imotde su recurso considera la
recurrente que la resolucion recurrida vulneraispuesto en el art. 174.3, parrafo 4° de la
LGSS en redaccion dada por la Ley 40/2007 en daawdn el art. 317 de la Ley 1/2007 en
la consideracion de que la escritura publica ejuase otorgd testamento ha de considerarse
un documento publico del que resulte la constitucie la pareja de hecho.

3. Si bien la Ley 40/2007 ha abierto la posibididke acceder a las prestaciones por
viudedad al miembro supérstite en los casos dgasade hecho, lo cierto es que no toda
unién entre dos personas basada en la afectiviladseeptible de generar tales prestaciones
sino que la misma ha de reunir sendos requisitessgqunfieren del contenido del art. 174.3
de la LGSS, a saber: de un lado la convivenciawutn duracion minima de cinco afos,
cuestion que si bien, alguna doctrina judicial wast que era Unicamente acreditable
mediante el empadronamiento, fue corregida pauriagrudencia de la sala IV del TS en el
sentido de que tal justificacion podia llevarsebaocpor cualquier medio de prueba admitido
en derecho y en segundo lugar, la publicidad denién, la cual debe llevarse a cabo,
mediante la inscripcion de la misma en los registnoinicipales o autondmicos establecidos
al efecto o mediante su constitucién en escritdtdipa, considerando la jurisprudencia que
este requisito de la publicidad es un requisitosa@@mnitatem, cuya concurrencia resulta
necesaria para el acceso a la prestacion, asfagsatisa la referencia a resoluciones tales
como la reciente STS de 22-11-2.011 — rcud 433gLé-reitera el caracter de requisito ad
solemnitatem de la inscripcion registral o del géoniento de documento publico. En nuestro
caso como se ha expuesto, la recurrente pretefete fue el testamento de quién fuera su
conviviente es documento publico suficiente a léesctes del precepto que cita como
infringido, lo cual no puede ser compartido poS&da y por dos razones siendo cada una de
ellas de entidad suficiente como para rechazarekzipsion de la actora, a saber:

12) La primera razon que consideramos es de indolporal, y para argumentar la misma
hemos de partir de que el citado parrafo 4° delld#.3 de la LGSS como primer requisito
gue sefiala en orden a delimitar las parejas deohsmih acceso que pueden generar pension
de viudedad son las formadas por personas “no i@edara contraer matrimonio”, y
resulta que la actora, tal y como dan cuenta lohdseprobados a la fecha del otorgamiento
de testamento por el finado (18-4-2008) no se draom divorciada todavia de su anterior
esposo, perdurando el vinculo anterior hasta ek @Gndyo de ese afio y encontrdndose
impedida de contraer matrimonio con arreglo a f@kelo en el nimero 2° del art. 46 Cc;

2%) La segunda razon es que dado el caracter aeinggridico unilateral del testamento
(art. 667 Cc), tal y como se conceptua en el Dereohl comun espariol, dificiimente puede
evidenciar “per se” el comun acuerdo de dos coamigs de constituirse en pareja de hecho,
a lo que debe anadirse que, tampoco cabe inénpluntad mutua de constituirse en pareja
del hecho por el uso que el finado hubiese hechsuldbertad de testar cediendo el
usufructo vitalicio de una vivienda a la recurrente

SEGUNDO.-- Corolario de lo razonado serad la desestimacitsh recurso,
confirmando en todos sus extremos la resolucidarrniei@. Sin costas (art.235.1 de la LRJS
en relacién con el art. 2 d) de la Ley de asistejuridica gratuita).

Vistos los precedentes preceptos legales y lggderal aplicacion.



FALLAMOS

Con desestimacion del recurso interpuesto por .J¢ohtra la sentencia del
Juzgado de lo Social numero 13 de los de Valericidize 26 de marzo de 2.012 sobre
viudedad CONFIRMAMOS la misma. Sin costas.



1706

Sentencia num. 445, de 21 de febrero de 2013

Materia: Reconocimiento de derecho y cantidad: Sumsion del beneficio del
transporte y realizacién de desplazamiento. Trabajor que presta
sus servicios como peodn de limpieza en empresa damla al servicio
publico de basura, transporte, tratamiento y elimiracion de residuos
sélidos urbanos y limpieza viaria. Subrogacion de nepresas.
Aplicacién nuevo convenio colectivo. Solicitud medide transporte e
indemnizacion por el desplazamiento realizado por cuenta del
trabajador.

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

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Declara el derecho
del actor a que por parte de la nueva empresa adjichtaria del
servicio de limpieza se le facilite un medio de tresporte para su
desplazamiento y a que se le indemnice por los daig perjuicios
ocasionados al haber tenido que sufragar éste el gpgazamiento
durante determinado periodo.

Ponente: [Imo. Sr. D. Ramén Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- 1. Se recurre por parte de A.Q.B. la sentenigiada el dia 24 de
mayo por el Juzgado de lo social nimero 1 de Idslclee desestimatoria de la demanda que
interpuso frente a su empleadora O.C. de la Vegm B&E, que impugna el recurso.

2. El primer motivo del recurso se destina a lsién de los hechos que fueron
declarados probados en la instancia, proponiérldesaguientes revisiones:

a) con cita de la documental obrante a los folibsa 22 —ndminas del trabajador
correspondientes al afio 2008- que el apartado Vhdeho SEGUNDO diga que: “con
anterioridad a la subrogacion el actor venia penedo un plus de transporte por importe
mensual de 120 euros”;

b) con sustento en la documental obrante a lagsfal9 a 81 se afiada el siguiente
parrafo al apartado | del mismo hecho SEGUNDO: “aoterioridad a dicha convocatoria de
huelga, en la reunion mantenida con el comité deresa el dia 27/05/2009 la nueva
empresa adjudicataria del servicio manifestdé queibaoa proporcionar transporte a los
trabajadores que prestan servicio en la costa”;

C) que se afada al apartado lll, también del h&aBGUNDO, y con cita de la
documental obrante a los folios 86 y 87 de lossagtee “dicho acuerdo se alcanzé entre la
empresa y los miembros del Comité”.

3. Se aceptan las tres revisiones por ser fildjoefle la documental sefialada en su
sustento.

SEGUNDO.- 1. Con amparo en la letra c) del art. 191 deeg de Procedimiento



Laboral, denuncia el segundo motivo la infraccigor, aplicacion indebida del art. 26.5 del
Estatuto de los Trabajadores, en relacién contelatel convenio colectivo de la empresa
demandada (BOPA de 31/5/2010). Considera el reausoel art. 4 del Convenio se debe
analizar a la luz de la doctrina jurisprudenciak qeonsidera que las condiciones mas
beneficiosas cuyo origen es contractual no pusderliminadas por la simple suscripcion
de un nuevo convenio colectivo, por lo que en ta@dso procederia la absorcion y
compensacion en computo global de conceptos horeogérefialando la doctrina contenida
en las STS de 6-7-2004 o 26-3-2004. Critica el n@cua compensacion que efectia la
sentencia recurrida con el plus de transporte ggala el nuevo convenio y con la mejora
salarial que han experimentado los trabajadorescqu® el demandante procedian de la
contrata de Orihuela Costa asi como la conclusidmpensatoria deducida de la inclusion en
la plataforma reivindicativa de CCOO que negocidwatvo convenio, de la condicion que
venian disfrutando esos trabajadores en la antempresa; y sostiene que la condicion mas
beneficiosa declarada en la sentencia no puedeosapensada con el plus de transporte
previsto en el nuevo convenio, porque los trabagglgue disfrutaban el beneficio de ser
desplazados desde la Ciudad a la Costa ya peraihigfus de transporte similar, sin que se
cambie la situacion de partida de los trabajadqres prestan servicios en la Ciudad que
igualmente perciben el nuevo plus de trasporte ytpnto sin que este previsto en el
convenio un nuevo beneficio que compense el deradqoirido; y que la mejora salarial que
no refieren los hechos probados pueda compendanedicio que no tiene caracter salarial.

2. Para decidir el debate se debe partir de lms dpie constan en hechos probados de
la sentencia con las adiciones admitidas en etiant@otivo. Se ejercita por el trabajador
demandante una accién individual de reclamaciomelecho a que se le reconozca y facilite
un medio de transporte para desplazarse desdeeriiudad a Orihuela Costa, donde
presta sus servicios y a que en tanto en cuanse fefacilite se le compense el gasto a razén
de 19 € por km. y 70 km. de trayecto de ida y \auptir dia efectivo de trabajo, solicitando
en la demanda la cantidad de 3.298,40 euros, $alvase de las alegaciones que en la
misma constan y que considera probadas la sentanmmmo de especial interés las
siguientes:

1. El actor venia prestando servicios para la esgp€. SL desde el 23-7-2007 con la
categoria de peon de limpieza y salario de 1.948,Tiocluido prorrateo de pagas extras, en
la contrata que dicha mercantil tenia concedida i@ servicio publico de recogida de
basura, transporte, tratamiento y eliminacion delums sélidos urbanos y limpieza viaria de
la Costa de Orihuela. Durante el tiempo que elrdatm como empleador a C. SL, el mismo,
gue tiene su domicilio en S., se desplazaba pommdios hasta la ciudad de Orihuela y
desde alli hasta la costa de Orihuela. El despl@ramse efectuaba en unas furgonetas
propiedad de la empresa C. SL que corria con tlodaggastos de carburante y mantenimiento
de las mismas. Este beneficio lo disfrutaban tddsdrabajadores de dicha contrata que no
tenian sus domicilios en la costa de Orihuela yprastaban su servicio en el turno de dia, lo
gue venia sucediendo al menos desde el afio 2000.

2.- En fecha 1-5-2009 la demandada (O.C. de la\Bagja UTE) asumi6 la gestidon
del servicio publico de recogida de basura, trarigptratamiento y eliminacion de residuos
solidos urbanos y limpieza viaria, tanto de Oriaugludad (hasta entonces gestionada por
A.S.U.SL), como de Orihuela costa (hasta entonessianada por C. SL), de modo que
ambas contratas quedaron agrupadas en una solajeado la demanda a todos los
trabajadores que prestaban servicios para C. SL.

3.- Hasta el momento de la subrogacién, C. Slen@tun centro de trabajo fisico en



Orihuela Costa, centro de trabajo que fue instaupaa la demandada. A partir de dicha
fecha la demandada dejé de ofrecer las furgonetadas que los trabajadores que habian
trabajado en el turno de dia realizaban su desplan#o desde Orihuela ciudad a Orihuela
costa, de modo que el actor debia realizar dicbpldeamiento por sus propios medios.

4.- La prestacion de servicios del actor desde-®{2009 se desarrolla en turno de
mafiana de lunes a sabado.

5.- La distancia entre Orihuela ciudad y Orihumata es de 35 km.- hecho notorio
del que dan cuenta numerosas resoluciones deaata S

6.- En fecha 17-7-2009 se alcanz6 entre el Cotitéluelga y la empresa demandada
un acuerdo por el que se desconvocaba la huelgstar@ara el 23-7-2009, emplazandose
las partes a negociar un nuevo convenio colectiparéir del mes de septiembre de 2009.
Con anterioridad a dicha desconvocatoria de hueigk reunion mantenida con el Comité
de Empresa el dia 27/5/2009, la nueva empresaieadjada del servicio manifesté que no
iba a proporcionar transporte a los trabajadorespgesstan servicios en la costa.

7.- En fecha 14-9-2009 se presento por el sitmiXala plataforma reivindicativa en
el proceso de negociacion del convenio colectinoge/o apartado 6° se pedia que “Todo el
personal afectado por el cambio de contrata ereflerante al desplazamiento a Orihuela
Costa, se pondra por parte de la empresa los mediossarios para paliar gravamen o
perjuicio de estos trabajadores, y se pondranlbemedios materiales o de transporte 0 en
su defecto se les abonaré la cuantia que correapond

8.- En fecha 19-4-2010, se alcanzé un acuerdaessbtuevo convenio colectivo que
resulté definitivamente publicado en el en el B@Ralprovincia de Alicante de fecha 31-5-
2010.

9.- En el citado convenio el art. 39 establecelus de transporte que se abonara en
concepto de gastos de locomocion y que se pagardipeefectivamente trabajado y que
inicialmente se fijaba para la categoria del aetor6,26 € diarios. Con anterioridad a la
subrogacion el actor venia percibiendo un plusalesporte por importe mensual de 120 €.

3. La sentencia recurrida insiste sobre la op&side la UTE demandada a reconocer
el beneficio discutido y declara ser condicidn nifEneficiosa la disfrutada por los
trabajadores subrogados provenientes de la empresla que como el demandante no tenian
su domicilio en la costa y hacian turno de nochgue se trata de un derecho individual de
naturaleza colectiva incorporado al contenido deaceontrato, que al no tener origen
normativo, sino contractual, no podria ser sustitien bloque por lo acordado en el nuevo
convenio colectivo sino que tan solo cabria la cemspcion o absorciéon en computo global
de conceptos homogéneos que resulten superioasscandiciones establecidas en el nuevo
convenio, como consecuencia del principio de caidad en las relaciones de trabajo en
supuestos de sucesion de empresa.

4. Y llegados a este punto hemos de asumir losnesmientos que respecto de los
trabajadores adscritos al turno de mafiana se efectjpor esta misma Sala en la Sentencia
resolutoria del recurso de suplicacion namero 9122.donde deciamos “ Y la Sala
comparte toda esta argumentacion porque como axplidMagistrado de Instancia, esta
condicion mas beneficiosa no puede quedar anuladdapsola suscripcion de un nuevo
convenio, pero no considera acertada la compemsgo® a continuacion realiza el Juzgador



“a quo” con el plus de trasporte previsto en elvoueonvenio; y en bloque, con argumento
claramente contradictorio, con la firma del nuesowenio sobre la base de que aquella firma
habria dado solucion a lo solicitado en la platatoreivindicativa presentada por X., o con
la mejora salarial global que habrian experimentasidrabajadores subrogados provenientes
de la contrata gestionada por la empresa C. SLhgse cuantifica, con el pretexto de que el
nuevo convenio habria pretendido la homogeneizadiéias dispares condiciones salariales
de los trabajadores que provenian de distintas esapr Y no se comparte esta solucion
porque asumiendo la primeramente propuesta de qué&ata de una condicibn mas
beneficiosa de caracter colectivo y contractual mue®bstante ello puede ser compensada y
absorbida con las retribuciones acordadas en &bntenvenio que en computo global sean
superiores, se debe dar la condicion ineludibleqde nos encontremos ante conceptos
homogéneos (por ejemplo STS de 11 de marzo de-18882616/1997- STS de 17 de mayo
de 2008 —Rec. 111/2007- que contempla un supuasgsimilar al que aqui se examina o la
STS de 12 de abril de 2011 —rec. 4555/2010-), taniclose de un gasto de desplazamiento y
como tal de una retribucion extrasalarial, no cafdeguna duda de que no puede
compensarse con retribuciones salariales por mugl®o los trabajadores que como el
demandante prevenian de la empresa C. SL hayaniregpéado una mejora salarial como
consecuencia de la suscripcion del nuevo convereapo que, por otra parte, habiendo sido
discutida por la UTE demandada siempre, inclusel gmicio y en el recurso, el derecho del
actor a disfrutar como condicion mas beneficiosaleskbcho a que la empresa ponga un
medio de transporte desde la Ciudad a la Costta ehpunto de que es el objeto de este
pleito, tampoco cabe ninguna duda de que de lafatet convenio, sin mas datos, no cabe
deducir que se negociara su sustitucion con otcidado que ni siquiera se intenta acreditar.
Y por lo que se refiere a la posible compensacaimet plus de transporte previsto en el art.
39 del nuevo Convenio, desde el momento en quetet genia percibiendo en la anterior
empresa un plus de transporte en cuantia fija gerte similar al que le corresponderia con
la aplicacion del previsto en la nueva norma cooneral, tampoco resulta de aplicacion la
compensacion y absorcion acordada en la senteudbeg todo si se considera que el nuevo
plus de transporte también lo perciben los tralmageique provenian de la empresa A.S.U.
SL y que no gozan de beneficio discutido.

Y a todo lo expuesto no se opone el contenidoadel4 del nuevo convenio que
establece bajo el epigrafe de “Absorcion y compsaséa “Las retribuciones previstas en
este convenio compensaran y absorberan todasitasre®s en el momento de su entrada en
vigor, cualquiera que sea su naturaleza o el ornilgelas mismas”, porque contrariamente a
lo argumentado por el Juzgador de Instancia qusidera que el término retribuciones no
solo se refiere al salario sino a cualquier otroeffieio que pudieran estar percibiendo los
trabajadores, dentro del concepto retribucioneapdiaberse dicho expresamente otra cosa,
debe comprenderse el salario y los complementaialas pero no las percepciones
extrasalariales que por definicidon no retribuyetrabajo prestado por cuenta ajena, sino que
pagan compensan o indemnizan los gastos realizamos consecuencia de la actividad
laboral, maxime cuando como en el supuesto enfladia condicion disfrutada por el actor
se otorgaba poniendo a su disposicion un medioraesgorte y no indemnizando el
desplazamiento.

Pero todavia hay mas, ya que el art. 5 del nueweenio colectivo de empresa se
cuida de precisar sobre la “garantia ad persorgum”“Se respetaran las condiciones que
hayan sido establecidas por pacto o contrato iddalicomo garantia ad personam” y por
ejemplo de acuerdo con la STS de 30 de noviembg0il@ al tratarse de una condicion de
naturaleza colectiva y caracter contractual quedatie comprendida en el art. 3.1 c) del
Estatuto de los Trabajadores su relacion con evowgenvenio colectivo estatutario debe



situarse en la misma posicion que las garantigpéasonam”.

5. En consecuencia, ante la inexistencia acreditiedconcepto que sustituya en el
nuevo convenio al beneficio que por subrogaciomesponde disfrutar al actor, procede
declarar su derecho a que se le siga respectaoolodgnar a la empresa a facilitar un medio
de transporte para desplazarse desde Orihueladcau@aihuela Costa y a que mientras no se
le facilite este derecho se le indemnicen los dafjesrjuicios ocasionados al trabajador por
el desplazamiento en ese trayecto, que al no hdibeusién ni sobre la distancia ni en
relacion a los dias trabajados, se cuantifica eratdidad de 3.298,40 euros en el periodo
comprendido entre el 1 de mayo de 2009 al 28 deifeltle 2.010, a razén de 0,19 € km,
cantidad que resulta razonable atendiendo a lblestdo en el RD 462/2002.

TERCERO.-. Por lo expuesto en los anteriores fundamentodedecho no procede
sino la estimacion del recurso, revocando la serdgate instancia en el sentido de estimar la
demanda en sus propios términos. Sin costas...

Vistos los precedentes preceptos legales y lggderal aplicacion.
FALLO

Que estimamos el recurso de suplicacién interpuasinombre de don A.Q.B. contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Socidlde®los de Elche; y, en consecuencia
revocamos la sentencia recurrida y declaramosretde del actor a que por la empresa se le
facilite un medio de transporte para desplazarsded®rihuela ciudad a Orihuela Costa; y a
gue mientras no se le facilite este derecho sendenmnicen los dafios y perjuicios
ocasionados al trabajador por el desplazamientesertrayecto, a razon de 0,19 € km, asi
como a abonarle la cantidad de 3.298,40 eurospmariedo comprendido entre el 1 de mayo
de 2009 al 28 de febrero de 2.010.

Sin costas.



1707

Sentencia num. 454, de 22 de febrero de 2013

Materia: Conflicto colectivo. Reduccion de retribugones y haberes a todo el
personal laboral del hospital como consecuencia d aplicacion del
RD Ley 1/2012, de 5 de enero, del Consell de la ealitat.
Consideracién de que las disposiciones aplicadasnstituyen una
modificacion sustancial de las condiciones de trajm

Juzgado: Desestima la excepcion de falta de jurisiiion y falta de
legitimacion activa aducidas por la parte demandady desestima la
demanda, absolviendo al consorcio hospitalario déas pretensiones
deducidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. Las
disposiciones aplicadas no afectan al derecho a laegociacion
colectiva, siendo ajustadas a derecho las limitacies
presupuestarias, y no viéndose infringidos el contedo de los arts.
37.1y 14 dela CE.

Ponente.: llma. Sra. D2. M2 Mercedes Boronat Tormo

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-La sentencia de la instancia, que desestima la m#amiaterpuesta por
la Federacion de Sanidad y sectores socio samstdeida Confederacion Sindical X. resuelve
en primer lugar la excepcion planteada de faltgudsdiccidn, al considerar que el ambito
personal de aplicacion del conflicto abarca al gueatslaboral del Consorcio Hospitalario, lo
gue implica la atribucién de competencia sociagnysegundo lugar la relativa a la falta de
legitimacion activa, también rechazada al habefoaedo un sindicato con ambito de
implantacion es mayor que el del conflicto. En ¢oaal fondo del asunto, se rechaza la
consideracion de que las disposiciones del Dedreyo1/2012 de 5 de enero del Consell,
gue han sido aplicadas por el Director gerenteCieisorcio demandado, constituyan una
modificacion sustancial de condiciones de trabeguladas en el art 41 del ET, o que el
Consell haya invadido las competencias del orgamisamlico.

Contra el anterior pronunciamiento recurre la Cdefacion Sindical X., que
formaliza su recurso en un motivo Unico, amparadel@partado c) del art. 193 de la LRJS.
Sefala la parte recurrente que se infringen las E37 en relacion con el art 141 de la
Constitucion Espariola, y por tanto, el principicagdgéonomia de las provincias, alegando que
las instituciones de autogobierno de la Comunidadto®oma no pueden asumir
competencias de fijacion de las retribuciones dakgnal laboral de la Diputacion de
Castellon. Asimismo, sefiala cometida la infracaéhart. 41 del ET y el 31 de la Ley del
EBEP. Por ello, pretenden que se declare ilegattiaacion de los érganos de gobierno de la
entidad demandada, el derecho de los trabajaderdilda entidad a la reposicidn integra en
sus condiciones de trabajo y la correlativa obliyace la demandada de reponerles en las
condiciones laborales anteriores.

SEGUNDO.- Se plantea, en definitiva, si es aplicable alaole de trabajadores con
contrato laboral que prestan servicios en el Caisalel Hospital Provincial de Castellon, el
contenido del Decreto Ley n° 1/2012 de 5 de enenmedidas urgentes para la reduccién del
déficit publico en la Comunidad Valenciana. Ya enPyeambulo dicha norma entiende



necesaria una reduccion en gastos de personahati que sigue: “En materia retributiva,
se reducen en un 50 por ciento las cuantias deoloseptos correspondientes a la carrera
profesional y el desarrollo profesional, del peedal servicio de las instituciones sanitarias
y del resto de personal gestionado por la Congellée Sanidad, y del componente
retributivo relacionado con la formacion permanet¢elos funcionarios de los diferentes
cuerpos docentes.” Y en su ambito subjetivo, caaae su articulo 2. 6 que es de aplicacion
a: “El personal al servicio de las Institucionesnigaias, asi como el resto de personal
gestionado por la Conselleria con competencias aterma de sanidad”. Por su parte, la
Disposicion Final Décima, que se autotitula”. Congxs Hospitalarios” expresamente sefiala
qgue: “Lo dispuesto en la presente norma para eopaf al servicio de las Instituciones
Sanitarias y para el resto de personal gestionaddapConselleria de Sanidad, le sera de
aplicacién al personal de los Consorcios del Habiteneral de Valencia y del Hospital
Provincial de Castellon. Por tanto, no se distingniee el personal laboral y el estatutario o
funcionario, ni se efectia distincion alguna paragtrarse la entidad sanitaria dependiente o
no directamente de la Generalitat Valenciana oadBiputacion. Pero ademas, en el caso
analizado la dependencia de la Diputacion no irapiee los trabajadores del Consorcio sean
trabajadores de la Diputacion, pues el Consorcamasiderado como un ente participado por
ambos organismos, el provincial y el autonomicoadee para gestionar el ya existente
Hospital provincial de Castellén.

Respecto al procedimiento a seguir para hacer iedscias modificaciones
operadas en las condiciones de trabajo del pertabaial de dicho Hospital, ya es conocida
la doctrina jurisprudencial que se ha venido maateto por nuestro Tribunal Supremo en la
resolucién de los diversos conflictos colectivogy&los en el &mbito de administraciones y
empresas publicas, tras el RD-L 8/2010 que inieidyd reiterada adopcion de medidas
extraordinarias, con el fin de reducir el gastoligdb que ha llevado a la limitacién de
derechos duramente adquiridos, que han supuestedieccion de salarios y extincion o
limitacion, cuando no supresion, de derechos sxigle se estimaban garantizados. En
estricta aplicacion de tal doctrina del Tribunapfmo entre cuyas sentencias, que aplican a
su vez doctrina constitucional (autos 85/2011 y/2A%51) pueden citarse las de 19/12/2011,
10 y 23 de febrero del 2012 y la de 20 de diciendek 2012 (rec. 275/2011) y las
intermedias, asi como las sentencias de la AN del€7ulio del 2011, debe esta Sala
rechazar el recurso interpuesto y confirmar laesené de la instancia, por las razones que en
dichas sentencias se esgrimen, y es que: 1).- tuimlasituacion de crisis econdmico-
financiera que ha aumentado el déficit publicograeel caso de urgente y extraordinaria
necesidad que habilita al Gobierno a dictar digpases para reducir retribuciones que
incidan sobre dicho déficit; 2).- que tales dispsies, por la razén antes citada no afecta al
derecho a la negociacién colectiva, ni a su fuesingulante; 3).- que las limitaciones
presupuestarias en el sector publico son ajustadasConstitucion; 4).- que no se infringe
con ello el contenido del art 37.1 de la CE, aurgpi&rate de una norma sobrevenida, y 5).-
no se infringe el art 14 de la CE por parte dellagosiciones autonémicas siempre y cuando
no conste discriminacion o clases de trabajadores.

En relacién con el modo de efectuarse tales reduoesi 0 limitaciones de
derechos, se sefiala que al introducirse las madifines en virtud de una norma con rango
de ley, como lo es el Decreto ley emanado del Qlprsseaplicacion resulta imperativa, por
lo que se obvia el seguir el tramite legal que aegarantizando la imposibilidad de
situaciones de esta envergadura. Por ello, enctastaplicacion de la doctrina citada,
debemos proceder a confirmar el pronunciamientia destancia.



FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpyastda representacion letrada de
LA FEDERACION, DE SANIDAD Y SECTORES SOCIOSANITAR® DE LA
CONFEDERACION SINDICAI X. contra la sentencia didéapor el Juzgado de lo Social n°.
TRES de los de CASTELLON, de fecha 28 de Septierdel 2012; y, en consecuencia,
confirmamaos la resolucién recurrida.
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Sentencia num. 467, de 26 de febrero de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado al RETA que solicita
prestacion por incapacidad permanente. Mediante reducion vy
dictamen del EVI se dicta que el actor no se encuea afecto a
ningun grado de incapacidad permanente, al no alcaar las lesiones
que padece un grado suficiente de disminucion de stapacidad
laboral. Las tareas realizadas por el demandante sdas propias de
su profesion habitual de trabajador autonomo cortadr de bolsas de
plastico y repartidor. El actor sufre pérdida de veion periférica y
limitaciones de agudeza visual a consecuencia de aumetinosis
pigmentaria.

Juzgado: Estima en su pretension subsidiaria la demmda, declarando al
actor en situacion de incapacidad permanente totgdara el ejercicio
de su profesion habitual, derivada de enfermedad owin,
condenando al organismo demandado a que reconozcstasituacion
y abone la prestacion econdmica del 55% sobre unase regulador
mensual.

Sala: Estima el recurso y declara al actor afecto ed una incapacidad
permanente absoluta con origen en enfermedad comun,
reconociéndosele una pension vitalicia en la cuaatel 100% de la
base reguladora, mas las revalorizaciones.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada de iDerte Royo, la
sentencia de instancia que estimoO la peticion digdvg& contenida en su demanda y le
declaré afecto de incapacidad permanente en ebgtadotal para su profesion habitual de
cortador de bolsas de plastico y repartidor afiliad Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (RETA). Solicita el recurrente que seeleonozca el grado de absoluta dadas las
limitaciones que padece en su visidn a consecuelgci@a retinosis pigmentaria que tiene
diagnosticada.

2. El recurso cuenta con dos motivos propiameitfgod que se formulan al amparo
de los apartados b) y c) del articulo 191 de ladeyrocedimiento Laboral, aunque dada la
fecha en que fue dictada la sentencia que se egdarreferencia se debe entender hecha al
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdit&ocial (LRJS). En el primero de ellos se
solicita que se introduzca un hecho probado nuevel eelato de hechos que contiene la
sentencia, para que se recojan las conclusionaafdehe emitido por la trabajadora social
Sra. L.M.. La peticion no puede prosperar pues igldo informe ya fue valorado
expresamente por la Magistrada de instancia. Ylenaeco de un recurso extraordinario
como es el de suplicacion, la mera discrepancidadepartes en la valoracion de un
determinado medio de prueba no puede justificarmodificacion de los hechos probados,
salvo cuando se aprecie un error patente en laagadm judicial. Lo que no es el caso, pues
lo que se viene a razonar en la sentencia recueglgue las conclusiones médicas que se
derivan del dictamen del médico forense no puedenay desvirtuadas por un informe de
una trabajadora social. Conclusion que esta Saigpade, sobre todo cuando el citado



informe no fue ratificado a presencia judicial por tanto, sometido a contradiccion en el
acto del juicio.

SEGUNDO.-1. En el tltimo motivo del recurso se denuncimfeaccion del articulo
137.5 del texto refundido de la Ley General de égusidad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio —en aatel, LGSS-. Como ya hemos sefalado al
inicio de esta resolucidn, lo que se sostiene poeairrente es que las limitaciones que
padece en su agudeza visual a consecuencia denlasie pigmentaria son de tal entidad,
gue le impiden realizar cualquier actividad laboral

2. Dispone el articulo 136 de la LGSS en la redaccdada por Real Decreto-
Legislativo 1/1.994, de 20 de junio, que “es ind@li permanente la situacion del trabajador
gue, después de haber estado sometido al tratanpesgcrito y de haber sido dado de alta
médicamente, presenta reducciones anatdmicas dofahes graves, susceptibles de
determinacion objetiva y presumiblemente defingivgue disminuyan o anulen su capacidad
laboral”. Por su parte el articulo 137.5 del misiaxto legal sefiala que, "se entendera por
incapacidad permanente absoluta la que inhabilite gpmpleto al trabajador para toda
profesién u oficio".

3. El recurso debe ser estimado a la vista delitagaciones que padece el
demandante y de lo resuelto por esta Sala de I@lSat supuestos similares. En efecto,
debemos recordar que segun se relata en el hegshadar cuarto de la sentencia recurrida, el
demandante tiene una pérdida de vision periférecardbos campos visuales, manteniendo
tan solo una visién central que abarca unos 1@fiyédogenera vision en anteojos o cafiones de
escopeta con notable carencia de adaptacion véslaloscuridad. El informe del médico
forense en el que se apoya la sentencia, subragasgutrata de una patologia muy
incapacitante, pues el demandante no puede condugealizar ninguna actividad que
requiera apercibirse del entorno visual, afiadiengoincluso la deambulacion y el cruce de
calles puede ser peligroso. Y aunque es ciertotambién se dice n €l que puede realizar
actividades como la de telefonista y otras quezaalpersonas con pérdidas importantes de
vision, también lo es que como ya sefialo el TribGugremo en sentencia de 25 de marzo
de 1988, cualquier oficio o trabajo “requiere ueneéntal dominio del campo o entorno en
gue se realizan, por sencillos que los trabajog”’seéa es evidente que las limitaciones
visuales que padece el demandante le impiden esuiricb del entorno” a que alude la
jurisprudencia para determinar la capacidad furatide la persona. En esta linea, debemos
recordar que La incapacidad permanente absolutageocuando resulte una inhabilitacion
completa del trabajador para toda profesion u@fiai no estar en condiciones de acometer
ningun quehacer productivo, porque las aptitudes kg restan carecen de suficiente
relevancia en el mundo econdémico para concertdquiea relacion que origine retribucion o
contraprestacion (STS 25-1-1988), teniendo en augunt debe valorarse la disposicion para
llevar a cabo sus tareas con un minimo de profebiad, rendimiento, continuidad,
dedicacion y eficacia (STS 6-2-1987), sin que segilde un verdadero afan de sacrificio
por parte del trabajador o un grado intenso deant@a por el empresario (STS 21-1-1988).

4. Por ello, procede la estimacion de la demantiadeclaracion de que el actor se
encuentra afecto de incapacidad en el grado déudd®omn las consecuencias que se recogen
en la parte dispositiva de la presente resolucion.



FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestma@nbre de D. V.R.S. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Sociald®lés de Valencia de fecha 13 de marzo de
2012, en virtud de demanda presentada a su inatameira el INSTITUTO NACIONAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL; y, en consecuencia, declarargas el actor se encuentra afecto
de incapacidad permanente en grado de absolutaockgan en enfermedad comun y
condenamos al Instituto Nacional de la Seguridaddaba estar y pasar por esta declaracion
y a abonarle una pension vitalicia en la cuantial@@ por 100 de la base reguladora de
1.318,94 euros, mas las revalorizaciones, conafextonomicos desde el 1 de julio de 2010.

Sin costas.
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Sentencia num. 496, de 26 de febrero de 2013

Materia: Declaracion de invalidez: incapacidad permanente. Trabajador
afiliado al RGSS que presta sus servicios como afiih El actor
padece una serie de dolencias que le incapacitanrpa! ejercicio de
su profesién habitual.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la pardemandada de las
pretensiones dirigidas en su contra. No procede coeder ningun
grado de incapacidad.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Las lesiones que
padece el demandante ocasionan disfunciones reletes para el
desarrollo de todas o las mas importantes tareasedsu profesion
habitual. Declara al actor en situacién de incapadad permanente
total para la profesiéon habitual, derivada de enfemedad comun, con
derecho a percibir una pension vitalicia del 55 pod00 de una base
reguladora mensual, con las mejoras y revalorizacies legales que
procedan.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso que se examina se estructura formalmenti&motivos
dedicados el primero de ellos a la revision dehleshos declarados probados y el segundo
se encamina al examen de infracciones de normtenguas o jurisprudencia.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 193 b)laleLey Reguladora de la
Jurisdiccion Social interesa la representaciomadigtrdel recurrente la modificacion del hecho
probado cuarto de la sentencia, aduciéndose gdedistrada de instancia no ha tomado en
consideracion todos los informes médicos sumirdssay entre ellos, el informe del
especialista privado del Dr. A. M-M que fue ra@lo en el acto de juicio, por lo que, tras
efectuar un recorrido por los informes médicos &oms concluye la parte proponiendo el
texto alternativo aludido en el escrito de recyfsto 11).

Ahora bien, como quiera que el mismo se fundamentaleterminados informes
meédicos cuando la juzgadora de instancia ha torocadw valor prevalente el Informe de
evaluacion que consta en el expediente adminigratiudiendo al mismo con “especial
referencia” siendo la prueba de libre valoraciorapal 6rgano jurisdiccional de instancia,
gue puede escoger aquellos informes o dictAmerekequerezcan mayor nivel de crédito o
una superior objetividad, no procedera acceder aelasion propuesta y que como
indicabamos se basa en dictamenes de prevalerriales tomados en consideracion por la
sentencia recurrida.

SEGUNDO.- En el apartado dedicado a la censura juridi@ry correcto encaje
procesal se denuncia la infraccion de los arts. 13létra c) o subsidiariamente b) de la
LGSS, asi como de lo preceptuado en el art. 12ajmR de la Orden de 15 de abril de



1969, por la que se dictan normas para la aplinagidesarrollo de las prestaciones por
invalidez en el régimen general de la seguridaiakgcen relacion con la doctrina sentada
por los TSJ. Se sostiene en el recurso que lasdake que presenta el demandante le
imposibilitan para realizar cualquier tipo de enopte subsidiariamente atender a las mas
elementales tareas de su profesion habitual dé@ialba

El art. 136.1 del Texto Refundido de la Ley Genderala Seguridad Social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 jumiizpone textualmente que e€apacidad
permanente la situacion del trabajador que, desplgébaber estado sometido al tratamiento
prescrito y de haber sido dado de alta médicameptesenta reducciones anatémicas o
funcionales graves, susceptibles de determinadijetiva y previsiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral. No ol#startal calificacion la posibilidad de
recuperacion de la capacidad laboral del invalido

Se impondra la declaracion de incapacidad permenangoluta para todo trabajo
cuando se inhabilite por completo al trabajadoapada profesion u oficio.

Se entendera por incapacidad permanente total lpapaofesién habitual la que
inhabilite al trabajador para la realizacion deaw@ de las fundamentales tareas de dicha
profesién, siempre que pueda dedicarse a otradisti

En el relato factico de la resolucién recurridadsega constancia que el demandante
con fecha de nacimiento del dia 24/8/1960 vieneciejgdo como profesion habitual la de
oficial 12 albafil. EI mismo presenta como dolescigision monocular desde 1994 por
disparo de perdigon en ojo izquierdo. Degeneradiéoal L5-S1 con abombamiento difuso
del disco, disminucién espacio intervertebral Viessis platillos adyacentes, con hipertrofia
de carillas articulares y osteofitos vertebrale® glisminuyen calibre de agujeros de
conjuncion; osteocondrosis L5-S1. Lumbalgia y aalgia. Cateter doble J en rifidn derecho
con atrofia renal izquierda y cuadro de trastoragdnico de mas de 20 afios de evolucion
con seguimiento y alta en noviembre de 2008. Mdadi cervical conservada; arcos de
movilidad lumbar conservados; flexion lumbar corntgalenaniobras de elongacion radicular
negativas. No signos de afectacion radicular. El22€e le diagnosticé de pseudoartrosis
escafoides carpiano izquierdo y artrosis radioeaigpmurfieca izquierda.

La sentencia deneg6 la incapacidad permanenteusidgosubsidiariamente total que
se habia postulado al sefialar que pese al cuadiolelecias importantes que afectaban al
demandante las mismas las tenia desde hacia maith®y las habia compatibilizado con el
desarrollo de su profesién sin que conste reciagtavacion. Se alude a que el proceso
degenerativo que afecta a la zona cervical y lumbawcasiona limitacion funcional alguna,
sefialandose que la dolencia diagnosticada en 20f2enalegada en la demanda, siendo de
fecha posterior al informe de valoracion. Finalneesd sefiala que los episodios de lumbalgia
y cervicalgia podrian dar lugar a la correspondiesituacion de incapacidad temporal en
caso de manifestacion de aquellos.

Pues bien, de acuerdo con el art. 136 LGSS antexwiomado, la invalidez
permanente configurada en la accion protectora &=guridad Social es de tipo profesional;
y por ello, para su debida calificacion hay quetipate las lesiones que presenta el
beneficiario y ponerlas en relacién con su actiitiboral para comprobar las dificultades



gue provocan en la ejecucion de las tareas espgeifie su profesion. En el presente caso
entendemos que la multipatologia que sufre el ddarde si que ocasiona disfunciones
relevantes para el desarrollo de todas o las mgsrtantes tareas de su profesion habitual,
pues el mismo tiene una grave afectacion visualpéodida de visién en un ojo lo que tiene
clara incidencia en el calculo o control de distasy dificulta el trabajo en altura propio de
la profesion de albaifiil, asi como el de un adecyaclmrrecto manejo de maquinaria propio
de los cometidos de aquella profesion acarrearekgai personal y ajeno por falta de la
debida precisién. Por otro lado, presenta alter@si@n el aparato locomotor que afectan a la
zona cervical y a la lumbar lo que le ocasionawadoo de cervicalgia y lumbalgia que ante
la realizacién de tareas de carga y esfuerzoso$isicherentes a dicha profesién pueden
agravar su estado de salud. Sufre el demandantest@acondrosis que ocasiona dolor de
espalda y contracturas lo que incluye rigidez ancdlumna vertebral al constituir ello los
sintomas tipicos de dicha enfermedad. Si a elimam el catéter doble J en rifidbn derecho
con atrofia renal izquierda y el cuadro de trasiata panico que aparece como de evolucién
cronica y no esporadico lo que a su vez incidinidgaeejecucion de actividades de altura con
evidente riesgo de accidentabilidad entendemos gjeedo la profesion habitual del
demandante la de oficial 12 albafil en la que &xpuerimientos de movilidad a nivel de
columna son constantes y repetitivos, exigiéndake flexién y extensién asi como manejo
de pesos junto a una requerida y conveniente ecimemmsual correcta dado el trabajo en
altura se ha de concluir que el actor no puedailavcabo los cometidos inherentes a su
profesion de oficial 12 albaiiil por las limitacienderivadas de su patologia, y como dicha
limitacion es de caracter permanente, con indepmiaele los brotes de reagudizacion que
la misma pueda presentar, procede incardinar la@dn del demandante en el n ° 4 del
articulo 137 de la Ley General de la Seguridad &oen la redaccion dada por el Real
Decreto Legislativo de 20 de junio de 1994 y, emseguencia, estimar la peticion subsidiaria
formulada en la demanda de la que derivan las pesactuaciones, en contra de lo resuelto
por la sentencia de instancia que se ha de rewachaber incurrido en las infracciones
juridicas denunciadas, lo que conduce a la estémaibel recurso, declarando al actor afecto
de incapacidad permanente total para la profesahitdal y condenando a la Entidad
Gestora a que le abone una pensién mensual \atal@i55 por 100 de la base reguladora no
controvertida de 1.370,50 euros, con las mejorasvglorizaciones legales y con efectos
econdmicos de 21/5/2010.

FALLO

Estimamos la peticiéon subsidiaria formulada en @tURso de Suplicacion interpuesto
en nombre de D. D.D.G., contra la sentencia dictaatael Juzgado de lo Social n® 14 de
Valencia, de fecha 20-6-12, en virtud de demand@sentada a instancia del recurrente
contra el Instituto Nacional de la Seguridad Soygidh Tesoreria General de la Seguridad
Social; y, en consecuencia, declaramos al demamdent situacion de incapacidad
permanente total para la profesion habitual, ddevde enfermedad comun, con derecho a
percibir una pension vitalicia del 55 por 100 deb&se reguladora mensual de 1.370,50
euros, con las mejoras y revalorizaciones legalery efectos econdmicos 21/5/2010,
condenando a la Entidad Gestora a estar y pasadigisa declaracion y al abono de la
prestacion en los términos expuestos.
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Sentencia num. 553, de 1 de marzo de 2013.

Materia: Despido y Vulneraciéon de los derechos furmmentales. Trabajador
gue presta sus servicios como director de resideacde la tercera
edad. El actor es despedido al comprobar que habidispuesto de
dinero de caja para usos propios. La empresa ha iemtado notificar
el despido por varios medios mas le ha sido imposbdar con el
mismo

Juzgado: Desestima la demanda, no procediendo demala vulneracion de
derecho fundamental alguno de la parte actora, abkoendo a la
parte demandada de las peticiones contenidas en ®iplico de la
demanda y declarando procedente el despido. Conwvaddi la extinciéon
del contrato de trabajo sin derecho a indemnizaciéalguna.

Sala: Estima el recurso declarando la nulidad del espido. No queda
acreditado el animo defraudatorio del trabajador, r lo que la
conducta imputada no puede ser merecedora de despid

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. EIl presente recurso plantea tres motivos de swphicaque se
formulan con amparo procesal en los apartados ya,cbdel articulo 191 de la Ley de
procedimiento Laboral. La norma aplicable sin embaro es la citada Ley procesal sino la
vigente Ley reguladora de la Jurisdiccion Socialadelante LRJS, que en su articulo 193
reproduce el contenido del antiguo articulo 19, Ipogue de acuerdo con lo dispuesto en la
DT 22 de la citada norma, y atendida la fecha dedalucion recurrida, sera ésta la norma
gue aplicaremos para la resolucion del presentegec

En primer lugar, la parte solicita la nulidad d#uaciones alegando la indefension
causada por la inadmision de la prueba presentatia & de septiembre de 2012 al amparo
de lo dispuesto en el articulo 90.3 de la LRJSfglta de suspensién de la vista oral pese a la
presentacion de querella criminal contra la dema@ada recurso de reposicion contra la
citada inadmision por parte de la recurrente. Mesti& que la citacion de los testigos se hizo
con cinco dias de antelacion y que sus testimoaras transcendentes para respaldar
determinados documentos aportados a la vista.

2. Debemos empezar recordando que de acuerdo manconstante Doctrina
Jurisprudencial manifestada, entre otras, en [d$S3f 13 marzo 1990, 30 mayo 1991 y 22
junio 1992, seguida por numerosos pronunciamiedéodiversos Tribunales Superiores de
Justicia, esta Sala viene sosteniendo que dadaratter extraordinario del recurso de
Suplicacién y los principios que configuran el msa laboral, la declaracién de nulidad de
actuaciones debe abordarse con un criterio régtricon el fin de evitar inutiles dilaciones,
gue serian negativas para los principios de celérig eficacia, por lo que sélo debe
accederse a la misma en supuestos excepcionalesst&sentido, tal y como establece la
Sala IV en la STS 11-12-2003 (recurso 63/2008)rulidad es un remedio ultimo y de
caracter excepcional que opera, Unicamente, cuaidbribunal que conoce el recurso no
puede decidir correctamente la controversia plad&a por lo tanto para que puedan
apreciarse sus efectos y prosperar la reposicioautiess ha de constar, siempre que sea



posible, la previa protesta en el juicio oral depédate perjudicada por la infraccidon que se
denuncia; ha de invocarse de modo concreto la nprowesal que se estime violada, sin que
sean posibles las simples alusiones genéricasg hastlficarse la infraccion denunciada,
debe tratarse ademas de una norma adjetiva queleeante. Por ultimo, la infraccién ha de
causar a la parte verdadera indefension, o seaanefiectiva de sus derechos de asistencia,
audiencia o defensa, sin que la integridad de lesnas sea posible a través de otros
remedios procesales que no impliquen la retracdgdactuaciones y no debe tener parte en la
alegada indefensién quien solicita la nulidad.

3. Sentado lo anterior, consideramos que en eepte casamo concurren los
presupuestos formales enumerados en el apartadooanEn primer lugar y con caracter
previo a la vista, la parte actora solicitd la smgdn por dos motivos, el primero por
entender que existia una querella criminal querdhk@@ba la suspension del pleito y la
segunda porque se habia denegado la practicaat@adan de varios testigos por falta de
tiempo material, planteando recurso de reposicanira el Auto de 7/09/2012, en el que se
denegaba el requerimiento efectuado por la parteuesscrito de 6/09/2012, en el que se
solicitaba que se requiriera a la demandada paspdaacion de prueba documental y se
libraran oficios y citaciones de testigos. En dbatel juicio, el Magistrado solventé ambas
cuestiones desestimando la suspension por exstdacuna querella criminal al entender
gue no concurrian los presupuestos legales delilrt86.2, criterio que es compartido por
esta Sala, y desestimando el recurso de repospmaimteado al entender que el escrito
preparatorio se presento fuera del plazo matemgieyla falta de requerimiento y de citacién
no suponia la inadmision de dichas pruebas emplazanla parte para que una vez
practicada la prueba, pudiera en su caso aleggqudoestimara procedente, denegando la
suspension. Iniciado el Juicio las partes aleggrqmacticaron la prueba propuesta en los
términos que se recoge en el acta del juicio yaegrdbacién del mismo, sin que finalizada
esta fase se formulara protesto por la actora ralesgara indefension alguna. Por lo que
procede desestimar este primer motivo.

SEGUNDO.- Se solicita la modificacion de los hechos probasdcsy septimo. Sin
embargo, y a pesar de proponerse texto alterndéiyagrte recurrente no identifica la prueba
documental en la que se evidencia de forma claaajfiesta y sin necesidad de valoraciones
el error en la valoracion judicial de la citadagdva siendo este el Unico supuesto de revision
gue contempla el articulo 193 b y que nos llev&satamente a rechazar su propuesta. (STS
11/12/2003 recurso 63/2003, STS 17/01/11 recuréb075TS 18/01/11 recurso 98/09 STS
20/01/11 recurso 93/2010 y la mas reciente STSH120A 1 recurso 147/2010).

TERCERO.- En el tercer motivo del recurso la recurrenteutheia la infraccion de
lo dispuesto en los articulos 105 108 de la LPL2546 y 57 del Estatuto de los
Trabajadores.

En sus alegaciones, sin embargo, vuelve a ineidida falta de acreditacion del
momento en el que la empresa toma conocimientoudedgstinaba dinero de esta a sus
gastos particulares y de que en cualquier casorducta imputada no es merecedora del
despido, insistiendo en el hecho de que no hublbaoodn por su parte.

2. Para abordar la censura juridica efectuadandebdener en cuenta, tal como
sostiene la Sala IV de forma reiterada, que eligamiento del despido debe abordarse
siempre de forma gradualista buscando la necgsamporcion entre la infraccion y sancion,
y aplicando un criterio individualizador que valdas peculiaridades de cada caso concreto.
Esta teoria gradualista debe ser aplicada aterumliggad tanto, a circunstancias concretas



como la antigiedad del trabajador en la empresaeglicio sufrido por la misma, la
inexistencia de otras sanciones anteriores, etorideque encuentra amparo legal en el
articulo 58.1 del Estatuto de los Trabajadores, eyige la presencia de incumplimientos
graves para producir el despido disciplinario, deeado con el art. 54.1. de la misma Ley,
con un razonable criterio de proporcionalidad. fesgentencia del Tribunal Supremo de 4 de
marzo 1991, entre otras muchas, expresa dichoipionen relacion con el de la buena fe, en
cuanto modelo de comportamiento comun impueste aelaciones laborales por los arts.
5.a) y 20.2 del Estatuto de los Trabajadores, doigin criterio de valoracion de conductas
del que resulta justificado el despido para lasspmongan una violacion trascendente de la
buena fe contractual, de modo que no cualquiegreagn de ella, sino solamente de la de
caracter grave y culpable, es la que tiene callsstante para que resulte licita aquella
sancion".

3. En el presente caso resulta acreditado ponoeamiento propio del actor que éste
destinaba parte del crédito mensual de caja patagyparticulares, si bien su reconocimiento
va acompafado de la afirmacion de que existia wnharizacion y asentimiento de la
empleadora hacia su conducta, autorizacion quegiente no consta de forma expresa y es
negada por la demandada. De los hechos probaddtaregualmente, que el actor prestaba
servicios como director del centro desde el aidG26 que en este periodo se le puedan
atribuir ningun tipo de conductas contrarias adara fe contractual, por otro lado y ya en el
ejercicio de la potestad de gasto ordinario mdngua tenia reconocida tampoco hay
indicios de que actuara con ocultamiento ni maagigh de la informacidén remitiendo
siempre los resguardos del gasto efectuado cuyerimp coincidia con las cantidades
empleadas. Respecto a la cantidad que se leancputo destinada a gastos propios en la
cuantia de 5.382,55€ dentro del periodo compreneide enero de 2010 y 2012, hay que
tener en cuenta que en el acto del juicio la erapnesacredita qué gastos efectivamente son
los destinados a fines particulares y que gastporelen a necesidades del servicio prestado,
pero en cualquier caso y atendida la cantidad ti®dh que pudo disponer la parte destinada
a uso personal no excederia del 37% del crédifwodible. Todos estos elementos no han
sido debidamente valorados por el Magistrado daresg, pues con independencia de que la
conducta pueda ser reprochada, no puede ignoraesselurante los afos precedentes ha
existido una falta de control absoluta de esteogagte no era ocultado ni encubierto por el
trabajador, y que tal situacion bien puede respooal@o asegura la empresa a la necesidad
de dar cumplimiento de otras prioridades sobrerobde gasto o bien como postula el actor
a un acuerdo implicito de tolerancia en compensae las especiales circunstancias
laborales del puesto, en cualquier caso el corgtotlial que se inicia con la auditoria
efectuada los dias 27 y 28 de febrero de 2012,oenqle se detectan las conductas
imputadas, puede dar lugar a la correccién de ctiddad que no se considera adecuada a la
politica de gasto, pero no a una sancion discipinraaxima, al estar cuestionandose una
conducta del trabajador que durante mas de dos fad sido admitida en el sistema de
funcionamiento empresarial sin que se acreditehquexistido ocultacion o dolo por parte de
este para eludir los controles, no constando igemien directrices de actuacion que
delimitaran de forma clara e indubitativa el usd dmero de caja. Por lo que nos
encontramos ante una situacion cuyas consecuemgigsieden imputarse integramente al
trabajador, recordando que la buena fe contraesiah principio bidireccional que vincula a
ambas partes contratantes y que en la medida laesmpeconoce no haber establecido
mecanismos de control y no resulta acreditado @h@ndefraudatorio del trabajador,
entendemos que la conducta imputada no resultacedoe del despido, en el presente
contexto circunstancial.



Procede por lo tanto estimar la demanda al cor@idgie no ha quedado acreditada
en este caso la proporcionalidad entre los heataecalos y la sancién impuesta.

CUARTO.- Queda por ultimo dilucidar los efectos de la reeoma de la sentencia,
dado que tal como hace constar el Magistrado danos nos encontramos ante una de las
situaciones especialmente protegidas por el lefpslan atencion a los derechos de igualdad
y conciliaciéon (articulo 55.5 b), proteccion obyetidispensada entre otros a los trabajadores
gue hayan solicitado o se encuentren disfrutandmdeeduccion de jornada de las previstas
en el articulo 37.5 del ET, sin que quepa en lagme la declaracion de improcedencia. Por
lo tanto, no quedando acreditada la procedenciadegbido este sera nulo a tenor de la
normativa vigente.

Por todo lo cual procede estimar este segundiovonde suplicacién y revocar la
sentencia recurrida. Declarando la nulidad depidescon los efectos previstos en el articulo
55 del ET.

TERCERO.- Sin costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestcn@mbre de E.B.F., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social o°dm los de VALENCIA de fecha
12/09/2012 en virtud de demanda presentada a &naig contra la empresa S.R. SL; y, en
consecuencia, declaramos la NULIDAD del despiddedba 3/04/2012 y condenamos a la
empresa demandada a que le readmita en las migmdgiones laborales anteriores al
despido con abono de los salarios de tramitacion.
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Sentencia num. 568, de 5 de marzo de 2013

Materia: Despido y reclamacion de cantidad. Trabajdor que presta sus
servicios como auxiliar de control en empresa demdada.
Modificacion turnos de trabajo por parte de la empesa cuando el
actor comenzaba a disfrutar un periodo de vacaciose La empresa
notifica despido disciplinario del trabajador por no presentarse a su
puesto de trabajo. En el momento de su despido lanpresa debe al
trabajador determinadas cantidades.

Juzgado: Desestima la demanda declarando procedergkdespido de que fue
objeto el trabajador, quedando extinguida su rela@n laboral. Por
otra parte, estima parcialmente la demanda en rectaacion de
cantidad, condenando a la empresa demandada a pagar
determinada cantidad, que sera incrementada con 0% por mora
en el pago.

Sala: Estima el recurso y declara improcedente eledpido del trabajador. El
trabajador habia disfrutado en afios anteriores delperiodo de
vacaciones en esas fechas y de los hechos se dequeda empresa
otorga su consentimiento t4cito al no haberse opuesa las mismas,
o bien obra de mala fe no comunicando su negativappsteriormente
presenta carta de despido. No puede imputarse aldbajador una
conducta dolosa merecedora de despido.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Contra la sentencia de instancia que desestamdemanda y declara
procedente el despido del demandante interponeskeeae suplicacion la representacion
letrada de la parte actora que se fundamenta amigo motivo en el que se denuncia la
vulneracion del articulo 54 del ET en relacion eb55.4 del mismo texto legal y el articulo
110 de la Ley de la Jurisdiccion Social (LJS), @sho de la jurisprudencia contenida en
diversas sentencias de la Sala de lo Social deifalbs Superiores de Justicia que se citan al
efecto, por lo que el indicado motivo se incardinael apartado c del articulo 193 de la LJS,
aun cuando no se concrete expresamente el apattéhdeferido precepto, habiendo sido
impugnado el recurso de contrario, conforme se &xpu los antecedentes de hecho.

En el Unico motivo del recurso se aduce en prinngair por la defensa de la recurrente
gue de los medios de prueba practicados se evalguneihubo un acuerdo entre la empresa y
el trabajador a mediados de afno para que disfrateraacaciones del 1 al 15 de septiembre
y del 1 al 15 de diciembre, por lo que se ha derslgr que al igual que en afios anteriores el
demandante acord6 con la empresa demandada defnatalidel periodo vacacional y que
en todo caso y al no haber recibido contestacioiadempresa cuando el demandante
modificé los turnos del cuadrante del mes de dibirende 2011 v fijo el periodo de disfrute
de sus vacaciones del 1 al 15 de diciembre de 2Hha de entender que la empresa
demanda consintié tacitamente el indicado disfdek que tenia pleno conocimiento, no
pudiéndose imputar al trabajador un incumplimiegtave y culpable sancionable con el
despido al no constatarse una voluntad rebeldetrdbhjador al cumplimiento de sus



obligaciones y deberes laborales, debiendo la esapdemandada haber advertido al
demandante si es que no estaba de acuerdo catlhesfde vacaciones fijadas por el mismo.

Del inalterado relato factico de la sentencia deaincia al que habra que estar al no
haberse intentado siquiera su modificacion poidadel apartado b del art. 193 de la LIS, se
ha de destacar que el demandante que viene presandcios como auxiliar de control para
la demandada reenvié a la misma en fecha 28-11;20édiante fax, el cuadrante de turnos
para el mes de diciembre que ese mismo dia le habimdo la demandada, habiendo
modificado el actor los turnos de dicho cuadrantdijgndo las vacaciones que tenia
pendientes de disfrutar en el periodo que va @l1b de diciembre de 2011. En fecha 30-
11-2011 el demandante remitié a la demandada poeaelectrénico comunicacion acerca
de que el 1-12-2011 comenzaba a disfrutar de stecikmes. El actor en los afios 2009 y
2010 habia disfrutado de sus vacaciones del 1 ael8&iciembre. En fecha 15-12-2011 la
empresa demandada remitié burofax al actor comndaia su despido disciplinario con
fecha de efectos a partir de la notificacion, @dtafde presentacion a su puesto de trabajo
durante el periodo comprendido del 1 al 15 de dibie de 2011. De los datos expuestos se
ha de concluir que o bien la empresa demandadgtosor consentimiento tacito a las fechas
de vacaciones fijadas por el actor al no habersesip a las mismas hasta que hubo
transcurrido el indicado periodo de vacaciones,lpajue se ha de entender justificada la
ausencia del demandante al trabajo durante eldmeae va del 1 al 15 de diciembre de
2011 al corresponderse con su periodo de vacagionbgen que la empresa demandada
actud en contra de las exigencias de la buenarfgaotual al no mostrar disconformidad
respecto a las fechas de vacaciones fijadas mmedndante, pese a no estar de acuerdo con
las mismas e induciendo al actor a creer que pgria al periodo de vacaciones solicitado
gue era, por lo demas, el mismo que disfrutd embssaiios anteriores (2009 y 2010), para
asi poder sancionar posteriormente al demandamteelcdespido por sus faltas al trabajo
durante dicho periodo de tiempo. Tanto en un caswmen el otro la falta al trabajo del actor
aparece justificada puesto que o bien se correspoo el periodo vacacional o bien se dio a
entender al actor por parte de la empresa demaryiedastaba amparada en el disfrute de
dicho periodo vacacional; es decir, en ningun castrata de una ausencia injustificada v,
por consiguiente no constituye el incumplimientotcactual grave y culpable del trabajador
tipificado en el art. 54. 2 a de la Ley del Estatg los Trabajadores, lo que determina que el
despido del demandante se haya de calificar commoiredente, de acuerdo con lo
establecido en el art. 55. 4 de la Ley del Estatlgolos Trabajadores y al no haberlo
apreciado asi la sentencia de instancia proceelgitaacion del recurso y la revocacion de la
resolucion recurrida para estimar la demanda, cami®d a la empresa demandada a las
consecuencias legales establecidas en el artdgd4d Ley del Estatuto de los Trabajadores,
fijandose la indemnizacion a abonar, en su casactar en la cantidad de 4.146,64 € que
resulta de multiplicar el salario diario del acyjogue asciende a 26.97 € (641,40 € salario
base + 72,17 € plus actividad + 106,80 € prorratgap extraordinarias x 12/365) por 153,75
dias que son los que corresponden a su antiglieddal grestacion de servicios para la
demandada (3 afios y cinco meses).

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuestooembre de D. E.M.O., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social e¥v&lde los de Valencia y su provincia, de
fecha 7 de noviembre de 2012, en virtud de demangisentada a instancia del recurrente
contra la empresa A.S.G. S.L.; y, en consecuedeigdaramos la improcedencia del despido
del actor de fecha 15 de diciembre de 2011 y caden a la empresa demandada a que, a
su opcion, que habra de ejercitar en el plazo deocdias, le readmita en las mismas



condiciones laborales anteriores o le indemnicdaepantidad de 4.146,64 €, debiendo

abonarle en cualquier caso los salarios devengddsde la fecha del despido hasta la
notificacion de la presente resolucion en la caaditiria de 26,97 €, descontando los salarios
percibidos en la nueva colocacion.
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Sentencia num. 614, de 7 de marzo de 2013

Materia: Reconocimiento de pension de viudedad y tandad. Fallecimiento
del esposo de la actora por infarto de miocardio. iBconforme con la
resolucion, solicita declaracion como derivadas daccidentes de
trabajo las prestaciones por muerte y supervivenciaeconocidas.
Caracter laboral de la contingencia.

Juzgado: Desestima la demanda contra la empresa yrganismos
codemandados sobre declaracion de accidente de tegb,
absolviendo de la misma a los demandados en la iastia.

Sala: Estima el recurso declarando el derecho de lactora a cobrar las
prestaciones por muerte y supervivencia del conyudallecido. Los
primeros sintomas que desencadenan la crisis carday el posterior
fallecimiento del trabajador tienen lugar en el tienpo de trabajo y
estan vinculados a la realizacion de la prestacigeor cuenta ajena.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la parte actora la sentenciastaricia que desestimo
su demanda sobre determinacién de contingencialacidn a las prestaciones de muerte y
superviviencia derivadas del fallecimiento de suoss.

2. Como primer motivo del recurso, redactado apam de lo dispuesto en el
apartado b del articulo 193 de la Ley Reguladorka deirisdiccion Social- LRJS- solicita la
recurrente la modificacion del hecho probado cugtra adicionar que las molestias que
refiere el causante al finalizar su jornada deaj@leran de dolor de pecho (documento 1
aportado por la demandada). No procede accederexitadn pues si bien es cierto que los
informes médicos especifican que el trabajadoridefiolor toracico durante la mafiana, este
dato parte de una referencia testifical, sin queellte necesaria la aclaracion al no ser un
hecho discutido por la contraparte, que en el tesafé impugnacion sostiene que en
cualquier caso el citado dolor no le impidi6 teramita jornada laboral.

SEGUNDO. 1 Como segundo motivo del recurso, redactado pheondel apartado

c) del articulo 193 de la LRJS, se denuncia lagtion de lo dispuesto en el articulo 115. 3
de la Ley General de la Seguridad Social —-LGSS-ar§amenta por la recurrente, que el

infarto que acab6 con la vida del trabajador seif@std en el lugar y tiempo de trabajo sin

gue existan circunstancias que desvirtien el nexsat. La sentencia de instancia sin
embargo acoge la tesis de los demandados y entipredgado que entre la finalizacion de la
jornada laboral y el fallecimiento del trabajad@nscurrieron mas de 12 horas no resulta
aplicable la presuncion del articulo 115 y desestipretension por considerar que no ha
guedado acreditada la relacion entre la causa alkcimiento y el desempefio de la

prestacion por cuenta ajena.

Hay que comenzar recordando que esta Sala vietlaraedo reiteradamente, en
relacion con las dolencias cardiacas que la presume laboralidad del art. 115.3 LGSS
alcanza a los accidentes sufridos en tiempo y Idgarabajo. En este caso, resulta claro a
tenor de los hechos declarados probados queilbenas sintomas del infarto se producen



en el tiempo y lugar de trabajo (hecho probadotopaY por lo tanto se presume el caracter
laboral de la contingencia.

2. El tiempo transcurrido entre los primeros sirde y el fallecimiento no produce
automaticamente la ruptura del nexo causal. Pdanto, no existen datos que permitan
desvincular la causa del fallecimiento de su ad#idilaboral ya que habiéndose iniciado la
dolencia en hora y tiempo de trabajo, no constanuigstancias personales que determinen el
origen comun de la misma, no consta que existiamdesvinculacion entre el dolor que
refiere a su compaiiero al finalizar la jornadardbdjo y la posterior agudizacion del mismo
con pérdida de conciencia, que finaliza con ekathiento del trabajador sobre las 2 horas
del dia 5, cuando apenas habian transcurrido 1&shiesde las primeras manifestaciones
fisicas de la dolencia. Ademas, no existian antated previos de patologias cardiacas ni
factores externos determinantes de la misma. Rmretario, el dolor se inicia hacia al final
de la jornada laboral que se habia iniciado s@w&Ide la mafiana, y a lo largo de la cual el
trabajador no solo desempefaba tareas de gesti@ondera y venta, sino que tal como
indica el hecho cuarto también cargaba mercancideda camara frigorifica hasta el puesto,
actividad ésta que implica un esfuerzo fisico ingue.

3. Procede por lo tanto estimar el recurso alnelgieque la sentencia de instancia no
hace una correcta aplicacion del articulo 115.8d&5SS al considerar que el hecho de que
el fallecimiento se produzca fuera del lugar dbdja, determina la inaplicacion de la citada
presuncion. No hay que olvidar que el momento exlty a efectos de determinar la
contingencia no es siempre el del fallecimient@ pguede producirse o0 no, sino que hay que
estar al momento en el que se produce o manifi@stausa origen de ese fallecimiento, ya
sea un accidente o en este caso el inicio de End@l cardiaca. Y en el presente caso, y a
pesar de lo sostenido por la mutua impugnante|taesiaro que los primeros sintomas que
desencadenan la crisis cardiaca y el posteriggcfaliento del trabajador tienen lugar en el
tiempo de trabajo y estan vinculados a la realiwade la prestacion por cuenta ajena. (STS
4/10/2012, recurso 3402/2011).

TERCERO.- Sin costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidon interpuestcn@mbre de A.N.B. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social CINdeOlos de VALENCIA de fecha
13/03/2012; y, en consecuencia, reconocemos elcluerele la actora a percibir las
prestaciones de muerte y supervivencia derivadasddente de trabajo por fallecimiento de
J.A.G.A. Y condenamos a las demandadas a estaay par esta declaracion.

Sin costas.
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Sentencia num. 624, de 12 de marzo de 2013

Materia: Declaracion de minusvalia. Contradiccionesen los informes
emitidos. Supresién del hecho probado a que se refen las
dolencias y que da lugar a la declaracion de minualia del actor. No
debe estimarse.

Juzgado: Estima la demanda declarando al actor afex de una minusvalia en
grado del 65%, condenando a la Conselleria demandad pasar por
esta declaracion.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. El actor
tiende derecho al reconocimientote la minusvalia otgada en
primera instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Combate en suplicacion el Abogado de la Genatalflalenciana la sentencia
del Juzgado de lo Social num. Uno de los de Aleante estima la demanda y reconoce al
demandante un grado de minusvalia del 65%, quersesponde con el porcentaje del 60%
por discapacidad y cinco puntos por factores sexiglomplementarios, habiendo sido
impugnado el recurso de contrario, conforme se &xmn los antecedentes de hecho. Al
amparo del apartado b del art. 193 de la Ley drutesdiccion Social (LJS) se introduce el
unico de los motivos en el que se fundamenta elidef recurso y en el que se solicita la
supresion del hecho probado quinto que refierelddsncias que aquejan al demandante asi
como las limitaciones derivadas de dichas dolengrfasque segun el Abogado de la
Generalitat Valenciana el contenido del hecho cwettido se ha obtenido del informe del
médico forense practicado como diligencia final ue ccontiene notables contradicciones
segun el informe de los psicélogos que se apontdapdefensa de la Generalitat Valenciana
en el trdmite de alegaciones tras la practica ddiligencia final. EI motivo no puede
prosperar por cuanto que segun se desprende aledanmentacion juridica de la sentencia de
instancia la Magistrada “a quo” obtiene el contend&l hecho probado quinto tanto del
informe emitido por el médico forense como diliganéinal como del examen de la
documentaciéon médica obrante en autos y esta 8alaftalado reiteradamente, siguiendo el
criterio de la jurisprudencia del Tribunal Supremanifestada en las sentencias de 25 marzo
1985, 15 enero 1987, 24 de junio de 1988 y 18 oetliB89, que "en caso de coexistencia de
varias pruebas periciales y documentales que pgersennclusiones plurales en divergencia,
tan sélo podran mostrarse en apoyo del error idmcaquellas pericias médicas emitidas
por organismos profesionales que evidencie una nmepjeencia o relevancia cientifica que
las que sirvieron de base al Magistrado para fosmaonviccién”. Asi pues y dado que en el
presente caso la declaracion factica que contigrsemtencia recurrida trae causa de una
valoracion conjunta de los diversos informes queamlen autos, segun quedd ya dicho, se
impone la desestimacion del motivo y por consigigietel recurso, teniendo que afadir tan
solo que también obsta al éxito del Gnico motivaurso que el mismo no vaya acompafiado
de la correspondiente censura juridica, ya queocord se preocupa de indicar nuestro Alto
Tribunal en sentencia de 19 de enero de 2001, eecetso de suplicacion la revision de
hechos figura como posibilidad accesoria e instniadea la auténtica finalidad del mismo
gue es precisamente la revisoria del derecho aglipar la sentencia de instancia. Ha de
tenerse en cuenta que los motivos facticos no sarmeta en si mismos, sino un camino de



previo recorrido dirigido al fin de argumentar, plegs, en derecho. En sintesis, un ataque a
un hecho probado sélo puede tener trascendenc& smsmo en tanto, apoyado en una
posterior argumentacion juridica dada por el resue, sirva para modificar el fallo de
instancia. Debe existir una interconexién entrenhmivos a que se refiere el articulo 191 b)
de la Ley de Procedimiento Laboral, actualmenteattell 93 b de la LJS, (los de "hechos"), y
los que se articulan al amparo del mismo preceptsueetra c) (los de "derechos"), pues si
ello no se realiza de la manera indicada se prodnaeruptura fatal en la linea argumental
del recurso, al dejar, en definitiva, huérfanos ap@yo juridico los motivos "facticos",
conforme sucede en el presente caso.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el artici6.2 LJS, en relacion
con el articulo 2.b) de la Ley 1/1996, de 10 der@nde Asistencia Juridica Gratuita, no
procede la imposicion de costas al gozar las Emesl&sestoras del derecho a la asistencia
juridica gratuita y en el presente caso la Consglide Bienestar Social de la Generalitat
Valenciana actia en calidad de Entidad Gestora wwamta al reconocimiento de la
minusvalia.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuestoombre de la Conselleria X. de la

Generalitat Valenciana, contra la sentencia dicpadael Juzgado de lo Social n.° Uno de los
de Alicante y su provincia, de fecha 24 de abrik@&2, en virtud de demanda presentada a
instancia de D. C.F.M. contra la recurrente; y,censecuencia, confirmamos la sentencia
recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 641, de 12 de marzo de 2013

Materia: Despido. Trabajadora al servicio de emprea de seguros y directora
de sucursal que tiene a su servicio a varias coonmdidoras. La actora
da instrucciones a sus subordinadas para sacar det@nada
documentacion. Realizada auditoria interna se impan a la actora
despido disciplinario por falta muy grave: transgresion de la buena
fe contractual.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarandamprocedente el
despido, condenando a la demandada a readmitir a lsabajadora o
a indemnizarle, abonandole en ambos casos los sabasr de
tramitacion correspondientes.

Sala: Estima el recurso declarando la procedencia ell despido de la
trabajadora. Queda demostrada la transgresion de labuena fe
contractual por parte de la misma.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia estimé la demanda detdaaadeclarando el
despido de la misma improcedente, por lo que candera empresa X. Compafia de
Seguros y Reaseguros S.A. (en adelante X.), adebrontre la readmision o el abono de
una indemnizacion, y demas pronunciamientos questaonen el fallo y en el auto de
aclaraciéon, pronunciamientos recurridos en suglecapor la parte actora al amparo de los
apartados b) y ¢) del art. 193 de la LRJS.

SEGUNDO.- El primer motivo de recurso, planteado al ampebapartado 3° del
art. 196 de la LRJS, se interesa la revision dehdigorobado 1° de la sentencia para que en
su primer parrafo conste un salario mensual corrgiende 2.545,97 euros, en lugar del que
consta de 2.659,65 euros. No admitimos esta peti@oque, ademas de tratarse de un tema
sobre el que no recayd controversia en la instagoiao tampoco sobre la antigiedad, lo
cierto es que el juez a quo no aceptd el salardhdpeen la demanda sino que esta al
resultado de la media de las néminas aportadals gonpresa. Y debe tenerse en cuenta que
por el hecho de no trabajar la demandante el magakto completo, ello no va a suponer un
perjuicio a la hora de calcular la media del salasi aceptamos, en cambio, la formulacion
alternativa para el ultimo parrafo del hecho prab&® por tener el debido apoyo probatorio
y ser elemento importante, parrafo que queda Atfrénte de la oficina de la demandada en
Alcira, como su responsable y director, esta doB.F.. La actora era la responsable
territorial de la red de ventas E., teniendo cowdores a su cargo”.

La recurrente solicita seguidamente la introducaénun hecho probado nuevo a
continuacion del primero, del siguiente tenor. iXcio el 22 de junio de 2011 una auditoria
de la sucursal de Valencia y de la red de ventateHBa que era responsable la Sra. C. Esta
tuvo conocimiento de la auditoria el 28 de junia28&1, cuando D. J.S.R. se entrevisto con
ella para informarles de las distintas pruebasrfotes que se iban a realizar, asi como de la
documentacion que debia presentarle.



La auditoria concluyd mediante informe de 11 déojde 2011, que realiza una
valoracion “totalmente negativa” de la gestion e desponsables de la red E. y que califica
varios hechos como muy graves. Entre las irreglddas detectadas menciona la utilizacion
de documentacion solicitudes de seguro v listadosdatos personales de asegurados de la
compafia de seguros XX. (Esa documentacion eraad# por los comerciales para el
trasvase de asegurados de una compafiia a otraudiEbr recomienda la intervencién
inmediata de esa sucursal y fundamentalmente degknizacion que presenta la red de
ventas E.”. Admitimos el hecho propuesto (salvoexremo que hemos colocado entre
paréntesis que contiene una deduccion), por coimdbhise solida suficiente el informe del
auditor de cuentas (profesional que actla confarse ciencia), documento no impugnado,
y del que directamente se deriva lo recogido, @siocde la documentacion de XX. resefiada,
solicitudes de seguro y datos personales de logdores.

Con respecto al hecho probado 2° de la sentengmop®ne la siguiente adicion:
“También se realizaron varias copias de documeiriadiilizando pen-drives procedentes de
varios ordenadores los cuales descansaban endficima”, lo que no se admite por falta de
la debida fuerza revisoria, pues tal extremo coastana denuncia, lo que no sobrepasa el
caracter de manifestacion de parte.

Se pretende, asimismo, una adicién al hecho proBadque dice asi: “La Sra. C.
nego los hechos el 13 de julio de 2011 ante elt@u8r. S., afirmando que “yo desconozco
el tema y lo pongo por escrito que yo no he sadada oficina nada”.

En las reuniones posteriores mantenidas, el misem@3j entre el Sr. S. y D2 V.C., D2
M.D. y D? N.R., colaboradoras de la Sra. C., éstasifestaron sin duda alguna haber
retirado la documentacion “por 6rdenes de V.”. Dy\D2 N. reiteraron en la Comisaria de
la Policia Nacional de Alcira, el 14 de julio del2Qhaber actuado por orden de V.

El 9 de agosto de 2011, al contestar al cuestiosarinetido por X., la propia Sra. C.
reconocio haber dado instrucciones para sacar deriagion de la oficina de X.”.

Se admite la anterior adicion por derivarse dimaetate de los documentos invocados
(entre ellos escrito de Dia V. en el expedient&ruitn) y ser trascendente a efectos de
resolver el litigio planteado.

Por dltimo, también se pide completar el hecho &°lal sentencia para que se
contenga como hecho probado lo siguiente: “La deriation sacada por las coordinadoras
de la oficina contenia datos sensibles comerciaknensu retirada estaba prohibida por la
empresa”, lo que no admitimos por basarse en prtedidical, como reconoce la propia
recurrente; esta prueba es vehiculo inhabil eealrso de suplicacion, sin que detectemos
arbitrariedad en su valoracién por el juez a quo.

TERCERO.-Al amparo del apartado c) del art. 193 de la LR186.2° en
terminologia de la recurrente) se alega la inféatgor falta de aplicacion del art. 54.1 del
ET y del 63.3.a del convenio colectivo de Entidagdies$Seguros, en relacion con los arts. 386
de la LEC y 24 de la CE, respecto de la pruebgmsuncion y con la doctrina del TS que
cita, y ello por cuanto una vez que la actora cuntacexistencia de una auditoria de la Red
E. que concluy6é detectando irregularidades muy egaeordené a sus subordinadas que
retiraran determinada documentacion de la ofighese a que estaba prohibido hacerlo, a lo
gue se puede aplicar la prueba de presuncionesxmtir enlace preciso con la finalidad de
esa retirada. También se denuncia la infracciénfgdta de aplicacion de los arts. 54.2.b y



54.2.d del ET y 63.3.a del Convenio colectivo dédaaes de Seguros y con la doctrina del
Tribunal Supremo. La trabajadora ha desobedecidg,gravemente, las instrucciones dadas
por la empresa y lo ha hecho abusando de la caafidepositada en ella como responsable
territorial de ventas. Finaliza el recurso con slaismotivos planteados subsidiariamente.

A efectos de un correcto enjuiciamiento de la ¢oegplanteada debemos partir de
los siguientes hechos que han resultado acreditadled?. V.C.M. mayor de edad, prestaba
sus servicios profesionales para la empresa X, 8etlicada a la actividad de aseguradora,
desde 2-12-2010. Al frente de la oficina de la detada en Alcira, como su responsable y
director, esta don F.S.F.. La actora era la regiesterritorial de la red de ventas E.,
teniendo coordinadores a su cargo”. B).- Prevenimneio, el 22 de junio de 2011, una
auditoria de la sucursal de Valencia y de la redes¢as E. de la que era responsable la Sra.
C. Esta tuvo conocimiento de la auditoria el 28jutéo de 2011, cuando D. J.S.R. se
entrevistd con ella para informarle de las distifgauebas/controles que se iban a realizar, asi
como de la documentacion que debia presentarlaudidoria concluyé mediante informe de
11 de julio de 2011, que realiza una valoracionalttoente negativa” de la gestion de los
responsables de la red E. y que califica variosht®ccomo muy graves. Entre las
irregularidades detectadas menciona la utilizadémocumentacion solicitudes de seguro y
listados con datos personales de asegurados denlpadia de seguros XX.. El auditor
recomienda la intervencién inmediata de esa sulcyfsmdamentalmente de la organizaciéon
gue presenta la red de ventas E.. C).- El 13-7-2D31V.C.B., D@ M.D.U., D2 N.R. y D2,
A.G.V., que prestaban sus servicios en la oficinaAttira como coordinadoras bajo las
ordenes de la Sra. C., se encontraban trasladarid® la oficina y vehiculos particulares
documentacién de la empresa en archivadores, aarpétojas sueltas. Dicha documentacion
consistia basicamente en controles de producciopotizas de seguros. Los archivadores
contenian también informacién sobre solicitud dézps. D).- El 14-7-2011 la empresa abre
expediente disciplinario contra la Sra. C., presmetd un cuestionario a la actora, en el que
se le pregunta si ha existido por parte de cooddires 0 responsables un trato vejatorio,
provocador y despectivo hacia agentes mercansliesaano si ha dado ordenes para que se
produzca dicho trato a efectos de incrementar ésig@n; si se ha utilizado informacion
confidencial de otras entidades; si se procediordratar trabajadores bajo la promesa de
abonarles cantidades fijas al mes de en torno &;9@0 era conocedor del hecho de que
algunas coordinadoras hubieran sacado documental@ota compafia, cargandola en
vehiculos y si habia autorizado dicha actuacién.l&) Sra. C. negd los hechos el 13 de julio
de 2011 ante el auditor Sr. S., afirmando que ‘B®cdnozco el tema, y o pongo por escrito
gue yo no he sacado de la oficina nada”.En lasiosaaa posteriores mantenidas, el mismo
dia 13, entre el Sr. S. y D2 V.C., D M.D.y D N.Bolaboradoras de la Sra. C., éstas
manifestaron sin duda alguna haber retirado lameatacion “por 6rdenes de V.”. D2 V. y
D2 N. reiteraron en la Comisaria de la Policia bia&i de Alcira, el 14 de julio de 2011,
haber actuado por orden de V. El 9 de agosto d&,Z0Xontestar al cuestionario sometido
por X., la propia Sra. C. reconoci6 haber dadauesiones para sacar documentacion de la
oficina de X. .E).- El 22-8-2011 la empresa nofifec la actora su despido disciplinario con
efectos desde ese mismo dia, alegando que el dle2Q31 determinadas trabajadoras de la
empresa con la categoria de coordinadoras, suladi@inde la Sra. C., se encontraban
retirando documentacion de la oficina consistente aechivadores que contenian los
documentos denominadas control de produccién devele pdlizas, copias de solicitudes y
condicionados particulares de podlizas de segutmehdo manifestado D2. N.R. que V.C. les
habia ordenado retirar la documentacion de lar@figiara poder comprobar los descuadres
de las polizas, manifestando las restantes coatdiaa que habian actuado por orden de la
actora.



CUARTO.- Es doctrina reiterada de este Tribunal plasmaddaesentencia recaida
en el recurso 1907/04, y cuyos razonamientos puegtEmderse al caso que nos ocupa, la
gue indica lo siguiente: “Esta Sala ya desde susi&33 junio y 2 octubre 1991, 24 de julio
1992, 5 octubre 1993 y 5 de julio 1994 ha veniddatando, siguiendo reiterada doctrina
jurisprudencial, SSTS. 11 de noviembre 1983, 7dleeio 1984, 17 de abril 1984, 30 de
marzo 1987, 29 de marzo 1990, 25 de abril 1990dd 8narzo 1991, entre otras, que la
transgresion de la buena fe contractual, es fadtdidklidad del empleado para con la
empleadora, que no sélo remunera un trabajo, sieofagilita los medios para adquirir un
perfeccionamiento profesional que luego el intatesailiza en propio provecho, con notorio
abuso y evidente perjuicio para quien depositél s €onfianza, sin que a ello obste que la
otra empresa competidora no haya realizado todaui® se haya podido probar- cualquier
acto u operacién que ponga de manifiesto su inlenadmpetidora, entre cuyas actividades
se encuentran la de fundar o constituir sociedediepetitivas, SSTS. 28 de mayo 1990 y 22
de marzo 1991, asi como de esta Sala, SS. 1 d&deldrde marzo, 6 de abril y 28 de junio
2001, con posible perjuicio econdmico o sin él,pakilicito laboral que se examina, no
requiere necesariamente la causacion de un perjw@ que la conducta de la que
racionalmente se deduzca el posible riesgo dealyeetjuicio se produzca, es bastante para
apreciar la infraccion aludida, STS 19 septiemt889] por cuanto, en definitiva, desde el
mismo momento en que se inicia el tramite de intpl@an de una empresa propia dedicada
a igual actividad -o desde que a ella, ya en furasiaento, se accede- que aquella para la que
se estan prestando servicios, desde ese mismo rwreenhace patente una conducta
conformadora de una innegable falta de lealtad gossuman unos perjuicios indirectos,
captacion de clientes entre los que son o pueddém ée la empleadora, utilizacion de su
propia organizacion empresarial que le es congoifay en razén exclusiva de su trabajo,
aun dificil de cuantificar, pero claramente indmes de una actividad que socava la
confianza en quien se sabe proximo competidor;sh@diendo asi la buena fe contractual,
principio informador de la relacion laboral, aB% ) ET".

QUINTO .- En el caso de autos, de los propios presupuisttisos de la sentencia a
guo se constata que la demandante, a raiz de ditar@aique detecté diversas anomalias y
valoré6 como totalmente negativa la gestion de ésponsables de la Red E., detectando la
utilizacion de documentacion consistente en saligs de seguro y listados con datos
personales de asegurados de otra compafia de sedmraompafia XX., lo que es
claramente indicativo de maniobras de traspasdieletes de una a otra u otras sociedades,
ordeno (la demandante) retirar una serie de doctatién de X., contenida en archivadores,
carpetas y hojas sueltas, consistente basicamentergroles de produccién de poélizas de
seguros e informacion sobre solicitud de pdlizasglh superior le ordend que realizara tal
traslado, ella no pidi6 permiso alguno ni podenmisreder presentes actos tacitos de los que
se desprendiera tal permiso, y es mas, cuandadébasge reunié con la actora para pedirle
una documentacion por escrito, la Sra. C. negbéabos afirmando desconocer el tema y no
haber sacado nada de la oficina. Posteriormenteing vez que las colaboradoras
manifestaron haber actuado por orden de V.; y pangprobar descuadres de pdlizas fuera
de la oficina, la Sra. C. reconoce haber dadouosiones para sacar la documentacion.

Y llegados a este punto hemos de indicar que tfdamacion contenida en el sector
y ambito de la contratacion de seguros es extremeawl@ importante, delicada y
confidencial, sometida a la proteccion de datos pogque contiene son de caracter personal
ademas de patrimonial. Es por ello que, pese a lnstancia de orden expresa, es publico
y notorio para un empleado del ramo con respondabil como era la actora (responsable
territorial de la Red de ventas E.” que no se puetlear documentacion de la oficina, tal y
como se hizo en un volumen considerable al tradeséraslado a vehiculos particulares de



carpetas y archivadores, ademas de hojas sueftasudato a la alegacion de que se sacaba
para comprobar descuadres de pdlizas, procedeaingie la misma carece de sentido ya
gue, es precisamente en la oficina y lugar de jomattande se puede proceder a “cuadrar”
porque en ella estan todos los documentos contélibess de cuentas, facturas, recibos,
tickets, documentos bancarios, etc...) necesarias lpacer los correspondientes punteos y
comprobaciones, y no en los domicilios particulatedas subordinadas a la actora, en los
gue obviamente no hay nada de lo indicado. Poesé&edltad que supone tal comportamiento
y por la ruptura de la confianza que se encuems#ai en el contrato de trabajo, nos
encontramos ante una transgresion de la buenal fartdé4.2 d) del ET cometida por la
actora.

Es mas, segun el art. 386.1 de la LEC, “a partinmidecho admitido o probado, el
tribunal podra presumir la certeza, a los efectelk ploceso, de otro hecho, si entre el
admitido o demostrado y el presunto existe un enpaeciso y directo segun las reglas del
criterio humano”, prueba cuya aplicacion tambiémjastada a derecho en el proceso laboral
(STS 16-4-2004). En el caso de autos existe ekenpaeciso y directo entre los hechos
probados relativos a la orden que dio la demandintetirada de documentacion de seguros
(entre ellas produccion y solicitud de podlizassyddos de personas de otra aseguradora) y la
finalidad de esa retirada, que visto el cariz yltago con respecto a la actora de la auditoria
practicada, era la utilizacion de esa informacidnfidencial y protegida sobre condiciones
de podlizas y asegurados, en beneficio propio oadeoimpetencia, desviando clientes y
concurriendo con el mismo objeto social en clanituat de deslealtad y colision con los
intereses de quien todavia era su empleador, ctandaaina notoria entidad y gravedad.

Por todo lo expuesto y concurriendo la falta dedgaesion de la buena fe contractual
imputada por la empleadora (art. 54.2.d del ET)edeos declarar la procedencia del despido
efectuado previa revocacion de la sentencia a quo.

SEXTO.-Procede acordar la devolucion del depdsito e&eltiypara recurrir, al que se
dara el destino que corresponda y la devoluciéhadeonsignacién o cancelacion de los
aseguramientos prestados, cuando la sentenciarsea ¢onforme establece el art®. 203. 1
LRJS.

Vistos los articulos citado y los demas de gengepartinente aplicacion,

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpugst la representacion letrada de
X. Compafia de Seguros y Reaseguros S.L., conenkencia del Juzgado Social n° 10 de
los de Valencia de fecha 25 de junio de 2012, yrewncacion de la misma, declaramos la
procedencia del despido de la actora, absolvierldoeapresa recurrente de los pedimentos
efectuados en su contra.

Procédase a la devolucion del depésito y de Isigonacion efectuada para recurrir
y/o la cancelacion de los aseguramientos prestadasdo la sentencia sea firme.
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Sentencia num. 650, de 12 de marzo de 2013

Materia: Conflicto colectivo: Acuerdo de revision slarial. El conflicto afecta
a la totalidad de los trabajadores y empresas incidos en el ambito
de aplicacion del convenio colectivo para la indusa
siderometallrgica de la provincia de Castellon. Nediva de la
patronal a aplicar el incremento salarial pactado.

Juzgado: Estima la demanda declarando que en apliceédn de lo pactado
entre las partes negociadoras del convenio coleativ los
trabajadores tendran derecho a los incrementos derados de la
tabla salarial del ejercicio 2012.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentenc@e instancia. Los actores
tienen derecho a los incrementos previstos en lastancia. No es de
aplicacion el principio de jerarquia normativa y nopuede afectar a
la fuerza vinculante del convenio colectivo en vigoDebe respetarse
el principio de autonomia colectiva de las partes.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estim@&naadda de conflicto
colectivo y declar6 que en aplicacion de lo pactamdre las partes negociadoras del
Convenio Colectivo para la Industria Siderometatagle la Provincia de Castellon, la tabla
salarial para el afio 2012 es la que indica enliel d& la mencionada sentencia, interpone
recurso de suplicacion la parte demandada U.P.BMioén Provincial de Empresas del
Metal), siendo impugnado el recurso por la parteracy en el primer motivo del recurso,
con amparo procesal en la letra a) del articulod®8 Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, o subsidiariamente al amparo de la letrdet)mencionado precepto, respecto del
derecho, se denuncia infraccion del articulo 15&1ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, y el articulo 17.1 de la Resolucién de ZI&0, de la Direccién General de Trabajo,
Cooperativismo y Economia Social, alegando, enesigit que en ambos articulos se
establece la preceptividad de la conciliacion-nmadig imperativamente, sin contemplar
excepcion alguna, como requisito para la tramitaci® una demanda de conflicto colectivo,
habiéndose entendido el acto de conciliacion Urecden con la patronal FEMECAS
(Federacion de Empresarios del Metal de la Prowirde Castellon), teniendo ambas
patronales personalidad juridica distinta y que manecieron al acto del juicio con distinta
representacion, sin que pueda soslayar la faltamtdato de conciliacion-mediacion que se
presentara la solicitud de intento de conciliacéime el TAL contra FEMECAS-UPEM,
poniendo como Unica direccion la de FEMECAS. Afadie que tal falta produce
indefensién ya que ha privado a la parte recurrdatexponer los motivos para que fueran
valorados por el Juzgador de instancia, habiéndgsevado a la parte recurrente de la
mediacién con exposicidén de sus argumentos.

Si bien es cierto que en el acta de celebracibimtinto de conciliacion en el TAL
solo aparece referenciada FEMECAS (Federacion derésarios del Metal de la Provincia
de Castelldn), silenciando toda mencién a UPEMesianenos cierto que la voluntad de la
parte demandante ha sido desde el principio demandas organizaciones empresariales
FEMECAS y a UPEM, por ser ambas las firmantes d&mv€nio Colectivo cuyas tablas



salariales se pretenden actualizar, y el Acuerdbedge mayo de 2011 que del mismo modo
suscribieron como dos organizaciones diferenciagdas, este sentido dirigid la demanda de
conciliacion presentada ante el TAL, asi como lstgrior demanda judicial, frente a ambas
organizaciones empresariales, si bien se ident#ita parte demandada como FEMECAS-
UPEM y no lo hace como FEMECAS. Y si en el TAL éraeto de conciliacion solamente
aparece la referencia a FEMECAS, dejando al maaddREM, ello es debido a que el TAL
solo cité a FEMECAS, quizas porque considero gtee &sumia toda la representacion de la
patronal, como sostiene la sentencia recurridajipdq por otra causa, pero cualquiera que
fuera el motivo de la omision, en ningun caso gqauiiable a la parte demandante ya que esta
indic6 como parte demandada a FEMECAS-UPEM, estbasbas organizaciones, aunque
las uniera con la sola separacion de un guion.

No obstante lo anterior, en definitiva, lo detaramite en el presente supuesto es que
no ha existido indefensién para ninguna de lasepatemandadas, que han podido alegar y
manifestar cuanto han estimado oportuno, ni selgemerado perjuicio alguno a la UPEM,
gue a pesar de no intervenir en el acto de coaidihaante el TAL, pudo efectuarlo en el acto
del juicio y no lo hizo, y ha mantenido el mismdaeasio en cuanto al fondo de la cuestion
gue la otra patronal FEMECAS que si que acudi6 eoteiliacion ante el TAL y no hubo
acuerdo. Por ultimo, recordar la doctrina consittiial conforme a la cual la exigencia de
conciliacién previa debe interpretarse de formzilfle (S.TC. 10/01 y 58/02), y en este caso,
no es que haya ausencia absoluta del acto de ieonmil, sino que este se ha producido si
bien con una de las dos partes demandadas, soster@embas una misma posicion juridica.
Por lo que no puede prosperar esta motivo del secur

SEGUNDO.- Con adecuado amparo procesal se denuncia intcjineterrénea del
apartado 3.3° del Acuerdo de revision salarial §rrpga del Convenio Colectivo para la
industria siderometallrgica de la provincia de €&st para los aflos 2012 y 2013, por
inaplicacién tanto del articulo 83.2 y 3 del Estiatte los Trabajadores, como del Il Acuerdo
Nacional para el Empleo y la Negociacion Colec#@d2, 2013 y 2014 y por interpretacion
erronea de los articulos 1.113 y ss. (reguladoeedasl obligaciones) y arts. 1254 y ss.
(reguladores de los contratos) del Codigo Civili A/smo por interpretacion erronea de la
jurisprudencia que cita, alegando en sintesis,ajuecuerdo nacional para la Negociacion
Colectiva, suscrito precisamente por las mismaarorgciones sindicales demandantes en el
presente procedimiento, por tener naturaleza abbgal debe obligar a los firmantes del
mismo a su cumplimiento, que el acuerdo de revisalarial y prorroga del Convenio
Colectivo para la industria siderometallrgica dpriavincia de Castell6n para los afios 2012
y 2013 suscrito en mayo de 2011, es por tantoiantrcitado 1l Acuerdo nacional de fecha
25-1-2012 publicado en el BOE de 6/2/2.012, pajue debe prevalecer este sobre aquel, y
cuando el Il Acuerdo Nacional para el Empleo y &gbiacion colectiva para los ejercicios
2012, 2013 y 2014, se establece en el Capitulqud “En el afio 2.012 el aumento de los
salarios pactados no deberia exceder el 0,5 %@ poridiciona a ninguna circunstancia, son
términos claros, por lo que la demanda al no ajssta este pardmetro acordado por su
misma organizacion empresarial debe desestimaesabién se denuncia inaplicacion del
articulo 3 del Cddigo Civil, debiéndose efectuantarpretacién de las normas conforme a la
realidad social del tiempo en que han de ser ajadgsacon equidad, y que atendido el
incremento salarial que se ha producido en el coaveectorial en los ejercicios 2007 al
2011 y teniendo en cuenta el Il Acuerdo Naciona¢wdaducion moderada salarial, solicita la
desestimaciéon de la demanda o subsdiariamenteequesselva que el incremento salarial
del ejercicio 2.012 no podra exceder del 0,5 %.

La controversia generada en el presente supuestorcainscribe a determinar si la



negativa de la patronal a aplicar el incrementargdldel 2,2 % para el afio 2012, sobre las
Tablas revisadas del afio 2011, pactado en el Acuged16 de mayo de 2011, es 0 no
justificada, dado el caracter vinculante para kasgs del contenido del Convenio Colectivo
incluida la prorroga de vigencia y los pactos sabceementos salariales.

La argumentacion de la parte demandada en estatdraecurrente de que el
incremento de los salarios pactados para el afid 20-deberia exceder el 0,5 %, no siendo
de aplicacién la previsibn contenida en el Acuedid 16 de mayo de 2011, como
consecuencia de la aplicacion del Il Acuerdo par&mepleo y la Negociacion Colectiva
2012, 2013 y 2014 publicado en el BOE de 6 de febde 2012, donde en su Capitulo IlI
sobre Criterios en materia salarial establece pbafio 2012 que el aumento de los salarios
pactados no deberia exceder el 0,5 %, no puedpgresgporque el || Acuerdo mencionado
tiene naturaleza obligacional (Capitulo V, apartdddinal dltimo parrafo) y respeta la
autonomia colectiva de las partes. No es de apica principio de jerarquia normativa y
no puede afectar a la fuerza vinculante del Comv€&ulectivo en vigor. Y porque como
adecuadamente sefala la sentencia de instanciaGapitulo 11l sobre Criterios en materia
salarial del Il Acuerdo para el Empleo y la Negoia Colectiva 2012, 2013 y 2014, tras
recoger las propuestas sobre incrementos salapataslos afios 2012, 2013 y 2014, que se
enuncian siempre en condicional y nunca en formperativa como seria de esperar si
tuviera caracter normativo, expresamente se sals £onvenios Colectivos que tengan
negociadas clausulas de actualizacion salarialntegecuando sefala: “... Respetando la
autonomia de las partes, para aquellos convenlestisos que tengan negociadas clausulas
de actualizacion salarial vigentes que afectenredimiento salarial de los tres proximos
afnos, los firmantes del presente acuerdo, propankrs negociadores tener en cuenta la
incidencia de estas clausulas sobre el crecimsaitoial total de forma que esté en linea con
el objetivo de moderacion salarial del presenteau”. Y siendo asi que en el punto 3° del
Acuerdo de prorroga del Convenio Colectivo paralndustria Siderometallrgica de la
Provincia de Castellén para los afios 2012 y 2048,sg publicd el 31 de mayo de 2011, a
propésito de las retribuciones salariales se canuim incremento para cada uno de ambos
ejercicios, sobre las tablas del ejercicio antarita vez revisadas, del 2,2 %, debe concluirse
gue a tenor literal de la clausula sefialada lanande de las partes era clara y se pacta un
incremento para cada uno de los afios 2012 y 2048 $as tablas del ejercicio anterior una
vez revisados del 2,2 %, y ante esa nitidez yaligad de las palabras utilizadas en la
redaccion de la clausula no es posible acceder iatdgpretacion que pretende la parte
recurrente, ni es procedente acudir a una interpdet de la norma conforme a la realidad
social del tiempo en que debe ser aplicada, yaom® indica la sentencia de instancia, “aun
en el supuesto de que los salarios hubieran crgadencima del incremento anual del IPC,
dado que en el momento en que se pactd por lassgaltcircunstancia ya era conocida por
todos y no impidié que se pactara el incrementarisdl en el marco de una negociacion que
implicaba otros aspectos ademas del retributivo”.

TERCERO.- Con amparo procesal en el art. 193, ¢) de la LBRdSdenuncia
interpretacion erronea del articulo 97.2 de le LRJ&eI| art. 217 de le LEC, y de modo
subsidiario a los anteriores motivos, discrepaddeprecurrente de los razonamientos del
F.D. 5° en el que se viene a establecer una caga grueba a esta parte, cuando su
impugnacién de no ajustarse a ese Plus conveniw@mento del 2,2 % se desprende de
una simple operacion matematica que no requiere pnésba, por lo que alega que no
habiéndose practicado la mas minima prueba e inemad la carga de la prueba a la parte
actora de lo que solicita, pidiendo que se estabhlgrne el Plus Convenio no puede tener un
incremento superior al 2,2 %.



La alegacion de la parte recurrente no puede zdcaxito. La sentencia de instancia
sostiene que la parte actora ha justificado cqrdaba aportada los calculos efectuados, sin
gue hayan resultado desvirtuados por la parte ddswian por lo que partiendo de tal premisa
y siendo asi que la parte recurrente no ha propuesision factica alguna, debe estarse al
contenido de la inalterada, sin que tampoco seteypar la parte recurrente en este tramite
los extremos necesarios para desvirtuar tanto temeos facticos como la valoracion
juridica que efectua la sentencia impugnada o gigecien el error del Juzgador “a quo”,
por lo que no puede prosperar este motivo del seciRazones que llevan a desestimar el
recurso y a confirmar la sentencia de instancia.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpysstdJ.P.E.M. (Union Provincial
de Empresas del Metal) contra la sentencia dicpatael Juzgado de lo Social n° 3 de
Castellon, de fecha 11 de octubre de 2012 y, esecmiencia, confirmamos la sentencia
recurrida.

Se decreta la pérdida del depdésito efectuado neaxarir al que se dara el destino
legal. La parte recurrente abonara en concept@derarios de letrado a la parte recurrida la
cantidad de 300 euros.
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Sentencia num. 666, de 12 de marzo de 2013

Materia: Modificacion sustancial de las condicionesle trabajo. Trabajadora
gue presta sus servicios como dependienta a tiempparcial.
Posteriormente la empresa le comunica que temporaknte prestara
servicios a tiempo completo. Mas tarde la empresa Irepone a su
situacion anterior.

Juzgado: Estima la demanda declarando injustificadda decisidbn empresarial
de reducir la jornada de trabajo de la actora, condnando a ésta a
reponerla en sus anteriores condiciones de trabajgjornada
completa).

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencig@e instancia. La
trabajadora tiene derecho a seguir contratada a timpo completo.
No se puede modificar unilateralmente la duracién € la jornada de
trabajo por parte de la empresa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por la representaciéon letrada de la empresamtdada se formula recurso frente la
sentencia de instancia, que estimé la demandalgrdesin justificacion la decision de dicha
compafiia de reducir la jornada de trabajo de leadéiante de cuarenta a veinticuatro horas a
la semana.

El citado recurso se estructura en un unico motiastinado al examen del
derecho aplicado, en el que se censura la infracpidr interpretacion indebida, del articulo
12.4 “e” del E.T., argumentando que contra lo quéndica en la sentencia, que considera a
dicho cambio en la duracién de la jornada una éspe novacion contractual, no es de
aplicacion el precepto citado, al no poderse erramaa supuesto en los parametros de esa
norma.

Se indica en la sentencia que la trabajadorartkente especialista que desde mayo
de 2008 presta servicios con un contrato a tienapoig de veinticuatro horas semanales, de
caracter indefinido, se le comunicé por la emprebkal de noviembre de 2011 que
temporalmente pasaria a prestar servicios a tiecoptpleto, esto es, cuarenta horas a la
semana, y por un periodo determinado, con sucegigaogas, hasta que el 1 de marzo de
2012 la empresa le comunicO que pasaria de nugvessar tales servicios en jornada de
veinticuatro horas semanales.

Partiendo del inalterado relato factico, al geeesariamente queda vinculado la Sala,
pues el recurso no interesa la modificacion de estmargen de las referencias que se hacen
en el motivo a un pacto con la trabajadora basadazones organizativas, lo cierto es que la
sentencia no yerra a la hora de decidir la cuestioes la norma que aplica se acomoda a la
literalidad de lo que describe en dicha narracistohlica; es decir, la posibilidad de
transformar o convertir un contrato a tiempo paneaa uno a tiempo completo y viceversa,
pues esa es la secuencia temporal citada, precisaidtencia de pacto entre el trabajador
afectado y la empresa. En definitiva, cuando sestoama la jornada en uno u otro sentido,



ya que estos cambios en la duracidn de la jorniadapse tienen caracter voluntario para el
trabajador, no pudiéndose imponer de manera urdlatpue es lo que parece ha ocurrido si
atendemos a lo manifestado en los hechos probaglda dentencia, de modo que al no
haberse interesado en el recurso la revision aes,asd queda mas remedio que desestimar
este y confirmar la aludida resolucion judicial.

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpugesio P.B.E, S.A. contra la

sentencia dictada por el Juzgado de lo Social idel¥alencia, de fecha 5.10.2012 vy, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Se decreta la pérdida del depdsito para recyrrse condena a la recurrente a que
abone los honorarios del letrado de la parte imantgn en la cuantia de 200 euros.



1717

Sentencia num. 674, de 13 de marzo de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajadora que pesta servicios como
profesora de ensefianza secundaria en centro privadmoncertado
con la administracion publica. Abono paga extraordiaria en
concepto de antigliedad. Calculo.

Juzgado: Estima la excepcion de falta de legitimamn pasiva alegada por el
colegio donde la actora presta sus servicios y esfi en parte la
demanda sobre reclamacion de cantidad frente a la dDselleria
demandada.

Sala: Estima el recurso de la parte demandante y veca la sentencia de
instancia, declarando el derecho de la actora a pabir determinada
cantidad, superior a la concedida en primera instagia. La paga a
gue tiene derecho la trabajadora ha de calcularseoa arreglo al
salario percibido a la fecha del devengo y no conraglo a la fecha
de la solicitud.

Ponente: [Imo. Sr. D. Ramén Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por parte de A.S.A. la sentenci@adicel dia 21 de marzo
de 2012 por el Juzgado de lo Social numero 5 dddo&licante que estimoé parcialmente la
demanda por ella deducida frente a la Consellerigdlicacion de la Generalitat Valenciana
y el Colegio M.A. y condené a la Conselleria a abvoa la actora la cantidad de 1.557,21
euros, absolviendo a la codemandada por aprecfattédade legitimacion pasiva del centro
docente. El recurso se ha impugnado por el Letiada Generalitat.

2. El primer motivo del recurso se dedica a lagiéwi factica, proponiéndose:

a) que, con sustento en la nGmina correspondiémesade marzo de 2.009, asi como
en el informe de vida laboral obrante en las adbunas, y en el informe de la administracion
educativa ( folio 39) el primero de los hechos fuggon declarados probados sea modificado
de forma que quede redactado con arreglo al siguienor:

“A.S.A. con DNI XXX ha prestado servicios para ehtto privado concertado
“M.A.” de Alicante desde 01 de noviembre de 199 categoria profesional de profesora
de educacion secundaria (segundo ciclo), jornaddrdkajo a tiempo completo (25 horas
lectivas semanales) hasta marzo de 2.009 y de dsHerctivas semanales a partir de esa
fecha, con salario de 519,07 euros mensuales comgia de pagas extraordinarias”.

b) que citando el texto del Convenio Colectivo mddo en el BOE de 17-1-2.007 se
adicione al tercero de los hechos probados eg@ksite tenor:

“La Disposicion Transitoria Primera del mismo Coneerextiende el derecho a
percibir la Paga de antigiiedad a los trabajadoragecp la entrada en vigor del Convenio
tuvieran cumplidos 56 o0 mas afos y, que a lo latgau vigencia alcanzaran al menos 15
afos de antigiiedad en la empresa y menos de 25”;

y ¢) que con fundamento en las tablas salarialésCdavenio Colectivo quede
redactado el hecho probado sexto de forma que diga:



“La actora tiene derecho a una paga de antigiedadststente, en atencion a la
fecha de cumplimiento de 15 afios de antigiedade(haVviembre de 2006) que incluye
sueldo base (art. 52, Anexos Il y Il del convesedialado), trienios (art. 57 del Convenio,
Anexos Il y 1ll) esto es el sueldo base 1.678, &i®% mas antigiedad, a razén de 43,06
euros cada uno, lo que hace un total de 5.675,8ds8u

3. Aceptamos la primera de las revisiones propagxsiaser fiel reflejo de las pruebas
citadas en su sustento, no asi las otras dos pdeswansar en prueba alguna y no ser mas
gue valoraciones de caracter juridico impropiadodehechos probados, y que pueden ser
realizadas en sede de censura juridica sin nedesildaun sustrato factico en el que
descansar. No obstante lo anterior, se ha de sajisgala Sala solo se encuentra vinculada
por aquella parte de los hechos probados en quenstaten datos de caracter factico, y no
por las valoraciones de caracter juridico anticipas y predeterminantes del fallo que en la
resultancia histérica de forma impropia se contiene

SEGUNDO.- 1. EIl siguiente motivo del recurso se formular davocacién del
apartado c) del art. 193 de la LRJS, y se destilmcgnsura juridica y en el se denuncia
infraccion del art. 61 y de la Disposicion Traosd Primera del Convenio Colectivo de
Empresas de Ensefianza Privada sostenidas totalcalpeente con fondos publicos, en
relacion con los arts. 3, 1.281y 1.283 Cc.

2. Reclamandose en el presente proceso por laaatdorgratificacion — tres
mensualidades extraordinarias- que reconocen leseptos convencionales citados como
infringidos a aquellos trabajadores que alcancen2p afios de antigiedad o que siendo
mayores de 56 afios hayan alcanzado o alcancelblagos de antigledad en la empresa
durante la vigencia del convenio, no cuestionandtereecho de la actora a la percepcion de
tal gratificacion, el Magistrado “a quo” sostiengecel salario a computar para el célculo de
dicha gratificacion es el percibido por la actoda &cha en que reclamo el pago, esto es, en
el afo 2.010, cuando trabajaba y era retribuidatencion a una jornada lectiva de 4 horas
semanales mientras que por la parte actora semsesjue el salario a computar es el que se
percibia cuando se devengd el derecho que se cfmrha en la cual la trabajadora
trabajaba con una jornada lectiva de 25 horas saesan

3 La Sentencia n°® 940/2.006, de 23 de junio, de $8ata (recurso de suplicacién
3062/2.005) ya resolvié una cuestion similar cdacién a la paga extraordinaria de 25 afios,
regulada en el anterior Convenio Colectivo en téamisimilares al que resulta de aplicaciéon
al presente caso Y el criterio seguido no fue gir® el ahora postulado por el recurrente, esto
es, que la paga debe calcularse con arreglo alcsglercibido a la fecha del devengo y no
con arreglo a la fecha de la solicitud, y elemestalazones de seguridad juridica y de
igualdad en la aplicacion de la ley nos han deallev mantener a lo que con relacion al
anterior texto convencional ya sefialabamos y qoeagbrocedemos a reproducir: “a la vista
del texto del art 61 del IV Convenio Colectivo easé al cual se debe efectuar dicho calculo,
y de las normas generales civiles sobre el compeiios plazos por fechas, es evidente que
el devengo de una paga por el cumplimiento de mitedo periodo de tiempo en la
empresa, debe tener en cuenta el salario vigetdefecha de tal devengo, pues aunque
pudiera establecerse otra prevision favorecedotaraninos generales de los derechos de los
trabajadores, como lo es objetivamente el quelatisaa computar sea posterior a tal fecha,
y por ello probablemente mayor, tal forma de calculo puede imponer una interpretacion
gue perjudique los derechos de quien, una vezcuamgo el plazo exigido para el devengo
de tal paga, se ve abocado, por la razon que sg&@ eeduccion de jornada que merma sus
emolumentos, salvo que tal situacion se produzotaedel periodo a computar.”



TERCERO- Procede en consecuencia estimar el recursosamito de fijar la
cantidad objeto de condena en la de 5.675,64 ecesdjdad correspondiente a 3
mensualidades de sueldo base mas antigiiedad,idescén la fecha del devengo de la
gratificacion reclamada, cantidad en que se cueatii misma de acuerdo con el
precepto convencional.

Vistos los precedentes preceptos legales y logdergl aplicacion.

FALLO

Conestimacion del recurso de suplicacidnnterpuesto por A.S.A. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social mRSALICANTE en sus autos nam.
60/2011 el dia 21-3 -2.012 procedemos a REVOQaResolucién recurrida en el
sentido de fijar en 5.675, 64 euros la cantidad qua Conselleria de Educacio debe
abonar a la actora.

Sin costas.
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Sentencia num. 678, de 14 de marzo de 2013

Materia: Reconocimiento de derecho. Abono de deterimadas
cantidades en concepto de diferentas indemnizatosa
Trabajadores al servicio de empresa dedicada a labanisteria
(empresa auxiliar del sector el automovil). La relaidn laboral
de los trabajadores finaliza por despido colectivautorizado en
un ERE. Fecha de antigiiedad y vinculo contractualleoria de
la unidad del vinculo.

Juzgado: Estima en parte la demanda condenando alapgo de
determinada cantidad a varios trabajadores en congdo de
diferencias indemnizatorias.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. La fecha para
el célculo de las indemnizaciones debe ser la recmida por la
empresa y no por la sentencia de instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada geutee demandada,
la sentencia de instancia que estimando la demguneldée condend al pago de parte de
las cantidades reclamadas por los actores.

La recurrente estructura el recurso en base antddisos diferenciados, en el
primero redactado al amparo del apartado b) dieldot193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social- en adelante LRJS- solicitankadificacion de los hechos probados
segundo y sexto y la adicion de un nuevo hecho ujpiea en el ordinal octavo,
desplazando el actual hecho probado octavo ata@rdoveno.

2. En primer lugar propone modificar el hecho primsustituyendo el salario
consignado en la sentencia para el trabajador .J(BIF22€ dia) por el de 69,48€ dia
alegando que de los documentos 160 a 171 aponadda propia recurrente al juicio y
consistente en recibos de salarios correspondiaaltadtimo afio, se obtiene una
remuneracion anual distinta a la calculada por égistrada de instancia, impugnando
ademas el sistema de computo del médulo salaaaiogdicuestion esta ultima que no
puede ser objeto de debate en este primer motiv@tarse de una impugnacion de
normas sustantivas, pero cuya revision se insfardea complementaria invocando el
apartado c del articulo 193 de la LRJS, por lo godemos resolverlo de forma
conjunta.

En cuanto al salario anual que se desprende ddoosmentos de referencia
efectivamente es el postulado por la recurrente251859,37€ por lo que procede
acceder a la modificacion propuesta.

Por otro lado, entendemos igualmente que el caldelonddulo salarial diario
debe ajustarse a la doctrina contenida entre @nasa STS 24/01/2011, recurso
2018/2010, cuya infraccion se alega en el segunakivondel presente recurso y que



determina que para obtener el modulo salarial@epartir del salario bruto anual, éste
debe dividirse por 365 0 366 para los afios bissefor lo que aplicada a la presente
determina que el salario diario del Sr. B. delvedse69,48€ y no el que se consigna en
el hecho probado primero de la sentencia.

3. En segundo lugar se propone la adicién de umoniecho probado en el que
se determinen los periodos en los que los trabegadpercibieron prestacion por
desempleo (documentos 42 a 58 , 73 y 91 de la pattea) procede acceder a tal
adicién al ser este un dato objetivo que resultdodecertificados de vida laboral de
cada uno de los trabajadores, documentos en lols dWiagistrada ha basado el historial
de contratacion que se recoge en los hechos slhg@ y 7 de la sentencia y que debe
ser debidamente completado.

4. Por ultimo, y de acuerdo con lo establecido ldiol® 59 de los documentos
obrantes en el ramo de prueba de la parte actaregge acceder a modificar el hecho
probado sexto donde consta que la trabajadora A.Misfruté de una excedencia por
cuidado de hijos hasta el 17 de enero de 1997, adamar que conforme al citado
documento la excedencia fue prorrogada hasta 6LA®98, siendo esta la fecha de
finalizacion de la excedencia. Se accede igualneetaanodificacion propuesta.

SEGUNDO. 1. En el segundo motivo del recurso se denuncralgp@arte
recurrente, la infraccién d de la doctrina contangditre otras en las STS 29/05/1997,
STS 20/01/1997, STS 8/03/2007 y 17/12/2007. Sastndefinitiva que la aplicacion
que de la doctrina de la unidad del vinculo hacefgencia de instancia para computar
el médulo de antigliedad en el célculo de las indesmiones por despido no es correcta
y que atendidas las circunstancias que concurreadam uno de los trabajadores cuyas
pretensiones han sido estimadas, no pueden irelogscontratos temporales anteriores
a la actual contratacion indefinida en cuanto eristterrupciones superiores a 20 dias
que rompen la unidad del vinculo laboral e impiderapreciacion conjunta.

2. La censura efectuada invoca la doctrina aplicagota la propia Sentencia
combatida para estimar las pretensiones de dossdactores, concretamente las de la
trabajadora A.M.M. y las de su compafiero Sr. Rgsague reconoce una antigtiedad
superior a la reconocida por la empresa que ajpleca elevar las cuantias de la
indemnizacion recibida.

Antes de analizar la aplicacion que de la doctiliméa unidad del vinculo hace la
sentencia de instancia partiendo de los criteeosgidos ya en las STS de 29/09/1999
(recurso. 4936/1998); 15/02/2000 (recurso. 25549)},9915/11/2000 (recurso.
663/2000); 18/09/2001 (recurso. 4007/2000); 27/J22 (recurso. 2087/2001)
19/04/2005 (recurso. 805/2004) y 4/07/2006 (recut€y7/2005), debemos recordar
que si bien inicialmente se tenia en cuenta corapopinterruptivo maximo el de los
veinte dias previstos como plazo de caducidad garaaccion de despido.
Posteriormente, se ha sefialado que cabe el exantieraj de toda la serie contractual,
sin atender con precision aritmética a la duradénas interrupciones entre contratos
sucesivos. Asi, por ejemplo, se ha computado &idad de la contratacion, a pesar de
la existencia de una interrupcion superior a 20Cs,déntre otros en los supuestos
resueltos por las sentencias de 10/04/1995 (rect#si1994) y 10/12/1999 (recurso.
1496 /1999), con interrupcién de 30 dias, y deadancia con el periodo vacacional en
el auto de 10 /04/2002 (recurso. 3265/2001). R parte, como se establece en



algunas de estas sentencias -y conviene recordguawen el supuesto aqui enjuiciado
no consta- que es igualmente doctrina de la Saldd\de que tampoco se rompe la
continuidad de la relacién de trabajo, a efectésd@mputo del tiempo de trabajo, por la
suscripcion de recibos de finiquito entre los disis actos contractuales de una serie
ininterrumpida de contratos de trabajo sucesivb3riBunal Supremo apoya esta linea
interpretativa en la Sentencia de 4 de julio de62@aso Adeneler, del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, donde se declardlquélausula 52 del Acuerdo Marco
(Europeo) sobre el trabajo de duracion determirfAd@xo de la Directiva 99/70/CE,
de 28 de junio) debe interpretarse en el sentida@uke se opone a una normativa
nacional que considera que Unicamente deben eatiicde sucesivos, los contratos o
relaciones laborales de duracion determinada questén separados entre si por un
intervalo superior a 20 dias laborales”; sentequi sin duda avala la actual doctrina
interpretativa que el Alto Tribunal sostiene devauen la STS 18/'02/2009, recurso
3256/2007 yenla STS 16/04/2012, recurso 558/2011

3. La sentencia de instancia aplica la citada tacly considera que en el caso
de dos de los trabajadores demandantes existemuptenes significativas de la
contratacion que impiden aplicar la doctrina exfajeson el caso del Sr. P., cuyas
pretensiones son integramente desestimadas y &rd8l. cuya pretension se estima
anicamente en relacion a la modificacion del modallarial utilizado para el calculo de
la indemnizacién pero no el de la antigliedad.

Por el contrario en el caso del Sr. R. la Magistraohsidera que la interrupcién
de 61 dias que se produce entre la ultima conidataemporal y la fecha de antigiiedad
reconocida por la empresa no resulta significayivao rompe la unidad del vinculo
laboral, valorando para ello la existencia de 18trabaciones anteriores entre las que
manifiesta se dan breves interrupciones, que sbasgo en mas de la mitad superan los
30 dias. Igual planteamiento hace en la relacidor de la Sra. M., sin tener en cuenta
gue a pesar de que en el fundamento segundo deemjte el contrato suscrito el
2/01/1989, fecha en la que la empresa admite lancodad en la contratacion existe un
lapso temporal de 18 dias con la anterior conti@iacde los hechos declarados
probados resulta, sin embargo, que habia trandoumias de un afio entre la anterior
contratacion que segun consta en el hecho 6°4ieali15/01/1987 y la siguiente que se
inicia como ya hemos dicho el 2/01/1989.

Entendemos pues que en ninguno de los dos casde pperar la teoria de la
unidad del vinculo, en primer lugar y en el caslbSteR., teniendo en cuenta la fecha
en la que la empresa reconoce que existio unidadrdrilo 7/11/1994, y a tenor de lo
dispuesto en el hecho probado 4 se observa, najael@ntre ambos contratos, existio
un periodo de interrupcion superior a 60 dias,ue supera en gran medida los limites
temporales admitidos por la actual jurisprudencsno que de la serie contractual
anterior a esta fecha , que solo comprende 6 deolutsatos temporales celebrados con
el trabajador, no se desprende una continuidadiedeexistiendo periodos de ruptura
superiores al mes, habiendo percibido al menos @n atasiones prestacion de
desempleo que le fue reconocida en un total dei&. &stos datos objetivos que
resultan de los hechos probados deben, ademas;spae relacion con el contexto
circunstancial de la presente reclamacion en el sguée reclama a la empresa una
cantidad superior a la abonada por despido objetiorizado en un expediente de
regulacion de empleo, en el que por acuerdo deddss se pacté una indemnizacion de
45 dias por afio trabajado y una prima adicion&@Qf¥. euros, y en los que a la hora de



calcular las cantidades la empresa ha incluideepdetla contratacion temporal de los
trabajadores aplicando de forma voluntaria la degtaqui discutida. Por lo que no
podemos considerar irrelevante, la ruptura delutincontractual por un periodo de 60
dias y en consecuencia entendemos que la fechatidéelad para el calculo de la
indemnizacién debi6 ser la reconocida por la engpyeso la tenida en cuenta por la
sentencia.

La misma conclusion se alcanza con el supuestaaderd. M. dado que la
sentencia parte de una afirmacion que no se camdspcon los hechos declarados
probados, tal y como ya hemos expuesto con aritixt Por lo que la antigiedad de
esta trabajadora quedara fijada el 2 /01/1989. ¥Ir1/11/1984.

Con los nuevos parametros resulta que la cuardgfaibpda por ambos
trabajadores en concepto de indemnizacion por degpiP3) es superior a la que les
corresponderia segun su salario y antigtiedad, eyiee de 50.039,44€ para el Sr. R. y
64.156,50€ para la Sra. M.

Igualmente, procede limitar la cantidad recono@daentencia al Sr. B. ya que
conforme al modulo salarial determinado por esta, $a diferencia retributiva seria la
reconocida por la empresa en cuantia de 4.854,46€a/fijada en sentencia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestm@mbre de la empresa
F..S.E. SA contra la sentencia dictada por egdda de lo Social. 17 de los de
VALENCIA, de fecha 24/10/2012, en consecuencia, BREMAMOS la sentencia
recurrida  y ABSOLVEMOS A LA DEMANDADA FRENTE A LAS
RECLAMACIONES EFECTUADAS POR LOS TRABAJADORES AM.T., Y
V.R.M., LIMITAMOS LA CONDENA DE PAGO AL TRABAJADORJ.B.P. A LA
CUANTIA DE 4.854,46€ Y DEJAMOS INALTERADO EL FALLORECAIDO
FRENTE A LA RECLAMACION EFECTUADA POR A.P.M.

Sin costas.
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Sentencia num. 692, de 14 de marzo de 2013

Materia: Reintegro de gastos: Gastos farmacéuticosTrabajador
afiliado a la seguridad que necesita un farmaco par hacer
frente a una enfermedad cronica discapacitante
(narcopalepsia). El actor paga el 40% del precio déarmaco y
solicita a la Conselleria demandada el reintegro deesa
cantidad. Procedencia. Asimilacion del actor a laandicién de
pensionista. El actor esta en activo.

Juzgado: Estima la demanda, condenando a reembolsael gasto
farmacéutico.

Sala: Desestima el recurso y revoca la sentencia destancia. La
discapacidad que padece el actor no esta incluida el grupo
gue da derecho a asimilarlo a la condicion de pemsiista.
Ademas, quedan excluidas todas aquellas personas eqse
encuentran en activo, aunque lo estén a jornada redida.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Frente a la sentencia de instancia, que estimaetaadda en
solicitud del reintegro, por la Conselleria de &#tnidel gasto farmacéutico aportado
por el actor, en relaciéon con dos cajas del medicaondenominado Modiodial, y que
asciende a 111,88 euros, recurre la entidad derdanda

En el recurso de suplicacién, que se ampara emativo Unico con cita del
apartado c) del art. 193 de la LRJS, se estimaeguka instancia se ha interpretado
erroneamente el art 89 de la Ley 29/2006 de 26utle gde uso racional de los
medicamentos, asi como los arts. 16 y 31 de 1alb&3003 de 28 de mayo de cohesion
y calidad del servicio nacional de salud, asi ceménexo V del RD 1030/2006 de 15
de septiembre, sobre la cartera de servicios cosndeleservicio nacional de salud, en
relacion con el RD 1065/80 que regula la aportaciéh personal beneficiario del
sistema en activo, en un 40%. Entiende la Congeltgre no basta con que exista la
prescripcion médica y obviamente la necesidad, eiwdo que implica es la aportacién
de solo el 40% del coste del medicamento, pued ease del actor, su situacién no
puede equipararse a la del pensionista 0 a lasm@ysn situacion de incapacidades
graves. Por su parte, el impugnante del recursenel@ que las normas citadas
permiten considerar como asimilados a pensionestieterminados colectivos, entre los
que cabe el actor, que solo puede trabajar megtiada, sin que sus ingresos alcancen a
satisfacer los gastos del medicamento que necesita.

SEGUNDO.- Las normas aplicables al presente supuesto, elageita previa
de las normas que resultan de directa aplicaci@asd, como lo es el apartado 3 del
Anexo V del RD 1030/2006 de 15 de septiembre, pgue se establece la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Saludl yrecedimiento para su
actualizacion. En dicha norma se parte del contedé art. 3.2 de la La Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad 3.2, que coasalgacceso a las prestaciones



sanitarias en condiciones de igualdad efectivagual que de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacion&aled. Sefiala el citado apartado 3
del Anexo V de la norma mencionada en primer lugatentro del titulo denominado
de: “Participacion econdmica de los usuarios”,ue gigue:

“La participacion en el pago a satisfacer por louuarsos por los medicamentos y
productos sanitarios que les proporcione el Sistéva@ional de Salud se regula de
conformidad con los criterios recogidos en la L&2D06, de 26 de julio, de garantias
y uso racional de los medicamentos y productoS&aos.

3.1 Aportacion normal Con caracter general, la participacion economicpe
corresponde satisfacer a los usuarios en el momdatta dispensacion en oficina de
farmaciaesdel 40% sobre el precio de venta al publico.

3.2 Aportacién reducidaUn 10% sobre el precio de venta al publico, sime cel
importe total de la aportacion pueda exceder del Z6ros por envase, importe que
puede ser actualizado por el Ministerio de SanigdZionsumo, segun lo dispuesto en la
normativa vigente. Corresponde abonar este tipoagertacion en los siguientes
supuestos:

a) Medicamentos para el tratamiento de enfermedad@&sicas o graves, clasificados
en los grupos o subgrupos terapéuticos recogidda @mrmativa vigente y de acuerdo
con las condiciones establecidas.

b) Efectos y accesorios pertenecientes a los gregglamentariamente establecidos.

c) Medicamentos que proporciona el Sistema Naci@®alSalud a través de receta
oficial a los enfermos de SIDA.

3.3 Exentos de aportaciokn los siguientes supuestos:

a) Pensionistas y colectivos asimilados, afectadiwsindrome tdxico y personas con
discapacidad en los supuestos contemplados enrsuativa especifica.

b) Tratamientos derivados de accidentes de trapagofermedad profesional.

c) Productos cuya dispensacion al usuario se realen los centros o servicios
asistenciales sanitarios”

Previamente, la Ley 29/2006 de 26 de julio @eagtias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios, habia estdblecuales debian ser las
especialidades respecto a la aportaciéon de logiasuen la prestacién farmacéutica
ambulatoria, bajo el principio de que ésta estataug la aportacion del usuario, que
ésta se produce en el momento de dispensarseaypiedorcionalidad en relacién con
los niveles de renta. Ya en dicha norma se establegarantia de continuidad de los
tratamientos de caracter cronico para asegurattomiael de equidad a los pacientes
pensionistas con tratamientos de larga duracion. édnbargo, en la mencion de
situaciones que podrian asimilarse a los pensamida norma sefiala determinadas
discapacidades, en las que el actor no se encuenlwdo, asi como a las personas
perceptoras de rentas de integracién social, @dsignes no contributivas, parados que
han perdido el derecho a percibir el subsidio deapleo o0 aquellas con tratamientos
derivados de accidentes de trabajo y enfermeddesiooal, lo que excluye a todas
aquellas personas en activo, aunque lo estén padarreducida, pues la situacion de
activo presupone una capacidad de trabajo, incdabipaton las situaciones que
descritas en las normas antes citadas. Admitirdeuglad del medicamento supondria
equiparar al trabajador, en situacion de activguiean no es capaz de realizar ninguna
actividad retribuida.



Pero su concreta situacion también impide la in@luslel actor dentro de
los supuestos de aportacion reducida pues ellariexgy inclusion normativa en alguno
de los grupos o subgrupos terapéuticos estableeidtiss Anexos del RD 1348/2003 de
31 de octubre. Sin embargo, ni el demandante setdencia de instancia sefialan en
cual de ellos podria incluirse, lo que posibildédd discusidén. La Sala, en ningun caso,
podria de motu propio entrar a conocer de tal mrestjue la parte ni siquiera ha
suscitado, salvo de forma genérica, al pretendersgue aplique, bien la exencidn total
o “la que le corresponda”.

Por todo lo cual procede, estimar el recurso dejasial efecto la sentencia
de la instancia.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacién interpuestnoenbre de CONSELLERIA
DE SANIDAD, contra la sentencia dictada por el &dmde lo Social n°>.UNO de los
de ELCHE, de fecha 10 de junio del 2011, en vidaddlemanda presentada a instancia
de D. AJS.C.; y, en consecuencia, revocamos l#emseia recurrida y con
desestimacién de la demanda iniciadora de las messactuaciones absolvemos a la
Conselleria demandada de la reclamacion deduadéefa ella.
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Sentencia num. 703, de 14 de marzo de 2013

Materia: Despido. Trabajador al servicio de EntidadBancaria. El actor
recibe una sancion de amonestacion escrita por irgellaridades
en su trabajo. Falta leve. Posteriormente se emiten informe
de auditoria. Excepcién de prescripcion: estimacibnNo se
entra a conocer sobre el fondo del asunto.

Juzgado: Estimando la excepcidén de prescripcion ajada por la parte
actora, declara prescrita la falta imputada y, en onsecuencia,
la revocacidon de la sancion impuesta, lo que conlie la
estimacion de la demanda. Declara la improcedence despido
y condena a la empresa demandada a la readmisiéon o
indemnizacién correspondiente.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia reatda. En el momento
del despido no habia transcurrido el plazo de presipcion de
60 dias previsto en el articulo 60.2 del ET. Desasa la
excepcion de prescripcidon y acuerda la devolucionedos autos
al juzgado de procedencia para que por la Magistraal de
Instancia entre a resolver sobre el fondo de la catdn
debatida.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Contra la sentencia del Juzgado de lo Social nuiesade los
de Castellon que estima la prescripcién de la falestima la demanda por despido,
interpone recurso de suplicacion la parte demandaaiao primer motivo del recurso y
al amparo de lo dispuesto en el apartado a) deudrt193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social-LRJS- se solicita la nulidad te sentencia recurrida por
insuficiencia de hechos declarados probados, &ndet la recurrente que la misma
omite datos esenciales para la resolucion de lataepn disciplinaria efectuada en la
carta de despido y no se pronuncia sobre el forda duestion planteada. Cita la parte
la infraccion del articulo 97.2 de la LRJS en rélaal articulo 202.2 de la LRJS. 2. La
sentencia de instancia no infringe lo dispuestelearticulo 97.2 de la LRJS en cuanto
que fija los hechos que considera acreditados ylaimenta y motiva tanto la
determinacion del relato factico como el fallo @ dentencia. No puede la parte
pretender la nulidad alegando que no se han caigoomo hechos acreditados las
conductas imputadas en la carta de despido, ypeltque tal pretensién excede sin
lugar a dudas del derecho de la parte a obtenesamancia motivada.

SEGUNDO.- 1. Como segundo motivo del recurso y al amparo de lo
dispuesto en el apartado c del articulo 193 deRaS._se denuncia la infraccién del
articulo 60.2 del ET por estimacion indebida derascripcion de la falta imputada.
Para la recurrente el argumento de la instangando como fecha de inicio del
computo de plazo de prescripcion el dia 28/12/2G&iha en la que el actor se
entrevistdé con el auditor de cuentas nombrado poentidad bancaria, infringe la
interpretacion que del precepto en cuestion haamdarina establecida en la reciente



sentencia del Tribunal Supremo de 19-9-2011, recdescasacion para la unificacion
de doctrina n® 4572/2010. Sostiene que el ini@b mlazo debe coincidir con el
momento en el que el 6rgano con facultades sardioasa tiene conocimiento de los
hechos y que esto solo se produce al finalizarfetme de auditoria. 2. Ciertamente, la
citada doctrina ha sido recientemente aplicadagsta sala tal y como muy bien
recuerda la recurrente en su argumentacion jurichicacita de nuestra sentencia de
20/03/2012, dictada en el recurso 334/2012 y segumrual cuando los hechos
imputados no puedan descubrirse con una simpléoaiadcontable y solo puedan ser
conocidos por la empresa en virtud de la denuneigecteros o por la comunicacion
que le hiciera el trabajador, cuyo silencio es ttuivo de una falta continuada de
deslealtad, el inicio del plazo de seis mesesmleb6@.2 del E.T. debe de computarse a
partir del dia en que la empresa debié o pudo temkcios de su comision que es
cuando los perjudicados denunciaron los hechos, leescultacion y la empresa tuvo
noticia de la posible conducta irregular del acRostiene la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo en la STS 19/09/2011, Recurso: 4572/20aCita de las de 25 de julio del
2002 (Rec. 3931/2001), 27 de noviembre del 200t @&®/2001 ), 31 de enero del
2001 (Rec. 148/2000 ), 18 de diciembre del 200Gc(R824/99 ), 14 de febrero de
1997 (Rec. 1422/06 ), 22 de mayo de 1996 (Rec./2998 ), 26 de diciembre de 1995
(Rec. 1854/95 ), 29 de septiembre de 1995 (Red9B0815 de abril de 1994 (Rec.
878/93 ), 3 de noviembre de 1993 (Rec. 2276/914 )de septiembre de 1992 (Rec.
2415/91 ) y 26 de mayo de 1992 (Rec. 1615/91 )eestras que’Esta doctrina ha
establecido los siguientes criterios: 1).- En lopgestos de despidos por transgresion
de la buena fe contractual o abuso de confianzafeétha en que se inicia el plazo de
prescripcion establecido en el articulo 60.2 detafigo de los Trabajadores no es
aguella en que la empresa tiene un conocimienteréigfal, genérico o indiciario de
las faltas cometidas, sino que, cuando la natuelée los hechos lo requiera, ésta se
debe fijar en el dia en que la empresa tenga umaariento cabal, pleno y exacto de
los mismos" (sentencias de 25 de julio del 2002 d& noviembre y 31 de enero del
2001 , 18 de diciembre del 2000 , 22 de mayo dé 128 de diciembre de 1995 , 15 de
abril de 1994 , 3 de noviembre de 1993 , y 24 giesabre y 26 de mayo de 1992 );
2).- Se ha de entender que ese conocimiento caleadagto lo tiene o adquiere la
empresa, cuando el mismo llega a un organo de lsmaidotado de facultades
sancionadoras o inspectoras ( sentencias de 2%blaedel 2002 , 31 de enero del 2001
, 26 de diciembre de 1995 y 24 de noviembre de x99 En los supuestos en que los
actos transgresores de la buena fe contractualaseeten por el trabajador de modo
fraudulento o con ocultacion, eludiendo los posbt®ntroles del empresario, debe
tenerse en cuenta que tal ocultacién "no requiastudiblemente actos positivos, basta
para que no empiece a computarse la prescripciug @ cargo que desempeiia el
infractor obligue a la vigilancia y denuncia defi@ta cometida, pues en este supuesto,
el estar de modo continuo gozando de una confiaspacial de la empresa, que sirve
para la ocultacion de la propia falta, es una faltantinua de lealtad que impide
mientras perdura que se inicie el computo de lasgripcion” ( sentencias de 25 de
julio del 2002 y 29 de septiembre de 1995 )".Esamhue el conocimiento empresarial
a que se refiere la jurisprudencia resefiada tiene ger un conocimiento efectivo, real
y cierto, no siendo aceptable sustituir ese conmeito real y cierto por la mera
posibilidad de haber tenido la empresa noticia de hechos acontecidos, sin que ese
conocimiento hubiese tenido lugar, y menos aun cadmitir a este respecto la
aplicacion de ficciones o suposiciones”. "El meecho de efectuar en la contabilidad
de la empresa los oportunos asientos contablesqueirtal contabilidad se lleve
informaticamente y aunque se realicen los perteer@rqueos diarios, no supone de



ningln modo que en la realidad de las cosas la esgprhaya tomado noticia y
conocimiento de la falta o faltas cometidas. Laistede la sentencia recurrida es
equivocada y contraria a esa realidad, pues la mezalizacibn de esos asientos
contables no supone la adquisicion de conocimi@tgono sobre la existencia de la
infraccion por la empresa, y menos aun por partegeaéllas personas de la misma que
ostentan facultades sancionadoras o inspectorasmAf que la consignacion en la
contabilidad empresarial del asiento correspondéeat una determinada operacién
implica automaticamente que la empresa conoce adkguente esa operacion (y
también las personas con las facultades que seamcale indicar), es una ficcién
juridica que carece por completo de base. Y tatoaia de base se acrecienta de forma
particularmente acusada en los casos como el ptesen que se trata de una entidad
bancaria, en los que los asientos contables qudlesan a cabo en un solo dia
ascienden normalmente a muchos miles". "Se reaugué las sentencias de esta Sala
de 22 de mayo de 1996 y 26 de diciembre de 19@bvieon también unos despidos
debidos a irregularidades cometidas por empleado8dnca, que en el momento en
que fueron realizadas habian dado lugar a la comacon de las oportunas
anotaciones contables en la contabilidad de la exspy pero ésto no fue 6bice ni
obstaculo de ninguna clase para que esas sentermmasiderasen que el plazo
prescriptivo de tales faltas no comenzaba a cosiap desde que la empresa tuvo
conocimiento pleno, cabal y exacto de las mism&Samo se vid, esta doctrina
jurisprudencial ha declarado que no basta, a logcads del inicio del plazo
prescriptivo, con que la empresa tenga "un conamma superficial, genérico o
indiciario de las faltas cometidas", pues a talésctos se requiere "un conocimiento
cabal, pleno y exacto" de los hechos acaecidos ifnpensable que un conocimiento
de caracteres tan exigentes y rigurosos se alcaocel simple hecho de que se hayan
recogido en la contabilidad de la empresa las aomaes o asientos relativos a las
operaciones de que se trate". "La jurisprudencianeatada exige que sean las
personas u oOrganos de la empresa que tienen congi@te sancionadoras o
inspectoras, quienes tengan el referido conocimietg los hechos acontecidos, y es
practicamente imposible que los concretos asientwb#ables diarios de la empresa
sean conocidos por esas personas u 0rganos, saleb@so de que éstos realicen una
auditoria 0 un expediente informativo en relaciorniades asientos"Pues bien en el
presente caso y a pesar del contenido de la estaiawiantenida el dia 28/12/2011 por el
actor y los auditores, lo cierto es que la deteacion exacta de la operativa
denunciada, su constatacion y correlativa docurnEmtaante posibles medidas
disciplinarias, requieren por su complejidad y pesaocimiento exacto del alcance y
consecuencias de la misma una labor de averigupcéMia por parte de los auditores,
que concluye con el informe emitido el 9/02/200%€Eque se ponen de manifiesto los
hechos imputados y son comunicados a la direc€ionforme a la doctrina expuesta es
este y no otro el momento en el que debe iniciersémputo de la prescripcion. Por lo
tanto, debemos estimar el presente recurso y amasidue en el momento del despido
no habia transcurrido el plazo de prescripcion@diés previsto en el articulo 60.2 del
ET. La parte recurrente solicita la devolucién dg autos para que la Magistrada de
instancia entre a resolver sobre el fondo de lastoure debatida, por lo que no
habiéndose suscitado el debate sobre el fondo gigit@ en esta instancia procede
acceder a lo solicitado.

CUARTO- La estimacion del recurso formulado por la partenaledada
conlleva la revocacién de la sentencia de instapcia devolucién de los autos al
Juzgado sentenciador.



FALLO

ESTIMAMOS EL RECURSO DE SUPLICACIONntérpuesto por la
representacion procesal de C. SA contra la semtelictada por el Juzgado numero dos
de los de Castellon y en consecuencia revocamseEnkancia recurrido y desestimando
la excepcion de prescripcion acordamos la devatudé los autos al juzgado de
procedencia para que por la Magistrada de Instagcentre a resolver sobre el fondo
de la cuestion debatida.
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Sentencia num. 756, de 26 de marzo de 2013

Materia: Accidente no laboral. Declaracién de invabez. Trabajador
afiliado al RETA. Solicitud prestacion de incapaciad
permanente. El INSS dicta resolucion no reconociend la
prestacion al no presentar el actor reducciones at@micas o
funcionales que disminuyan o anulen su capacidadbaral.

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

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de siancia. Queda
probado que las dolencias que padece el trabajadofe
incapacitan para el ejercicio de su profesion hahiial. Se
concede al actor una invalidez permanente en el gfa de total
para profesion habitual con derecho a una pensionitalicia del
55 por ciento de su base reguladora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por F.J.M.G., la sentencia dictada &l 28 de
noviembre de 2.011 por el Juzgado de lo Social ndirBede los de Castellon que
desestimé la demanda por €l formulada frente aBINS la que solicitaba ser declarado
afecto de situacion de incapacidad permanentegatal su profesion habitual. No se ha
presentado escrito de impugnacion.

2. El primero de los motivos del recurso se desdittea revision factica a fin de
que con fundamento en lo declarado por el peritpalée en el acto de la vista se
sustituya la expresion: "Al principio del dia leesta comenzar pero luego puede
realizar su jornada”, por la expresion " El pa@em@anifiesta que debido a los dolores,
cuando se levanta esta mal, pero luego mejoraaaigedida que avanza el dia, siempre
sin esfuerzos y que a veces necesita tomar alglgéaico”.

3. La revision se rechaza pues aun cuando hayadsiclarado por el perito al
deponer como tal en la vista, lo declarado no tiehealor de pericia, esto es el
resultado de la constatacion de datos objetivasas de especiales conocimientos
cientificos, artisticos o practicos), pues se refia impresiones que al perito le ha
referido la parte a cerca de su estado fisico yequia redaccion factica propuesta no
aparecen como constatadas de forma objetiva.

SEGUNDO.- 1 El segundo motivo, formulado con correcta invocacue!
apartado c) del art. 193 de la LRJS, se encueastinddo a la censura juridica, a fin de
denunciar que, a juicio del actor, la resoluciécurgda ha infringido los arts. 136.1 y
137,4 de la LGSS en cuanto que se considera quinlescias padecidas por el actor
aparecen descritas en el hecho tercero de la senten incapacitan al actor para la
ejecucion de las principales y fundamentales tateas profesion habitual.

2. El grado de invalidez pretendido, se encuentrarilesn el apartado 4 del art.



137 de la LGSS, siendo de aplicacion la redacciéhndismo anterior a la Ley
24/1.997, vigente en la actualidad de conformidadla Disposicion Transitoria quinta
bis de la LGSS, en cuanto que dicha reforma ldgialano sea objeto de desarrollo
reglamentario, como aquella que supone un impedorara la ejecucion de las tareas
esenciales de la profesion habitual de quien lakeqe sefialando la jurisprudencia
(Sentencias del TS de 24-7-86 y 9-4-90) que sajisdaa los efectos de la declaracion
de invalidez permanente en el grado de total, dpaeirse de los siguientes
presupuestos, sistematizados en la Sentencia®dade lo Social del TSJ de Madrid
de 30-5-2005 que por su claridad hacemos nuegijod:a valoraciéon de la invalidez
permanente ha de hacerse atendiendo fundamentelméas limitaciones funcionales
derivadas de los padecimientos del trabajadoruanto tales restricciones son las que
determinan la efectiva restriccion de la capacidadgyananciaB). Han de ponerse en
relacion las limitaciones funcionales resultantedos requerimientos de las tareas que
constituyen el nacleo de la concreta profesfor); La aptitud para el desempefio de la
actividad laboral habitual de un trabajador implegosibilidad de llevar a cabo todas
o las fundamentales tareas de la misma, con poof@giad y con unas exigencias
minimas de continuidad, dedicacién, rendimientdigaeia, sin que el desempefio de
las mismas genere "riesgos adicionales o supeg®iesios normales de un oficio que
comporte el sometimiento a "una continuacién deimignto” en el trabajo cotidiano;
D). No es obstaculo a la declaracion del tal gradindapacidad el que el trabajador
pueda realizar otras actividades distintas, maanas y sedentarias, o incluso pueda
desempeniar tareas "menos importantes o secunddeasl' propia profesion habitual o
cometidos secundarios 0 complementarios de éstapst que exista una imposibilidad
de continuar trabajando en dicha actividad y camesana aptitud residual que "tenga
relevancia suficiente y trascendencia tal que nanlpida al trabajador concretar
relacion de trabajo futuro"E). Debe entenderse por profesion habitual no un
determinado puesto de trabajo, sino aquella qugabbjador esta cualificado para
realizar y a la que la empresa le haya destinagoenla destinarse en la movilidad
funcional.".

3. Expuestas las anteriores consideraciones dalgsirse ha de sefalar que el
relato histérico de la resolucion recurrida, asimoolas aseveraciones que como
probadas se contienen en los fundamentos de deraoBodescribe el caso de un
trabajador, que en la actualidad cuenta con 54 aiigs profesion es la de oficial de
primera mecanico, profesién esta que ejerce cort@imamo y que a consecuencia de
un accidente taurino ocurrido el dia 9 de octubee2d08 presenta un cuadro de
lumbalgia mecénica por hernia discal L3-L4, hedigzal extruida L5-S1, radiculopatia
L5 izquierda crénica discreta, cicatrices en piggiateo y térax por herida de asta de
toro presentando limitaciones moderadas de raguibdr presentando discapacidad
para actividades con altas exigencias en cuantostugas mantenidas, incomodas,
externas del raquis lumbar. Y a la vista de esaiesdse ha de estimar el motivo y
revocar la resolucion recurrida pues es un hechioriooque la profesion del actor
requiere de constantes posicionamientos mantecmosmplicacion del raquis lumbar
tales como las cuclilas mantenidas, la torsionbdametc.; tareas éstas necesarias y
fundamentales en la reparacion mecanica de auttea@vara las que el recurrente se
encuentra impedido, lo que le hace merecedor ddiognvalidante pretendido.

TERCERO.- Por lo expuesto en los anteriores fundamentos declde no
procede sino estimar el recurso, con revocacidia desolucion recurrida en el sentido
de admitir la demanda interpuesta por el recugrent



Sin costas.
Vistos los precedentes preceptos legales y logdergl aplicacion.
FALLAMOS

Con estimacion del recurso de suplicacion intetfouesr F.J.M.G. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social niidete CASTELLON en sus autos
ndm. 1193/2.010 en fecha 23-11-2011 REVOCAMOS LA SREUCION
RECURRIDA en el sentido de estimar la demanda dddymor el actor frente al INSS,
DECLARANDOLE AFECTO A SITUACION DE INVALIDEZ PERM\NENTE EN
EL GRADO DE TOTAL PARA PROFESION HABITUAL CON DERB4O A UNA
PENSION VITALICIA DEL 55 POR CIENTO DE LA BASE REGIADORA DE
750,85 EUROS con las actualizaciones que procedanigndo como fecha de efectos
la de 22 de junio de 2.010.

Sin costas.
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Sentencia num. 787, de 27 de marzo de 2013

Materia: Prestacion de viudedad. La demandante seencuentra
separada del causante de la prestacion. No se figension
compensatoria a favor de la demandante en el conuen
regulador de la separacion. El organismo demandadidenegt la
pension de viudedad al haber transcurrido mas de di afios
entre la fecha de separacion o divorcio y la fechalel
fallecimiento del causante. La demandante es bengfiria de
una pension de vejez del SOVI. La demandante defida la
reanudacion de la convivencia tras la separacion.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la pardemandada de
las pretensiones dirigidas en su contra. No procedda
prestacion demandada,

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. Para
gue la reanudacion de la convivencia deje sin efecto resuelto
en el procedimiento de separacién es necesario qaenbos
conyuges lo pongan en conocimiento del juez, lo gu® se ha
producido en este caso.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnadcairario, se
estructura en dos motivos. El primero se dedica aeVision de hechos probados,
postulando se afiada un segundo parrafo al hechmagwocuarto que diga: “No
transcurre por consiguiente el plazo de mas de afies desde la separacion judicial
hasta el fallecimiento del causante, habida cudatque ambos conyuges reanudan la
convivencia marital y por consiguiente se produca reconciliacion que surte efectos
frente a terceros”.

2. Basa la revision propuesta en el documentotapmia que se hace referencia
en el propio hecho probado cuarto, y que ha sittwa@o por la razonada sentencia de
instancia en el dltimo parrafo de su fundamentijoo Unico al sefialar que “En cuanto
a la alegada reanudacion de la convivencia delimm@tio con posterioridad a la
separacion, ademas de ser dudosa, pues la Unelaapde la que se puede deducir es el
documento presentado en juicio que recoge la mardfestacion del causante de un
cese de convivencia en febrero de 2010, sin qustedecha de reanudacion de la
convivencia, lo cierto es que para que la recawdn de los conyuges produzca un
efecto juridico como el pretendido frente a tersedeberia haberse seguido el tramite
que para la reconciliacion prevé el articulo 84@eadligo Civil...”. Como quiera que la
valoracion de la prueba corresponde en generalsadtganos jurisdiccionales de
instancia (véase por ejemplo la sentencia del mabsupremo de 24 de mayo de
2000), y que la revisidon quiere extraerse del grajmcumento tenido en cuenta por la
Magistrado de instancia, y como indico la sentedeialribunal Supremo de 5 de junio
de 1995 el propio documento tenido en cuenta lpjozgador de instancia no es eficaz
a efectos revisorios, se impone la desestimacibmdgvo, teniendo en cuenta ademas
que en el mismo se pretende introducir aspectddigos como el relativo a que “se



produce una reconciliacion que surte efectos frartercero”, extrafios al relato factico
y que pudieran predeterminar el fallo.

SEGUNDO.1 El siguiente y ultimo motivo de recurso se dedicka censura
juridica denunciando “infraccion legal por inaptga de lo preceptuado en la
Disposicion Transitoria 182 de la Ley General d8dguridad Social”, argumenta que a
pesar de que en el Registro Civil no se anoté afjemade la inscripciéon de matrimonio
y de la separacion judicial la reconciliacion, alusante puso en conocimiento de la
Administracion (en este caso el INSS) que ambos/uges habian reanudado la
convivencia dando lugar a su reconciliacion, pogue jamas pudo transcurrir el plazo
de més de diez afios”.

2. Como quiera que el relato historico permaneedtérado, y de la comunicacion
dirigida al INSS de que se hace mérito en el h@cbbado cuarto, no se deduce sin mas
gue desde la fecha de la separacion por senteacladd septiembre de 1998 (hecho
probado 3°) se hubiera reanudado en forma la cengia que como habia indicado la
sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio dEL2Que cita otras y se invoca ya en
la de instancia “...por razones de seguridad jcaida reconciliacion tiene que estar
vinculada a un reconocimiento oficial"... que haye dener en cuenta "la necesaria
publicidad, que, en principio, resulta predicabéelas situaciones relativas al estado
civil y si la sentencia que acordé la separaciomseribe en el Registro Civil también
tendra que inscribirse la reconciliacion, que glede tener acceso al Registro a través
de la resolucion que el érgano judicial adopte, wermcomunicada por los cényuges la
reconciliacion conforme al articulo 84 del CédigwilC'.En conclusion, "la vida en
comun, que se presume por el matrimonio (articAlad Cddigo Civil ), se suspende
con la sentencia de separacion (articulo 83), éoppr cierto, no es incompatible con la
reanudacion temporal de la «vida en el mismo ddimigique no es o mismo que vida
en comun -o tiempo vivido con el conyuge expregi@h articulo 174.2 de la Ley
General de la Seguridad Social -, que es propia denvivencia conyugal. Y para que
la reanudacion de esa convivencia pueda dejar efsito ulterior lo resuelto en el
procedimiento de separacion» (articulo 84.1°) eesaio que los conyuges la pongan
en conocimiento del juez civil que entendid de épasacion. Mientras tanto no es
posible hablar de convivencia con relevancia joddi”. No se ha producido la
infraccidn juridica denunciada y este motivo tamlgé desestima.

TERCERO. Corolario de todo lo razonado sera la desestimad& recurso
interpuesto e integra confirmacién de la sentengmugnada. Sin costas de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 235.1 de la Ley Reguiadie la Jurisdiccion Social y 2°.d)
de la Ley 1/1996, de 10 de enero.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuestmombre de dofia M2
D.C.G.contra la sentencia dictada porJakzgado de lo Social nimero 14 de Valencia
el dia dos de mayo de dos mil doce, en procese smhrsion de viudedad seguido a
su instancia @ntra elINSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIALY
confirmamos la resolucién recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 796, de 2 de abril de 2013

Materia: Modificacién sustancial de las condicionesle trabajo. Personal
auxiliar sanitario al servicio de empresa demandadaA partir
de determinada fecha la empresa les comunica modiéicién
condiciones de trabajo en cuanto a jornada, horarioy
regularizaciéon de antigiedad de acuerdo con el coemio
colectivo del sector de la Sanidad. La modificaciorde las
condiciones solo afecta a cuatro trabajadoras. Inogruencia
omisiva de la sentencia de instancia.

Juzgado: Declara justificada la modificacibn sustacial de las
condiciones de trabajo de caracter colectivo, cor derecho por
parte de las actoras a optar en el plazo de 15 digsr la
extincion indemnizada de su contrato de trabajo, aazon de 20
dias por afio trabajado y con el limite de 9 mensudldes de
salario.

Sala: Estima el recursos y anula la sentencia reauda, reponiendo las
actuaciones al momento procesal anterior al de datse la
misma a fin de que se proceda a dictar una nuevargencia que
resuelva la cuestion planteada de modo congruenteorc las
pretensiones y alegaciones sustanciales formuladg®or las
partes. Y en particular, para que se pronuncie solw la
concurrencia de las causas alegadas por la empresamandada
para la modificacion sustancial de las condicionese trabajo de
las demandantes de fecha de efectos 1-6-2012, siespmir su
existencia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Contra la sentencia del juzgado que desestima la
demanda y declara justificada la modificacién sustd de las condiciones de trabajo
de caracter colectivo de las demandantes disppestia empresa V., S.L. con efectos
de 1-6-2012 con derecho de las actoras a optal @az de quince dias por la
extincion indemnizada de su contrato de trabagerponen recurso de suplicacion las
demandantes que articulan en ocho motivos y qusidimpugnado de contrario,
como ya se expuso en los antecedentes de hecho.

El primero de los motivos se introduce por el eadel apartado a del
art. 193 de la Ley de la Jurisdiccion Social (LI8lgntras que los cuatro siguientes se
formulan por el cauce del apartado b del indicadecepto y los tres ultimos se
fundamentan en el apartado ¢ del susodicho articulo

SEGUNDO.- En el primer motivo se imputa a la sentencia de
instancia la infraccion del art. 97 y 138 de la leiSrelacion con los articulos 208, 209,
216 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 414 &.T., asi como del art. 24.1 de la
Constitucion Espafiola al existir vicios procedinaéegd que han producido indefension



a la parte actora, por lo que solicita la nulidadalsentencia. Razona la defensa de las
actoras que a pesar de que la demanda origen dg iaypugna las modificaciones
sustanciales de trabajo de caracter individualfioatlas a las actoras el 11-5-2012, con
efectos de 1-6-2012, la sentencia considera qué&rasg de una impugnacion de
modificacion de las condiciones de trabajo de taramolectivo y que acreditado el
cumplimiento de los requisitos legales establecidosel art. 41.4 del ET y no
habiéndose impugnado la decision empresarial @ordé, dolo, coaccién o abuso de
derecho, declara justificadas las modificacionetadeondiciones impugnadas, a tenor
de la presuncion legal establecida en el Ultimogb@rdel art. 41.4 del E.T. Segun la
defensa de las recurrentes el juzgador de instayeiea al considerar que las
modificaciones laborales operadas tienen caraolectivo, puesto que afectaron a un
namero de trabajadores inferior al establecidol emte41.3 del E.T., ya que el resto de
trabajadores del centro ya aceptaron la modificasidstancial de las condiciones de
trabajo el 1-12-2011, lo que es indicativo de gueeeiodo de consultas es ficticio y se
llevd a cabo a efectos meramente formales. Enitheéirsi la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo notificada en may®@E2 solo afecta a las cuatro
demandantes, no puede ser considerada de caralgetivo, al no afectar al menos a
10 trabajadores por cuanto que la empresa sole #trempleados y por consiguiente la
sentencia del juzgado es incongruente con lasigetis de las partes y produce
indefension a las demandantes, pues, se apartasderminos del debate y deja
cuestiones sin resolver ya que al entender errémmt@mque se trata de una
modificacion de caracter colectivo declara jusdifia la decision empresarial en base
Gnicamente a la presuncién legal establecida éntiglo inciso del art. 41.4 E.T. sin
entrar a valorar materialmente si la empresa hdgo® que las modificaciones
operadas responden y resultan consecuentes ccausas esgrimidas en las respectivas
notificaciones de modificacion sustancial de lasdiciones de trabajo.

Es cierto que la sentencia del Juzgado declaréifigada la
modificacion sustancial de las condiciones de joatla caracter colectivo de las actoras
dispuesta por la empresa demandada con efectoS#912 y ello aun cuando en la
demanda formulada se impugna la decisién emprésarimodificar las condiciones de
trabajo de las actoras con caracter individualieBde el Magistrado “a quo” tras el
examen de la prueba practicada que la decision esaupal de modificar las
condiciones de trabajo de las demandantes se emrearawna solucion de caracter
colectivo adoptada con el acuerdo de la represéntde los trabajadores en la empresa
por cuanto que la modificacion afecta a diecisietbajadoras, entre ellas, las actoras y
gue al haber dado cumplimiento a los requisitosébes establecidos en el art. 41 ET
para la modificacion colectiva de las condicionestmbajo, en tanto que la prueba
practicada no ha desvirtuado la presuncion de cmmntia de las causas econdmicas,
organizativas y técnicas alegadas por la empresam#ada en la comunicacion de la
apertura del periodo de consultas, deben entendemseirrentes dichas causas, por lo
que declara ajustada a derecho la modificacion.

Para dilucidar si estamos ante una modificaciéstasgcial de las
condiciones de trabajo de caracter individual ocdeacter colectivo, interesa tener
presentes los siguientes hechos que se despreatiezlado factico de la sentencia de
instancia y de la sentencia n.° 164/2012 del Jurgh lo Social n.° dieciséis de
Valencia a la que se refiere aquella en el hecbbggto tercero:



La empresa demandada que es adjudicataria delratmnt
administrativo de gestion de servicios publicos pamcierto para la prestacion de la
hemodidlisis ambulatoria suscrito por la Consellede Sanitat de la Generalitat
Valenciana ocupa a 21 trabajadores.

En fecha 1-12-2011 la empresa entrego a las acior@ resto de
trabajadores de la misma comunicacién escrita solodificacion de sus condiciones
de trabajo en relaciéon con la jornada, horariogularizacion de antigiedad de acuerdo
con el Convenio Colectivo del sector de la sanjgidhda de la provincia de Valencia,
alegando que las mejoras tecnologicas y de proogsascorporados asi como una
mayor dotacién de recursos humanos permiten gpeefacion del servicio de dialisis
asi como la atencion complementaria que pueda niegl@aciente tenga una duracion
maxima de 5 horas y media. Hasta el 1-1-2012 lawasc—Yy el resto del personal, al
menos el de enfermeria —venian realizando su tratrajturnos de 6 horas diarias
durante 6 dias a la semana. A partir de dicha feamapasado a realizar turnos de 5
horas y media si bien doblan turno tres dias artzasa.

Contra la anterior modificacion interpusieron dede las actoras,
sobre la que recayo la sentencia n°® 164/2012 dgbhdio de lo Social n.° 16 de Valencia
que declard nula la modificacion de condicionetraleajo de las actoras comunicadas a
estas por escrito de fecha 1-12-2011, por entandese trataba de una modificacion de
caracter colectivo puesto que afectaba a condisiomeonocidas a los trabajadores en
virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas gstos, en virtud de una decision
unilateral del empresario de efectos colectivos) gue se haya seguido el
procedimiento establecido en el art. 41. 4 ET g@®lena a la empresa demandada a
que reponga a las trabajadoras a sus anteriorekcmores, habiéndose solicitado la
ejecucion de la meritada sentencia.

El 10-5-2012 la empresa demandada comunicO paitesa la
representacion legal de los trabajadores la apedal periodo de consultas para la
modificacion colectiva de las condiciones de trapapnforme a lo dispuesto en el art.
41.4 ET y se dice que afecta a un total de 17 jmdbees, entre ellos las actoras. En
fecha 11-5-2012 se suscribié acto de finalizaciénpériodo de consultas con acuerdo
en los términos establecidos en la propuesta denf@esa en su escrito de 10-5-2012,
haciéndose constar asimismo que dicha modificaign aceptada por todos los
trabajadores afectados, salvo por las actoras.

Mediante comunicaciéon escrita de 11-5-2012 la esgmotificé de
nuevo a las actoras la modificacion de sus contksiale trabajo esta vez con efectos
de 1-6-2012 en relacion a jornada, horario, y r@gzdcion de antigledad de acuerdo
con el Convenio Colectivo del sector de la sanjgidhda de la provincia de Valencia,
alegando que las mejoras tecnologicas y de proogsascorporados asi como una
mayor dotacién de recursos humanos permiten gpeefacion del servicio de dialisis
asi como la atencion complementaria que pueda niegl@aciente tenga una duracion
maxima de 5 horas y media.

De los datos expuestos se evidencia que la madidfino sustancial de
las condiciones de trabajo de las actoras de feéehefectos 1-6-2012 que se impugna
en el presente proceso no afecta mas que a lamprgoras ya que si bien el resto de
trabajadores vieron modificadas sus condicionedraleajo de igual modo que las



actoras, aquella modificacién se produjo con efed® 1-1-2012 y no fue impugnada
mas que por las actoras, por lo que a fecha 1-8-288Imantenia dicha modificacion
respecto al resto de trabajadores y aunque ercriioede la empresa de 10-5-2012 por
la que se comunica a la representante de los addras la apertura del periodo de
consultas para la modificacion sustancial de lagliciones de trabajo, se dice que
dicha modificacién afectara a diecisiete trabajagdpmcluidas las actoras, lo cierto es
gue tan solo iba a afectar a las demandantes pague se ha visto al resto de
personal ya se le habia modificado sus condicideesabajo con efectos de 1-1-2012.
Luego si la modificacién sustancial de las condie® de trabajo de las demandantes
con efectos de 1-6-2012 solo afecta a las misnsas,es, a cuatro trabajadoras de un
total de 21 trabajadores de la empresa demandacta dhodificacion no puede
considerarse de caracter colectivo, pues, pardegitiria que afectar a un minimo de 10
trabajadores, segun se desprende del art. 4121dxyldel Estatuto de los Trabajadores
segun la redaccion dada al mismo por el Real Dedrey 3/2012 que era la aplicable
en la fecha en que se produce la modificacion. Nosse trata de una modificacion de
caracter colectivo no es aplicable el procedimiestablecido en el art. 41.4 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores y por consiguiehteuerdo alcanzado en el periodo
de consultas sobre la modificacién sustancial declandiciones de trabajo de las
actoras en la medida en que resulta inocuo no feEpreésumir la concurrencia de las
causas alegadas por la empresa demandada pdiiegudi referida modificacion, sino
que es necesario entrar a examinar la concurrdeaiichas causas, lo que no efectua la
sentencia de instancia por lo que la misma haiilcuen la incongruencia omisiva que
le imputa la defensa de las recurrentes y que asi@tado una evidente indefension a
las demandantes que han visto modificados indel@demlos términos del debate,
habiéndoseles limitado ademas sus motivos de aposat entender el Magistrado de
instancia que las actoras tan solo podian impughaacuerdo adoptado sobre la
modificacion sustancial de sus condiciones de fogbar la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho.

La incongruencia omisiva de que adolece la seigete instancia
obliga a concluir que la misma ha incurrido enitdsacciones juridicas denunciadas,
por lo que procede estimar el recurso de supliodai@rpuesto por la parte actora y, sin
entrar a examinar el resto de los motivos del mjsmponer las actuaciones al
momento anterior a dictar sentencia para que pbfagiistrado “a quo” se resuelva la
cuestiéon planteada de modo congruente con lasngietes y alegaciones sustanciales
formuladas por las partes y en particular parasgugronuncie sobre la concurrencia de
las causas alegadas por la empresa demandadaapaificacion sustancial de las
condiciones de trabajo de las demandantes de tkchfectos 1-6-2012, sin presumir su
existencia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuestoanbre de D.2 M@ C.G.A,,
D.2 M2 E.L.O., D.2 M2 D.T.P.y D.2 J.L.H. contraskentencia dictada por el Juzgado de
lo Social n.° Dos de los de Valencia y su prodnde fecha 18 de septiembre de 2012,
en virtud de demanda presentada a instancia deetasrentes contra V. S.L., y
anulamos la sentencia recurrida, reponiendo lasaeicines al momento procesal
anterior al de dictarse la misma a fin de que sequfa a dictar una nueva sentencia que
resuelva la cuestion planteada de modo congruemtdas pretensiones y alegaciones



sustanciales formuladas por las partes en pantipdea que se pronuncie sobre la
concurrencia de las causas alegadas por la emgeesandada para la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo de lasaddamtes de fecha de efectos 1-6-
2012, sin presumir su existencia.
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Sentencia num. 805, de 3 de abril de 2013

Materia: Recurso contra auto. Fijacion de indemnizaion:
Indemnizacién por dafios y perjuicios causados. Ejecion de
sentencia firme. Trabajadores al servicio de entidhpostal.

Juzgado: Fija las cantidades debidas por la entidad/ desestima el
recuro del organismo demandado en los autos.

Sala: Estima en parte el recurso, modificando las antidades a
indemnizar por el organismo demandado en la instana.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se plantea recurso de suplicacion en representdei@S.E. C. y
T. S.A. frente a los autos dictados en la instarmiamateria de ejecucion de sentencia
firme. El recurso se estructura en un unico mogéinocajado dentro de lo establecido en
el art. 193 c) de la LPL (que se cita por evidert®r material al encontrarse ya en
vigor la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Socialllenunciandose en el mismo la
infraccion del art. 18.2 de la Ley Organica del &odudicial, art. 239.1 de la Ley de
procedimiento laboral (art. 241 de la Ley procedital. Se argumenta en el motivo
que existiria una extralimitacion en el auto diotah ejecucién al establecer unas
indemnizaciones superiores a las concedidas esefgencias pronunciadas dentro del
actual procedimiento dado que en la dictada pax 8sia de lo Social se fij6 una
indemnizacion “por un afo” y la sentencia dictada @ Tribunal Supremo en fecha
15/9/2009 no modificé el plazo de la indemnizaci@mo solo el montante
indemnizatorio por lo que no cabria alterar ni aanptl indicado plazo. Y aunque es
cierto que en la demanda se pedia una indemnizpoiddafios y perjuicios a razén de
69,5 euros por dias desde el 1 de julio de 2006ugma fecha entraron en vigor las
nuevas bolsas de empleo y de las cuales fueroniéasllos actores hasta que fueran
reintegrados en las mismas y que ello se produjodsd abril de 2008 entendiendo la
Abogada del Estado que al no haber recurrido I @atora la sentencia de suplicacion
no cabria cuestionar ni ampliar el referenciadozglalel afio que quedd asi
definitivamente fijado, apareciendo ello igualmed&imitado en los Autos dictados
por el Tribunal Supremo en fecha 12 de enero d® 304n el auto de 15 de julio de
2010 ---ver fundamento de derecho quinto---- oqguie extender como hace el auto
recurrido la indemnizacion a fecha 7 de abril de&8&upondria una extralimitacion a la
sentencia que se ejecuta siendo pues los calculoectos los realizados en su
momento para cada uno de los demandantes, esldetl7,50 € (39.5 € por 365 dias)
con descuento de los salarios cobrados duranteo dieniodo por alguno de los
demandantes.

SEGUNDO.-Para poder dar una adecuada respuesta al motiadalagtensa y
dilatada bateria de recursos entablados dentraaleal proceso es preciso partir del
contenido de la sentencia dictada por el Tribun@r&no de fecha 15/9/2009 que anula
la dictada por éste Tribunal Superior de fecha /208 estimando el recurso de
casacion interpuesto por C. y T. en cuyo recurshaggan planteado los criterios de



calculo para la liquidacion de la indemnizaciéne¢mrcaso de exclusién de las listas o
bolsas de empleo y sefialandose por parte del Hildupremo —véase fundamento de
derecho segundo- que de los salarios dejados debipedebian de excluirse las
cantidades adicionales por dafios morales a difiergrues del criterio sustentado por
ésta Sala que habia incluido dicha suma adici@®indica que los salarios dejados de
percibir empezarian a contar desde la fecha derratacion por parte de C. lo que
coincidiria con lo pedido por la parte actora eddmanda, y tomado en consideracion
por éste Tribunal, es decir, desde el 30 de juri@@D6. Sin embargo, no se estimo la
pretensiéon formulada por aquella parte en relaal@evengo de salarios hasta la fecha
de su reintegro en las bolsas pues como se indieaunto 7 del fundamento juridico
octavo no existia prueba de que los actores hubieahajado continuamente todo el
tiempo que se mantuvieron excluidos de la bols&ral®jo considerandose como un
factor estimado computable a éstos efectos indextumias el plazo de un afio. Frente a
dicho pronunciamiento la parte actora no formulurso alguno por lo que no resulta
posible que en via de ejecucion de sentencia se at pronunciamiento alli vertido,
extendiéndose el montante del calculo indemnizatords alla del indicado afio, tal y
como efectUa el auto recurrido. Para ello debi@rsbimpugnado por la parte actora la
referencia que ésta Sala realiz0 sobre el montad&mnizatorio concedido en base a
considerar los salarios de un afio a tiempo cordmu que no hizo, y por lo tanto
dicho aquietamiento debe determinar la aplicaci@nnibdulo anual aludido en dicha
sentencia pues lo contrario supondria llevar a aaie ejecucion en contra de una
decision que no fue objeto de una posterior impcigna Se reitera que la sentencia
dictada por ésta Sala solo fue recurrida por lddadtdemandada, y no por la parte
actora, y el acogimiento del recurso no guardakeite ni conexion alguna con el
plazo anual al que se referia la sentencia reeupa lo que no cabe alterar dicho
extremo so pena de incurrir en una clara y patextralimitacion al llevarse a cabo una
ejecucion en contra de los propios términos fijaglosl titulo que se ejecuta.

En definitiva, intentando armonizar los criter@guestos en las resoluciones a
ejecutar entendemos que el salario a aplicar delrial tomado en consideracion por el
Juzgado de instancia, es decir, 39,50 euros diamgltiplicados por los 365 dias del
afo al que se refirid la sentencia de esta Sala tagar a la suma de 14.417,50 €, sin
efectuar descuento alguno respecto a los salamwsibplos por alguno de los
demandantes ni durante el indicado afio ni muchoomémasta la fecha en la que
aquellos fueron ya incluidos en las bolsas de emple que el calculo de la cantidad
fijada en concepto de indemnizacién fue fijada égeena ponderada o estimatoria sin
conexién directa con los reales salarios a perditor lo que tampoco cabria efectuar
mediante la ejecucién que ahora se plantea el édetsrue lo cobrado dado que no
existiria ninguna incompatibilidad entre la inderamion fijada en sentencia judicial
derivada de una exclusion indebida de las listasmdpleo producida en el seno de la
entidad demandada y lo percibido por trabajos adest en otra u otras empresas por
parte de los empleados, no encontrandonos anteouagp de despido sino de tutela de
derechos fundamentales en los que se censura@gqupbrtamiento excluyente con la
peticion de una indemnizacion en concepto de dgffp@sjuicios que no tiene porqué ir
anudada a la existencia de una prestacion efatgig&rvicios.

Razones que nos conducen al acogimiento pardiaederso entablado fijando
la cuantia de la indemnizacion a percibir por aaatade los demandantes en la suma de
14.417,50 eurossin efectuar deduccién o descuento alguno enidelaclo percibido



por la prestacion de servicios por alguno de ldsras durante el periodo 1/6/2006 al
7/4/2008.

De cuanto antecede,
FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de suplica@émilado por C. y T., S.A.E.
frente al auto de fecha 14 de septiembre de 20&2lgsestimo el recurso de reposicion
formulado contra el auto de 29 de junio de 2012adms por el Juzgado De Lo Social
namero 3 de Alicante y con revocacion de los irbisaautos fijamos la cantidad
debida a cada demandante derivada de la sentémeeadue se ejecuta en la suma de
14.417,50 euros condenando ala S.E. C. y T. amspleto pago.

Procédase una vez firme la presente resoluciom antrega del deposito
efectuado para recurrir asi como a la devolucitmentidad recurrente de la diferencia
de la cantidad consignada y la fijada en la aceatencia.
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Sentencia num. 822, de 9 de abril de 2013

Materia: Prestacion de viudedad. Solicitud prestadn. La actora estuvo
casada con el causante de la prestacion, del cual encuentra
separada desde 1999. No se establecid pension camspéoria
entre conyuges. El INSS deniega la prestacion poorconcurrir
los requisitos legalmente establecidos por resol@dei. La actora
y el causante continuaron su convivencia desde lacha de la
separacion judicial hasta el del fallecimiento desée, sin que en
ningln momento pusieran en conocimiento de la autmlad
judicial la existencia de reconciliacién. Entre lafecha de la
separacion y el fallecimiento ha transcurrido mas é 10 afnos.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demdados de lo
peticionado frente al mismo.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. No
procede conceder la prestacion a la actora demandian

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO .- En un tnico motivo formulado al amparo del sgdotc del art. 191 de
la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), se fundaraeat recurso de suplicacion
interpuesto por la representacion letrada de ldepactora contra la sentencia del
Juzgado que desestima su reclamacioén sobre reouepatd de pension de viudedad,
no habiéndose impugnado el recurso de contrariofoonbe se expuso en los
antecedentes de hecho.

Aun cuando el unico motivo del recurso debié deothicirse por el apartado c
del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccion SocialS), habida cuenta que la sentencia de
instancia se dicté cuando ya estaba en vigor lavyanu®rma procesal, pues asi lo
establece la Disposicion Transitoria Segunda d€$ dicho defecto no puede impedir
entrar a conocer del recurso, al no causar indéfeasla contraparte, por ser idéntico el
contenido de los dos preceptos procesales referidos

Imputa la defensa de la parte recurrente a la seatelel juzgado la infraccion
de los articulos 171 a 179 de la LGSS asi coma ¢leibprudencia que lo interpreta, Si
bien no cita sentencia alguna en apoyo de su denuwategando que en el caso que nos
ocupa no existe ninguna duda de la convivenciadosr conyuges desde la separacion
legal hasta el momento de la muerte del causamtéompe estamos ante un supuesto
de auténtica pareja de hecho, no debiendo dejargeateccion a la demandante por el
mero incumplimiento de un requisito formal comolasnscripcion en alguno de los
registros especificos existentes en la comunidad&smomas o ayuntamientos, maxime
si tenemos en cuenta la edad y educacion de laratzmie y el hecho de que no solo
convivié con el causante los Ultimos once afiox) qie ademas estuvo casada con el
causante desde el 29-7-1973, habiendo tenido earcoarios hijos.



Respecto a la censura juridica expuesta se hafidéasgue la misma no puede
prosperar al incumplir los requisitos exigidos pbarticulo 196.2 de la LJS, ya que no
basta la cita de los preceptos que se considefangidos, Sino que es necesario
fundamentar la infraccion en relacion con la prop@mativa o en los términos
empleados por la sentencia del Tribunal Suprent® dkefebrero de 2006 “es preciso...
que se desarrolle, adecuada y suficientementeuridafmentacion de la infraccion
juridica que se atribuye a la sentencia impugnaasgiecto aqui totalmente omitido y
sustituido por un simple alegato.

Por otra parte, se ha de sefalar que del inalteddtm factico de la sentencia
del juzgado se constata que la actora y el causang momento del fallecimiento de
éste se encontraban separados judicialmente, pergiy el vinculo matrimonial entre
ambos, lo que hace a todas luces imposible guessmhsidere como pareja de hecho y
ello no solo porque no estuvieran inscritos comaimael correspondiente Registro de
parejas de hecho que existe en esta Comunidad dmsddesde el afio 2001 y que fue
creado por Ley 1/2001, de 6 de abiril, sino porquéalaban impedidos para contraer
matrimonio al continuar casados, de modo que sia@dn no cabe incardinarla en el
apartado 3 del art. 174 de la LGSS, como preteadiefensa de la recurrente y como
quiera que la demandante tampoco reune los rasplissitablecidos en el n° 2 del art.
174 de la LGSS por cuanto que no era beneficiaigpaehsion compensatoria en el
momento del fallecimiento del causante ni era wiatde la violencia de género en el
momento de la separacion judicial, careciendo asimide los requisitos establecidos
en la Disposicién Transitoria 182 del mismo texdgal, ya que desde la fecha de la
separacion judicial y la fecha de fallecimiento dalisante transcurrieron mas de once
anos, siendo la edad de la demandante en la fetlialdcimiento del causante inferior
a los 65 afos, se ha de concluir, tal y como edeletentencia de instancia, denegando
la pension de viudedad reclamada en la demandéaammsiguiente desestimacion de
la misma y la confirmacion de la resolucion imputmaprevia desestimacion del
recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuestmombre de D2, R.F.J.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢tab0.° Cinco de los de Alicante y su
provincia, de fecha 11 de julio de 2012, en vileddemanda presentada a su instancia
contra el Instituto Nacional de la Seguridad Sggiakn consecuencia, confirmamos la
sentencia recurrida.
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Sentencia nam. 835, de 10 de abril de 2013

Materia: Tutela de los derechos fundamentales. Tradjadora que presta
Sus servicios como agente de ventas en agencia @geg. Por
causas organizativas y de produccion, y tras habatisfrutado
la actora de permisos de maternidad y lactancia, de comunica
traslado de su centro de trabajo, sin modificaciéralguna del
resto de condiciones laborales y salariales. La damdante
alega trato discriminatorio.

Juzgado: Desestima la demanda, declarandose no habkigar al
amparo judicial solicitado por la demandante.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentenciacurrida. La medida
gue se impugna no obedece a mévil discriminatoridguno sino
al legitimo ius variandi empresarial. La medida adptada no
conlleva un perjuicio apreciable para la trabajadoga.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramén Gallo Llanos

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por parte de R.C.P. la sentenciad#iel dia 30
de noviembre de 2.012 por el Juzgado de lo Sodialeno 7 de los de Valencia que
desestimé la demanda que interpuso frente a sueadgh Viajes X. SAU y el
Ministerio Fiscal promoviendo procedimiento de laitde los derechos fundamentales,
en la consideracion de que el cambio de centroatb@jp al que se encuentra adscrita
decretado por la demandada vulnera el art. 14.1 ATEecurso se ha adherido el
Ministerio Publico, sin que por parte de la emprsaaya formulado impugnacion.

2. Encontrandose articulado el recurso en un umotivo destinado a la
censura juridica, debemos comenzar por sefialaelghagistrado “a quo”, contra el
criterio de la actora y del Ministerio Fiscal, coes6 que la decision empresarial
impugnada por aquella no vulneraba el principidgimldad y no discriminacion por
razon de sexo sobre la base de los siguientes f#atiisos que obran en el inalterado
por consentido por loas partes relato historictadgentencia recurrida:

a) la actora, con domicilio en Xiva (Valencia) veeprestando servicios por
cuenta y orden de la demandada como asesora @s degde el 1-1-1.998, servicios
estos que al menos desde Febrero de 2.002 veriadosprestados en el centro de
trabajo que la empresa tiene en la localidad deshb(Valencia), centro de trabajo este
gue se encuentra a 28 kilbmetros de su domicikmd® el tiempo que normalmente se
emplea para desplazarse de un lugar a otro deagnwsnutos;

b) la actora desde el 4-11-2.008 tiene reconocandaraduccion de jornada
por cuidado de hija siendo su horario de luneemes de 10:30 a 16:30 horas y uno de
cada tres sabados de 10:30 a 13:30 horas, estashiggogida por la ruta escolar todas
las mafanas a las 8:15 siendo devuelta a las hdras;

c) la actora dio a luz a su segundo hijo el 14-T2-P, acumulando al
permiso de maternidad el de lactancia, incorporsmdbtrabajo el 30-4-2.012;



d) con caracter previo a tal reincorporacion la aedante el dia 27 de abril
de 2.012 habia recibido un correo electrénico eel la empresa, haciendo uso de sus
facultades directivas y en virtud de causas orgdines y de produccién, obedeciendo a
la necesidad de optimizar recursos, su centroai&jtv una vez reincorporada seria la
Oficina sita la Avenida de Campanar de Valencia siodificacion alguna de
condiciones laborales y salariales, este centrdraleajo dista del domicilio de la
recurrente 31 Kildmetros, empleandose normalmentd desplazamiento 33 minutos;

e) el centro de trabajo de Torrent tenia presupdegbara el afio 2.012 un
volumen de facturacion de 920.000 euros, integraudplantilla tres trabajadoras: la
jefa que hace solo horario de mafiana pues tieneradhecion de jornada y dos
asesoras de viaje una en horario de mafiana y rotnarario de tarde, por su parte, el
centro de trabajo de la Avenida Campanar, dondé sespeta a la recurrente su
reduccion de jornada, cuenta con una facturaciéauypuestada para el ejercicio 2.012
de 720.000 euros, y cuenta con dos trabajadoreeni@ndante como asesora de viaje,
con horario de 10:30 a 16:30 y el jefe de la oficouyo horario finaliza a las 20:30
horas;

f) la empresa demandada ha disminuido su nivel edgag y cuenta con
pérdidas.

3. En el unico motivo de su recurso consideraalrente que la resolucion
recurrida ha vulnerado el articulo 14 de la Consitiin Espafiola de 1978 en relacion
con los arts. 4.2 c¢), 17 y 20 del Estatuto deTlabajadores, ya que se considera que la
orden de lo que denomina traslado de la actoranesreaccion empresarial a la
reincorporacion de la misma a la empresa trasiferalsu descanso maternal y de
lactancia ya que no encuentra justificado de foobgetiva y razonable, habiéndose
aportado en el acto del juicio por parte de la esgrdatos relativos a la situacion
econdémica de la misma que no aparecen reflejadt@zsa@municacién modificativa que
se remiti6 a la actora, no obedeciendo esta meylidia eleccion concreta de la
trabajadora en cuestién sino a represaliarla pteralisfrutado de los meritados
descansos, y que, por otro lado, la medida seslhiadb a cabo lo establecido en el art.
13 del Convenio de aplicacion en la empresa.

4. A fin de resolver el motivo, debemos sefalapemer lugar, que amen
de referirse a cuestiones de legalidad ordinanasusceptibles de ser discutidas en la
modalidad procesal de tutela de la libertad sindiciemas derechos fundamentales por
mor del caracter sumario que a tal modalidad pedeesle otorga en el art. 53.2 de la
CE, lo cierto es que el precepto que se cita sereesupuestos de movilidad geogréafica,
esto es, a modificaciones de centro de trabajargpkgquen para el trabajador cambio
de residencia (art. 40 E.T), circunstancia estargueoncurre en el presente caso en el
que el cambio de centro de trabajo, no implica ¢ardbe domicilio, pues como se ha
expuesto, en el presente caso, la actora estabata@sun centro de trabajo que distaba
28 kilometros de su domicilio y ha sido destinadatro centro que dista 33 kilometros
del mismo- En este sentido cabe citar o ha entiendi TS, asi la STS de 9-2-2.010
(RCUD 1605/2.009) que “"El traslado de centro @gdbajo sin cambio de domicilio y
respetando la categoria y funciones, se viene aersido por la reiterada
jurisprudencia de esta Sala como una modificactndantal de las condiciones de
trabajo y encuadrable dentro de la potestad orgawvéz del empresario. Y que " los
supuestos de movilidad que no impliquen aquel cartthien de forma permanente, en
el traslado; bien de forma temporal, en el despléao) estan amparados por el
ordinario poder de direccion del empresario regladolos arts. 5.1.c) y 20 ET no



estando sujetos a procedimiento o justificaciorumbg, a excepcion del preceptivo
informe del Comité de Empresa (art. 64.1.4° b) fi@Fa el supuesto de traslado -total o
parcial- de las instalaciones-.

5. Partiendo de que, como se acaba de exponegnddi@ de centro de
trabajo objeto de enjuiciamiento es una potestagiresarial dimanante del “ius
variandi” empresarial, y no obstante dicha natzealde la se ha de sefalar que esta
conducta debera ser tildada de nula si obedeceaanmtivacion discriminatoria por
razon de sexo, como pudiera serlo toda represaliaekacion con el disfrute de
descansos relacionados con el embarazo y la maddr(arts 10 y 8 de la LO 3/2.007
de 22 de marzo de Igualdad efectiva de mujeresnybhes). Dicho lo cual se ha de
sefalar que en estos casos, que la propia LO 3/2€8blece en su articulo 13 que “en
aquellos procedimientos en los que las alegacideda parte actora se fundamenten en
actuaciones discriminatorias, por razén de sexoespondera a la persona demandada
probar la ausencia de discriminacion en las medidaptadas y su proporcionalidad”,
lo cual trasladado al proceso laboral tiene swejaefen los articulo 96.1 de la Ley
36/2.011 de 10 de octubre, reguladora de la Juodgdi Social, al sefialar con caracter
general y para todo tipo de procesos que “l. Erelbpuprocesos en que de las
alegaciones de la parte actora se deduzca la moistele indicios fundados de
discriminacion por razon de sexo, orientacion aidiad sexual, origen racial o étnico,
religibn o convicciones, discapacidad, edad, agpsn cualquier otro supuesto de
vulneracion de un derecho fundamental o libertduligd, correspondera al demandado
la aportacién de una justificacién objetiva y raaoe, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad”, éefitbse a esa particular distribucion
de la carga de la prueba en la modalidad procégetioode examen en el apartado 2 del
art. 181 de la propia LRJS (“2. En el acto delipyitina vez justificada la concurrencia
de indicios de que se ha producido violacion detcleo fundamental o libertad publica,
correspondera al demandado la aportacién de umificasion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadasy proporcionalidad”), Lo cual,
traslado al supuesto objeto de enjuiciamiento,ded® llevar a la conclusién de que, no
obstante, el caracter de facultad empresarial deddificacion de centro de trabajo
operada, al haber sido notificada a la actora,dfas antes de su reincorporacion tras
disfrutar de los descansos de maternidad y la@alcigue implica un serio indicio, de
que tal decision pudiera estar relacionada codisédute, le incumbe al empresario para
obtener una sentencia absolutoria justificar qlestanedidas resultan justificadas y
proporcionales, esto es, que estan relacionadaslaterecho a la libertad de empresa
qgue reconoce el art. 38 de la CE, no obedecienmid\al discriminatorio alguno, sin
que dicha justificacion sea necesario que preste cemacter previo al juicio, en la
comunicacion empresarial, pues, como ya se ha dimmhaos encontramos ante una
medida empresarial que requiera de notificaciomébry fundada alguna como pudiera
ser un traslado o desplazamiento que implique cachidomicilio ( arts. 40.1y 4 E.T,

o una modificacién sustancial de condiciones deajradel art. 41 E.T)

6. Y acudiendo a datos que arriba expusimos, eequkt hemos de coincidir
con el Juzgador de instancia a la hora de estimarla medida que se impugna no
obedece a mavil discriminatorio alguno sino queeseuadra dentro del legitimo ius
variandi empresarial y ello por las siguientes wistancias que valoradas de forma
conjunta han de hacer desvanecerse cualquierdisdeminatorio que pudiera entrafiar
el proceder empresarial impugnado: en primer luganedida impuesta desde el punto



de vista del tiempo empleado en el desplazamiesmta la actora desde su domicilio a
su lugar de trabajo, apenas le causa un perjyiceceble a la trabajadora, que por otro
lado continua trabajando con jornada reducida yidénticas condiciones laborales que
las que tenia reconocidas con anterioridad al des¢d, en segundo lugar, concurren
las razones organizativas y productivas alegadak emmunicacion efectuada a la

actora, pues lo cierto es que con su reincorpanatddoficina en la que se encontraba
destinada resultaria sobredimensionada en el tamomafiana, contando la de

Campanar con un solo trabajador a tiempo complesnltando, pues, justificadas

razones de organizacion de recursos humanos parainda atencion debida a la

clientela, con los medios materiales que se cuegranna empresa en la que no son
viables nuevas contrataciones dada la situaciérpétdidas y de descenso de la
facturacion. Por ello se ha desestimar el motivo.

SEGUNDO.- Corolario de lo razonado sera la confirmacion de la
resolucion recurrida. Sin costas al gozar el recue;, dada su condicién de trabajador
del sistema de seguridad social, del derecho aisteacia juridica gratuita ( art. 235.1
de la LRJS y 2 d) de la Ley de asistencia jurigreduita).

Vistos los precedentes preceptos legales y logdergl aplicacion.
FALLAMOS
Con desestimacion del recurso de suplicacion inesto por R.C.P. contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social d@ VALENCIA de fecha 30 de
noviembre de 2012 en sus autos nim. 520/2.012, EREMIOS a CONFIRMAR LA
RESOLUCION RECURRIDA.

Sin costas.
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Sentencia nim. 841, de 10 de abril de 2013

Materia: Recurso contra auto. Expediente de regulaén de empleo.
Incidente concursal laboral. Mercantil dedicada a srvicios
informéticos.

Juzgado: Acuerda la extincion colectiva de las retagones laborales
interesadas, extinguiéndose los contratos de tralmj del
personal de la empresa y se fijan las correspondits
indemnizaciones.

Sala: Desestima el recurso interpuesto por una padular y estima el
recurso interpuesto por el representante del comitde empresa.
Declara la nulidad de las actuaciones para que précadas las
diligencias que se consideren necesarias se procediategrar el
relato de hechos probados y a resolver expresamentas
cuestiones formales y procesales suscitadas engaxiente de
despido colectivo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Contra el Auto acordando la extincion colectiealos contratos
de trabajo de los trabajadores afectados, se arterpdos recursos de suplicacion. El
primero de ellos lo interpone una de las trabagslafectadas por el despido, V.M.G., y
el segundo el representante del comité de MurdaCIS.

No procede admitir el recurso formulado por la. 83 en cuanto que tal como
se alega por la impugnante y de acuerdo con ladgtp en el articulo 64.8 de la Ley
Concursal- en adelante LC-, esta carece de legiiimaactiva. En este sentido hay que
recordar que el precepto en cuestion estableceantea el auto extintivo del Juez del
Concurso, podran interponer recurso de suplicadergadministracion concursal, el
concursado, los trabajadores a través de sus empaeses y el Fondo de Garantia
Salarial. Esta Sala ya se ha pronunciado sobrdécahae e interpretacion de dicho
precepto a efectos de legitimacion activa en alrsecde suplicacion entre otras en la
ST de 12/02/2012 dictada en el recurso 1462/201@, lya hecho en el sentido de
restringir la legitimacion individual del trabajadérente a la decision colectiva.

La Sra. M. comparece en nombre propio y no a@edjresentacion alguna por
lo que de acuerdo con los argumentos expuestoggeoacordar la inadmision de su
recurso por falta de legitimacion activa de la resnte.

2. El segundo de los recursos cuya admisién rausstiona por la impugnante
plantea dos motivos de suplicacion que aunquesrreraiten expresamente al articulo
193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Soealadelante LRJS- se encuadran a
tenor literal de su contenido en los apartados @sf citado precepto legal.



En primer lugar, se denuncia la infraccion de rawno garantias del
procedimiento; en concreto, infraccion del articéb.5 de la LC que ha causado
indefension a los trabajadores. Argumenta la reaterque el juzgador no resolvio pese
estar obligado a ello sobre la peticion efectuadadiante otro si, en el escrito
presentado por los trabajadores el 24/07/2012 Yyapgue, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 64.5 de la LC, se solicitaba la pgpacion en el periodo de consultas de
otras personas fisicas o juridicas sobre las gigtiaax indicios de grupo empresarial
con responsabilidad laboral, asi como la aportagéta documentacion contable de las
mismas, pudiendo haber sido esta informacién détemte tanto a efectos de la
valoracion de la concurrencia de las causas exdstcomo de las responsabilidades
patrimoniales derivadas de las mismas.

En segundo lugar, se denuncia infraccidon de nosuatntivas (articulo 64 de
la LC y 51 del Estatuto de los Trabajadores- enlaatieET) alegando falta de
acreditacion de las causas econdmicas alegadasl expediente de extincion,
inexistencia de negociacion previa, infraccion deblena fe y abuso de derecho.
Incumplimiento de otros requisitos formales preggbara la tramitacion de este tipo de
expedientes y existencia de grupo de empresas.

SEGUNDG- 1. Se solicita en primer lugar la nulidad pardallas actuaciones
al entender que el Juzgado no dio respuesta alguaapeticion de los trabajadores
fundada en el parrafo 3° del apartado 5. Del dati6d de la LC que permite a estos
solicitar al juez la participacion en el periodoammsultas de otras personas fisicas o
juridicas que indiciariamente puedan constituir wradad de empresa con la
concursada. A estos efectos, podra interesar dlicawdel juzgado que se estime
necesario para su comprobacion. Igualmente, pacasel de unidad empresarial, y a
efectos de valorar la realidad econ6mica del caajempresarial, se podra reclamar la
documentacion econdmica consolidada o la relativatras empresas. Y que tal
incumplimiento gener6 indefension a los trabajaslore

Efectivamente, y tal como ya ha establecido eata &ntre otras en la ST de
27/07/2012, recurso 1696 /2012, la falta de tragatoi de la existencia o no del grupo
empresarial vicia la decisién judicial sobre extincde contratos, que se toma al
margen de un elemento determinante tanto pararatatacion de la causa alegada
como para las posibles responsabilidades patridesnique pudieran derivarse del
acuerdo de extincion. Esta doctrina que encueatrdaimento en la STS de 23/01/2007,
es anterior a la redaccion actual del articulo &dadpor la ley 38/2011, en la que de
forma imperativa se incorpora la necesidad de tjjueee del concurso de entrada a la
discusion juridica del grupo de empresas con argmevio a la resolucion de los
contratos de trabajo. La falta de respuesta delaz a la peticion de los trabajadores
constituye una infraccion de la norma que genedefension a los mismos en la
defensa de sus intereses laborales y patrimonigl@sndoles del acceso a una
informacion que como ya hemos dicho resulta relevpara la resolucion del despido
colectivo planteado por la empresa concursada.

No existen, sin embargo, datos objetivos que pganma este tribunal entrar a
resolver ninguna de las cuestiones sustantivasegaldas por la recurrente, recordando
a las partes que nos encontramos ante un recursoreknario y excepcional en el que
la Sala se encuentra vinculada por los hechosrdéds probados en la instancia, cuya
revision no ha sido instada. En este caso, addmassolucion impugnada adolece de



hechos probados, lo que supone, ademas, una idfade lo dispuesto en el articulo
191.4 b de la LRJS, limitandose el Juzgador a pwar en este apartado la lista de
trabajadores afectados y la fecha de declaracibeodeurso, lo que nos impide realizar
cualquier tipo de valoracion acerca de las cuestigustantivas planteadas.

La consideracion anterior nos lleva necesariamantordar la nulidad de
actuaciones en los términos previstos en el aotie0R.2 y la remision de autos al
organo competente para que recabando la informggadacticando las diligencias que
considere necesarias complete e integre el relatoedhos probados y resuelva sobre
las cuestiones planteadas en el expediente de ciéxtincolectiva, incluida la
concurrencia de causa extintiva considerando péoaee posible existencia o no de
grupo de empresas con responsabilidad laboral.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestdgepresentacion letrada de
J.M.C.S. QUIEN ACTUO EN NOMBRE Y REPRESENTACION DELOMITE DE
EMPRESA DE Murcia C.I. SL contra el AUTO dictador @b Juez de lo Mercantil n® 2
de ALICANTE Y en consecuencia, declaramos la NULIDRE LO ACTUADO con
devolucion de los autos al Juzgado de procederce gue practicadas las diligencias
gue se consideren necesarios se proceda a inegralato de hechos probados y a
resolver expresamente las cuestiones formalesgegates suscitadas en el expediente
de despido colectivo.

Con inadmision del recurso planteado por la ted@a V.M.G.

Sin costas.
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Sentencia nam. 858, de 16 de abril de 2013

Materia: Prestacién de viudedad. Actora que conviveon el causante de
la prestacion durante los udltimos cinco afios. El csante
presentd demanda de divorcio, a la cual se opuso ssposa
formulando peticién de pensidon compensatoria, dedegsandose
la misma. Cumplimiento de los requisitos para optara la
pension de viudedad. Falta de inscripcion en el regro de
parejas de hecho.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al orgamo demandado
de las pretensiones formuladas en su contra. No prede la
prestacion.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencike instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Combate en suplicacion la representacion letdada parte actora
la sentencia del juzgado que desestima su demabda Iconocimiento de pensién de
viudedad al faltar el requisito de inscripcion stgil de la pareja de hecho formada por
la actora y el causante de la pension solicitadizguiandose el recurso en dos motivos
y no habiendo sido impugnado el mismo de contrario.

En primer lugar se examinara el segundo motivae®irso al pretenderse con
él la modificacion de los hechos declarados probagio la sentencia de instancia,
mientras que en el primero de los motivos se coatila censura juridica de la
resolucion recurrida.

SEGUNDO.- Solicita la defensa de la recurrente la revisionlate hechos
probados, haciendo hincapié en que la sentencigugghdo tiene por acreditada la
convivencia efectiva de la pareja formada por lmaledante y el causante con cinco
afos de antelacion al fallecimiento de éste, penoasimitir que fue la actitud
obstructiva de la esposa del causante la que ilmpaddisolucion del matrimonio a
través del preceptivo divorcio, actitud que seganrdcurrente se evidencia en el
otorgamiento y formalizacion de la escritura nalade capitulaciones matrimoniales
por los que el causante y su esposa liquidabaggimen ganancial y que obra como
documento n° 3 de la demanda.

La deficiente forma en que se deduce la revisirtida postulada por la
demandante impide su éxito ya que como sefialaroukd Tribunal en sentencia de
20 de junio de 2006, recurso n° 189/2004, en dwctperfectamente extrapolable al
recurso de suplicacién, dada su naturaleza exirewra, subrayada incluso por el
Tribunal Constitucional (véase su sentencia 71de28 de abril), “para que la denuncia
del error pueda ser apreciada en este recurso @anap de casacion, es precisa la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) @ueosicrete con claridad y precision el
hecho que haya sido negado u omitido en el refatticb. b) Que tal hecho resulte de
forma clara, patente y directa de la prueba doctehenpericial obrante en autos, sin



necesidad de argumentaciones o conjeturas y sinrirea la alegacion de prueba
negativa, consistente en invocar la inexistencigrdeba que respalde las afirmaciones
del juzgador. c) Que se ofrezca el texto concrdiguaar en la narracion que se tilda de
equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo algu® sus puntos, bien
complementandolos. Y d) Que tal hecho tenga tralecenia 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. 2080/00/02/02 -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 .-rH28/2003-; 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. D80).”

En el presente caso ni se concreta la adicionjfitacddn o supresion
gue se interesa introducir en el relato facticdadeesolucién recurrida ni tampoco se
constata la trascendencia que le da la defensam@eurrente, a efectos de modificar el
pronunciamiento del fallo, al otorgamiento en dscai notarial de las capitulaciones
matrimoniales realizadas por el causante y su asposo antes de presentar la
demanda de divorcio, lo que conduce al fracascotivmahora examinado.

TERCERO.- En el primero de los motivos se denuncia la i@ del articulo
174.3 de la LGSS y del “art. 3.2 de la Ley 2001 6dele abril de la Comunidad
Valenciana por la que se regula las Relacione®dedy’

Aduce la defensa de la parte actora que en ebmieegaso concurren todos los
requisitos necesarios para la concesion de la@emts viudedad solicitada, si bien es
necesaria una interpretacion amplia y en nadaiatxstr de los hechos que se han de
tener en cuenta y de los que destaca que la imiesitbde contraer matrimonio por
estar aun casado el causante y que le impediaeacadd constitucion y registro de
pareja de hecho con la demandante, obedecia aitladaorticera y obstructiva de la
esposa del fallecido quien se negé en todo moneemmnceder el divorcio de forma
amistosa o por el procedimiento de comun acuemsloesposo, estando acreditada, por
lo demas, la convivencia de la actora con el caasdurante al menos cinco afios antes
del fallecimiento de aquel.

El parrafo cuarto del numero 3 del articulo 1749S3en redaccion dada por la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, dispone que "Atefede lo establecido en este
apartado , se considerara pareja de hecho la wodati con analoga relacion de
afectividad a la conyugal, por quienes, no halldedimpedidos para contraer
matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con gieasona y acrediten, mediante el
correspondiente certificado de empadronamientocongivencia estable y notoria con
caracter inmediato al fallecimiento del causant®iy una duracion ininterrumpida no
inferior a cinco afios. La existencia de pareja d@ehb se acreditara mediante
certificacion de la inscripcion en alguno de logistros especificos existentes en las
comunidades autonomas o ayuntamientos del lugeesitdencia o mediante documento
publico en el que conste la constitucion de diclaaejp. Tanto la mencionada
inscripcion como la formalizacion del correspontielocumento publico deberan
haberse producido con una antelacion minima deafios con respecto a la fecha del
fallecimiento del causante”.



En el presente caso se trata de interpretar gepgia que contiene la norma en
orden a acreditar la propia existencia de la patejaecho en relacion con el requisito
de inscripcion en el registro de parejas de hedruna antelacion de dos afios al
momento del fallecimiento del causante. No se tksda convivencia entre los
integrantes de esa pareja, que segun los hechioadu® de la sentencia de instancia, se
extendio desde el afio 2004 hasta el fallecimietarrido el 25 de octubre de 2010.

Sobre el indicado punto, se explica en la STSQdejulio de 2.010 (recurso
3715/2009) que en el parrafo cuarto del niumero aqieél precepto se contienen dos
simultaneos requisitos para que el miembro sup&rdé la «pareja de hecho» pueda
obtener la pension de viudedad : a) de un ladoga@ivencia estable e ininterrumpida
durante el periodo de cinco afios (a acreditar mesli@mpadronamiento, o por
cualquier otro medio de prueba, con especial pao@econviccion, particularmente
documental, tal y como se afirma en las SSTS 2b05kcud 2969/09 - y 09/06/10 -
rcud 2975/09 ) ; y b) de otro, la publicidad deitlaacién de convivencia more uxorio ,
imponiendo -con caracter constitutivo y antelaciiinima de dos afios al fallecimiento-
la inscripcién en el registro de parejas de heemoalguno de los registros especificos
existentes en las Comunidades Autonomas o Ayuntaosedel lugar de residencia) o
la constancia de su constitucion en documento gaibli

Y se razona sobre ello a continuacién en la @de8TS que "La solucion por la
que ha optado el legislador no consiste en unaegig probatoria duplicada sobre un
mismo extremo (la existencia de la «pareja de hgctha como pudiera deducirse de la
confusa redaccion del precepto sino que los doglatas legales van referidos -como
antes hemos sefalado- a otras tantas exigenciaserdds: a) la material, de
convivencia como estable pareja de hecho duranieirmo de cinco afios; y b) la
formal - ad solemnitatem - de su verificacion de tpupareja se ha constituido como tal
ante el Derecho y dotada de «analoga relacion etgidtiad a la conyugal», con dos
afos de antelacion al hecho causante (en formasimilar a la que se produce en el
matrimonio). O lo que es igual, la pension de viateque la norma establece no es en
favor de todas las parejas «de hecho» con cince déigonvivencia acreditada, sino en
exclusivo beneficio de las parejas de hecho «magias» cuando menos dos afios antes
(o que han formalizado su relacién ante Notariéggemales términos temporales) y que
asimismo cumplan aquel requisito convivencial; lee qha llevado a afirmar que la
titularidad del derecho -pension- Gnicamente cporde a las «parejas de derecho» y
no a las genuinas «parejas de hecho»."

La proyeccion de la anterior doctrina al presecdeo lleva a desestimar la
pretension ejercitada por la demandante, tal y ctmoefectuado la sentencia de
instancia, al no concurrir el requisito de insadpcen el Registro de parejas de hecho
que existe en esta Comunidad Autbnoma desde eR@@b, siendo creado por Ley
1/2001, de 6 de abril, sin que se haya acreditag® lg imposibilidad de dicha
inscripcion fuera debido a la actitud obstructiea@ esposa del causante, sino mas bien
a la tardanza de éste en presentar la demandaateidj pese a llevar conviviendo con
la demandante mas de cinco afios antes de surfaketo, téngase en cuenta que desde
el afilo 2004 consta la convivencia de la demandaateausante y este no presento la
demanda de divorcio hasta el 29-10-2009, dictdndessentencia que estimoé dicha
demanda el 19-5-10 que fue confirmada por sentafei Audiencia Provincial por
sentencia de 3-12-2010, cuando ya habia falledidausante.



Al no darse los requisitos establecidos en el marBalel articulo 174 LGSS en
redaccion dada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembo cabe sino, como ya se
adelant6, desestimar la demanda origen de autogctano ha efectuado la sentencia
de instancia que se ha de confirmar, previa desasidn del recurso contra ella
interpuesto.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpussttombre de D.2 M.L.G.B.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de twabn.° Dos de los de Elche y su
provincia, de fecha 29 de abril de 2012, en vidaddemanda presentada a su instancia
contra el Instituto Nacional de la Seguridad S¢giaen consecuencia, confirmamos la
sentencia recurrida.
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Sentencia nam. 898, de 18 de abril de 2013

Materia: Recargo de prestaciones. Seguridad social accidente de
trabajo. Trabajador que presta sus servicios en tér eléctrico
y que sufre un accidente de trabajo. La inspecciéde trabajo
inicid expediente sancionador de recargo por faltae medidas
de seguridad. Suspension del procedimiento por caagenal
abierta por hechos semejantes.

Juzgado: Estima la demanda y acuerda la suspensidiel procedimiento
seguido contra la actora por la direccion provincia del
organismo codemandado, por no ser firme el acta defraccion
gue da lugar al expediente por falta de medias deguridad.

Sala: Estima el recurso decretando la nulidad de laentencia con el fin
de que se dicte una nueva que resuelva todas lasestiones
planteadas y no resueltas y se haga constar en lbschos
declarados probados los extremos necesarios parasoiver
adecuadamente sobre la existencia o inexistencia decargo
por falta de medidas de seguridad.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estimangdoetension
actora acordo la suspension del procedimiento degiantra la actora por la Direccion
Provincial del INSS, por no ser firme el acta dieaiccion que da lugar al expediente
por falta de medidas de seguridad, interpone recdes suplicacién el INSS vy el
trabajador se adhiere al mismo, siendo impugnatioresurso por la empresa M.T.E.
S.L., y en el primer motivo del recurso con ampanacesal en el articulo 193, c¢) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social respedbdérecho, denuncia que en la
sentencia impugnada se ha producido infraccioro dispuesto en el articulo 123.3 de
la vigente Ley General de la Seguridad Social daci@n con el articulo 27 del
Reglamento de Inspeccion de Trabajo y SeguridaéSasi como de la jurisprudencia
a la que se remite la sentencia de esta Sala de jidio de 2008, recurso 568/2006, y
alega la parte recurrente que no existe obligaleigal de suspender el recargo, que el
art. 123.3 de la LGSS tiene por objeto evitar diaes indebidas del procedimiento de
recargo que perjudicarian al accidentado si se dgender la continuacion de aquel de
la resolucion de otros procedimientos paraleloshalméndose causado indefension a la
empresa que ha sido parte en el procedimiento @gge y ha podido defender sus
intereses en via judicial.

Con independencia de que la causa de suspengipnodedimiento de recargo
por falta de medidas de seguridad haya sido dedbit#oexistencia de procedimiento
penal, o por no ser firme en la via administragVgrocedimiento sancionador, debe
recordarse que la existencia de un procedimiemnlicigl en la via penal por los mismos
hechos no suspende el expediente por esto sola pastrecaiga sentencia firme que
ponga fin al procedimiento penal, ya que como tiestablecida la jurisprudencia del
Tribunal Supremo dicha paralizacién carece de ntarldgal que lo ampare, por lo que



no existia razén alguna para la suspension. Tampgriste razén para suspender el
expediente administrativo para la imposicion dedargo por falta de medidas de
seguridad hasta la firmeza del acta de infraccidreola sentencia del orden
contencioso-administrativo que se pronuncia soarexistencia de la infraccion de
medidas de seguridad en el accidente producido.ldPtanto, se haya fundado la
suspension del procedimiento de recargo por fatanddidas de seguridad en una u
otra causa o en ambas, el dejar sin efecto la ssgpeaunque sea por una de las causas
que no se hubiera alegado no genera indefensiémparie que ha podido alegar cuanto
a su derecho interesa y defenderse en este prd&@iesque el Organismo demandado
quede constrefiido para levantar la suspension atamh su momento por la razén que
adujo para efectuarla, porque fuera o no ajustaderecho la causa de la suspension,
advertida la innecesariedad de la suspension @quera de las causas citadas, debe
levantar la misma y continuar con el procedimidntoiado, porque la Administracion
esta obligada a continuar con la tramitacion idliaig no esta eximida del cumplimiento
de la obligacion legal de resolver la cuestion Yiaberlo entendido de ese modo debe
estimarse el motivo del recurso que se examina.

SEGUNDO- Con adecuado amparo procesal se interesa laicEposle los
autos al estado en que se encontraban en el mordentometerse la infraccion de
normas o garantias del procedimiento que han pidaucdefension, y se postula este
motivo para el caso de que sea estimado el antesabicitando la nulidad de la
sentencia porque esta no contiene en los hechdarabus probados ningin hecho
relativo a las circunstancias del accidente labaialentra a conocer de manera
subsidiaria en la fundamentacion juridica de lasas del accidente.

En efecto, la resultancia factica de la sentemepaugnada se limita a relatar los
extremos relativos a la suspension y levantamidatgrocedimiento del expediente de
recargo por falta de medidas de seguridad, poudhgbiéndose acogido la alegacion
precedente debe entrar el Juzgador de Instancesaver el fondo de la cuestién
planteada y para ello resulta imprescindible que@gsignen en los hechos de la
sentencia impugnada los necesarios para conoceirtasstancias del caso y poder
valorar la existencia o no de recargo.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion formufaatda representacion letrada
del INSS, frente a la sentencia del Juzgado dedabnimero 5 de los de Alicante, de
fecha 11 de enero de 2012, se decreta la nulidaicte sentencia, a que se contrae el
presente rollo, a fin de que por el Juez “a quotiete una nueva, con libertad de
conviccion, en la que se resuelva sobre todas uastiones planteadas de forma
principal o subsidiaria no resueltas en el preseeterso, y se haga constar en los
hechos declarados probados los extremos necepar@sesolver adecuadamente sobre
la existencia o inexistencia de recargo por fadtangdidas de seguridad.



