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Sentencia num. 910, de 18 de abril de 2013

Materia: Despido: extincidon de la relacion laboral por causas objetivas. Trabajador
que presta servicios en empresa de transporte con categoria profesional
de oficial 22 conductor. La empresa viene sufriendo un drastico descenso
en la demanda de sus servicios, lo que conlleva a la aplicacion de un ERE
de suspensidn. La situacion empresarial no mejora y se ve obligada a
llevar a cabo un despido objetivo. Censura juridica. Causa motivadora
especifica del despido y falta de puesta a disposicion de la indemnizacion.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda origen de las presentes actuaciones y
declara procedente el despido objetivo de la parte actora, si bien condena
a la empresa a que indemnice a la parte actora con determinada cantidad
al no haberlo realizado con anterioridad, todo ello con la responsabilidad
subsidiaria del FOGASA.

Sala: Estima el recurso revocando la sentencia de instancia. Declara improcedente el
cese objetivo impugnado por el actor y condena a la empresa a la
readmision del mismo o a indemnizarle por despido improcedente.

Ponente: limo. Sr. D. Ramdn Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por J.M.G.L. la sentencia que dicté el dia 10 de septiembre de
2.012 el Juzgado de lo Social nimero 1 de los de Benidorm que declaré procedente el despido
objetivo por él impugnado en la demanda que dedujo frente a quien fuera su empleador,
T.E.R. S.L. La parte recurrida ha impugnado el recurso.

2. El primero de los motivos se destina a la revision factica. Se pretende que el primero
de los hechos declarados probados, quede modificado en su ultimo inciso a fin de que diga: “...
y salario mensual ascendente a 53.09 euros/ dias segin promedio del ultimo afio trabajado
(septiembre de 2.010/ agosto de 2.011), incluida la prorrata de pagas extras y la mejora
voluntaria que percibia el trabajador, habiendo sefialado la empresa como salario del
demandante en ERE de suspension tramitado en agosto/septiembre de 2.011 la cuantia de
53,50 euros dia”. En sustento de dicha revision cita las ndminas obrantes a los folios 180 a 191
de las actuaciones donde se refleja el cobro de la mejora voluntaria salvo en el mes inmediato
anterior al inicio de la vigencia del ERE suspensivo (agosto de 2.011), certificado de empresa
obrante al folio 192 en el que sefala que el salario medio correspondiente a los 180 dias
anteriores al cese es de 52,24 euros diarios y folios 138 y 198 de las actuaciones donde se
refleja que en la tramitacién del ERE la empresa sefialé como salario del actor el de 53, 50
euros diarios.

3. Se accedera parcialmente a la revision interesada, pues debe suprimirse del hecho
primero la expresidn a efectos de indemnizacidn que no hace sino predeterminar el fallo de la
sentencia y tras la consignacion del salario mensual debe accederse a la inclusién los datos
aportados por el actor relativos al salario anual promediado con mejora voluntaria y pagas
extras (fiel reflejo de la documental que la sustenta), asi como el tenido en cuenta por la
empresa en el ERE suspensivo que precedié al cese del actor.
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SEGUNDO.- 1 El segundo motivo, formulado con correcta invocacion del apartado c)
del art. 193 de la LRIJS, se encuentra destinado a la censura juridica. Si bien, y a lo largo de dos
subapartados se denuncian sendas infracciones juridicas de forma diferenciada:

— en primer lugar,.y denuncidndose como infringido el art. 56 E.T y con cita de la
doctrina contenida en la STS de 12-5-2.005, asi como en resoluciones del TSJ de Madrid —
doctrina esta que por no emanar del TS no puede ser tenida por jurisprudencia conforme al
art. 1, 6 Cc- se alega que habiéndose percibido retribuciones variables a lo largo del ultimo afio
de prestacidn de servicios, el salario a efectos del despido debe ser el promedio del percibido
el ultimo ano, y no el percibido el uUltimo mes que es el que ha sido tenido en cuenta por la
Magistrada a quo;

— en segundo lugar se denuncia infraccién de los arts. 52 y 53 E.T, ya que se
considera que el empleador a la hora de llevar a cabo el despido objetivo objeto de
impugnacion en la demanda no colmé los minimos requisitos formales necesarios para llevarlo
a cabo, ya que: a) la carta de despido adolece de insuficiencia en su redaccién generando
indefension para el operario; b) no se puso a disposicion del trabajador la indemnizacion
correspondiente al cese, lo que Unicamente estaria justificado en situacidon de iliquidez
empresarial cuando se invoque causa econdmica, resultando que en el caso en cuestion la
causa invocada fue productiva, manifestando asi mismo que si bien la empresa carecia de
numerario, mantenia cierta capacidad de endeudamiento; y c) y finalmente considera
insuficiente la cantidad calculada a efectos de indemnizacion pues no tuvo en cuenta la mejora
voluntaria.

2. En lo que se refiere a la primera de las censuras efectuadas debemos sefalar que la
jurisprudencia del TS viene siendo constante al interpretar el art. 56.1. ET, a la hora de
determinar el importe las indemnizaciones de despido (Ss. de 17 de julio de 1990, 30-5-2003,
rec. 2754/2002 y 27-9-2004, rec. 4911/2003, por todas) sefialando que "el salario que ha de
regular las indemnizaciones por despido es el percibido en el Ultimo mes, prorrateado con las
pagas extraordinarias, salvo circunstancias especiales". Pues bien, esas circunstancias
especiales a las que se refiere la doctrina jurisprudencial concurren en nuestro caso, en el que
a lo largo del dltimo afio de efectiva prestacion de servicios por el actor por cuenta y orden de
la demandada, el mismo ha venido percibiendo en némina una cantidad variable de mes a mes
en concepto de “mejora voluntaria”, retribucion esta que debe ser considerada como salarial (
art. 26.1 E.T), al no haberse si quiera alegado que obedeciese a otro concepto, lo que hace que
debamos estar al médulo anual y no al mensual para el cémputo de la indemnizacion por
despido, por lo que este motivo debe prosperar.

TERCERO.- 1. Para analizar aquellas objeciones relativas a las formalidades del cese,
debemos acudir a cuanto obra en el relato histérico de la sentencia recurrida donde se expone
el supuesto a enjuiciar. El actor venia prestando servicios por cuenta y orden de la demandada,
como oficial 22 conductor desde el 13 de mayo de 2.002, si bien entre los dias 14-9-2.011 y 13-
3-2.012 su contrato se encontré suspendido en virtud de autorizacion de la autoridad laboral
empleador dictada en el seno del ERE 418/2.011 registrado en la Direccidn general de Trabajo
y Empleo de la Generalitat Valenciana; el dia 14-3-2.012 se le notifico carta fechada el dia 28-2-
2.012 con fecha de efectos 14-3-2.012 notificdndole la extincion de su contrato fundada en
causa productiva de la siguiente manera: “ Dicho ERE (refiriéndose al que se acaba de hacer
referencia) se fundamento en causas productivas, debido a la falta de trabajo que ofrecer a la
totalidad de la plantilla, como consecuencia del drdstico descenso en la demanda de nuestros
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servicios, circunstancia que estaba afectando negativamente a las cuentas de la empresa desde
hacia ya bastante tiempo y teniendo la prevision de que varios presupuestos presentados por
diferentes clientes fuesen aprobados dentro del mencionado plazo, con lo que se tenia la
esperanza se pudiere superar la situacion existente. En la actualidad, la situacion es igual o
peor que la que motivo el ERE, al continuar sin poder ofrecer trabajo efectivo a la totalidad de
la plantilla debido a la falta de demanda de nuestros servicios y la no adopcion de estas
medidas pone en peligro la continuidad y supervivencia de la empresa”; junto con la carta de
despido no se hizo entrega de a indemnizacidon ni constaba consignada a fecha del juicio,
constando en los hechos probados que la empresa se encontraba en situacion de iliquidez en
dicha fecha; la resolucion administrativa que autorizo el ERE suspensivo no fue impugnada por
los trabajadores afectados, que firmaron voluntariamente el acuerdo alcanzado en dicho
expediente y que eran conocedores de la real situacion de la empresa.

2. Para resolver las cuestiones que se suscitan en la censura juridica objeto de
examinen, hemos de indicar que el art. 53.1 E.T a la hora de establecer los requisitos formales
qgue ha de observar el empresario a la hora de llevar a cabo un despido objetivo establece los
siguientes:

a) Comunicacién escrita al trabajador expresando la causa;

b) Poner a disposicion del trabajador, simultdneamente a la entrega de Ia
comunicacion escrita, la indemnizacién de veinte dias por afo de servicio, prorratedndose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades.

Cuando la decisidn extintiva se fundare en el art. 52.c), de esta Ley, con alegacién de
causa econdmica, y como consecuencia de tal situacién econémica no se pudiera poner a
disposicion del trabajador la indemnizacién a que se refiere el parrafo anterior, el empresario,
haciéndolo constar en la comunicacién escrita, podra dejar de hacerlo, sin perjuicio del
derecho del trabajador de exigir de aquél su abono cuando tenga efectividad la decision
extintiva.

¢) Concesidn de un plazo de preaviso de quince dias, computado desde la entrega de la
comunicacion personal al trabajador hasta la extincion del contrato de trabajo. En el supuesto
contemplado en el art. 52.c), del escrito de preaviso se dara copia a la representacion legal de
los trabajadores para su conocimiento.

3. Con relacién a la comunicacién escrita es doctrina de esta Sala expresada en
nuestra S de 3-10-2006, resolutoria del Rec. 2649/2.006,que “el invocado art. 53 del Estatuto
de los Trabajadores establece que la adopcidn del acuerdo de extincién del contrato de trabajo
por los motivos contemplados en el art. 52 exige «comunicacion escrita al trabajador
expresando la causa ». El incumplimiento de este requisito determina la declaracién de nulidad
de la decisién empresarial, «ex» art. 53.4 del Estatuto de los Trabajadores — en la legislacion
actual la improcedencia- . Sefiala a este respecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
noviembre de 1982, y se ratifica en las de 10 de marzo de 1986 y 10 de marzo de 1987 que la
expresion «causa» utilizada en este precepto (no se olvide que mantiene la redaccién anterior
(y) a la reforma operada por la Ley 11/1994, de 19 de mayo (y 1651) «es equivalente a
"hechos", a los que se refiere el art. 55, una y otra determinantes, en definitiva, de la garantia
que la ley otorga al trabajador para que, si impugna el despido, lo haga con conocimiento de
los "hechos" que se le imputan, a fin de preparar su defensa, como reiteradamente ha
mantenido esta Sala, lo que obliga a exigir que el contenido de la carta o comunicacion sea
inequivoco, es decir, lo suficientemente claro y expresivo para evitar toda duda o
incertidumbre». Y en dicha Sentencia haciamos nuestros los razonamientos de la Sala de lo
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Social del TSJ de Galicia de 8 octubre 2001, Rec. nim. 4449/2001 que se pronunciaba en el
sentido siguiente: "El cumplimiento de la exigencia del art. 53.19 a) requiere que se haya de
ofrecer una descripcidn suficiente de la situacidon de la empresa y la conexién de la medida con
la misma perfectamente al alcance del empresario y que no requiere de una actividad
especialmente compleja o dificultosa, lo que no se cumple si no se indican datos, concretos,
suficientes y adecuados para que el trabajador pueda articular su defensa con un previo y
minimo conocimiento de las circunstancias que se dicen que concurren, para asi poder aportar
en juicio la prueba necesaria en defensa de sus intereses, e incluso, realizar una valoracion
previa de la utilidad de iniciar el proceso judicial y posibilidades de conseguir vencer en el
mismo. Y si bien esta exigencia no puede llevarse al extremo de exigir una detallada, minuciosa
y pormenorizada exposicion de todos los datos referentes a la situacion de la empresa,
tampoco puede admitirse una genérica indicacion de la concurrencia de una situacién de
descenso total de ventas y una falta de trabajo, que no supone sino sustraer al trabajador el
conocimiento de los elementos facticos minimamente necesarios para defenderse de la
medida empresarial.". En este mismo sentido la Sala IV del TS en Ss tales como las de 30-3-
2.010 o 10-11-2.011 considera que la referencia a causa debe venir referida a una concreta y
especifica situacion, asi dichas resoluciones sefialan que “"El significado de la palabra "causa"
en el contexto de la regulacidon de las causas del despido objetivo por necesidades de la
empresa se refiere normalmente no al tipo genérico de causa de despido (por ejemplo, la
reestructuracién de la plantilla, el cambio de los productos o en los procesos de produccién) o
a la causa remota que genera las dificultades o situaciones negativas de la empresa en la que
se produce el despido (por ejemplo, la crisis econdmica o las nuevas tecnologias) sino
precisamente, como dice repetidamente el art. 51 ET, a las concretas dificultades o situaciones
econdmicas negativas de la empresa alegadas por el empresario para justificar su decision
extintiva. Son estas dificultades o situaciones econdmicas negativas las que constituyen, en
terminologia del art. 51 ET (al que, como ya se ha dicho, remite este aspecto de la regulacién el
art. 52 c) ET sobre el despido objetivo) las "causas motivadoras" (art. 51.3 ET, art. 51.4 ET, art.
51.12 ET ) que pueden justificar el acto de despido. Por tanto, no es solamente una causa
abstracta la que tiene que expresarse en la carta de despido, sino también la causa concreta y
proxima motivadora de la decisidon extintiva, que refleja la incidencia de la empresa de un
determinado tipo de causa o de una posible causa remota. Asi lo entendid tradicionalmente la
jurisprudencia sobre causas de despido disciplinario (STS 3-11-1982; STS 10.3.1987, RQ
1100/1986), y asi lo ha entendido en general la doctrina cientifica en lo que concierne al
despido objetivo por necesidades de la empresa.”

4. La aplicacion de la doctrina expuesta al supuesto objeto de enjuiciamiento, donde la
redaccion de la carta de despido, como se ha expuesto es de caracter genérico, en la que se
limita a expresarse sin mas “que la situacion empeorado” con relacién a la que determind la
suspension de los contratos de trabajo, sin proporcionar al trabajador dato alguno susceptible
de ser contrastado, acerca de la real evolucion de la produccién de la empresa, debe llevarnos
a estimar la censura juridica. A ello debe afiadirse que la dispensa de puesta a disposicion de la
indemnizacién en los despidos objetivos, como se deduce del tenor literal del art. 53.1 E.T, sdlo
opera cuando se invocan causas econdmicas de amortizacidn del puesto de trabajo siempre y
cuando las mismas sean determinantes de la situacion de iliquidez, no asi cuando la causa que
se pretende que opere como justificativa del cese sea de orden productivo, lo que hace que no
encontremos con otro argumento que por si solo debe llevar a estimar la censura juridica y a
declarar improcedente el cese con arreglo a lo dispuesto en el art. 53.4 E.T. Finalmente, y aun
que carezca ya de trascendencia, habiendo sido también objeto de censura juridica, debe
recordarse que no habiéndose puesto a disposicidn del trabajador la indemnizacion, la
cuantificacion de la misma que efectia el empresario, como ha sefalado la jurisprudencia,
carece de toda relevancia (véase en este sentido la STS de 12-3-2.012).
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CUARTO.- Por lo expuesto en los anteriores fundamentos de derecho no procede sino
estimar el recurso, revocando la resolucion recurrida, estimando la demanda deducida por el
actor, calificando como improcedente el cese y condenando a la empresa demandada a
abonar al trabajador a optar entra la readmisién del trabajador con abono de salarios de
tramitacion a razon de 53,09 euros diarios, o indemnizarle con la cantidad de 23.412, 69 euros,
calculada conforme a las pautas de la Disposicion Transitoria Quinta del RD Ley 3/2.012
vigente a la fecha del cese, resultado de cuantificar en 441 dias de salario la indemnizacién
correspondiente, correspondiendo los 435 primeros a los 9 afios y 9 meses trabajados con
anterioridad al 12-12-2.012, que se indemnizaran a razén de 45 dias por afio, y los 6 dias
restantes al mes y dos dias trabajado con posterioridad a la entrada en vigor de la nueva
norma procesal, indemnizables a razén de 33 dias por afio. Sin costas.

Vistos los precedentes preceptos legales y los de general aplicacion.

FALLO

Con ESTIMACION del recurso de suplicacién interpuesto por J.M.G.L. contra la
sentencia dictada el dia 10 de septiembre de 2.012 por el Juzgado de lo Social nimero 1 de
Benidorm en sus autos 518/2.012, revocamos la resolucién recurrida y estimamos la demanda
deducida por el recurrente frente a la empresa E.R. S.L declarando improcedente el cese
objetivo impugnado por el actor y condenando a la demandada a optar entre la readmision del
actor con abono de salarios de tramite a razon de 53,09 euros diarios o a indemnizarle con la
cantidad de 23.412, 69 euros, opcidn que debera efectuarse en el plazo de cinco dias desde la
notificacién de esta resolucion. Sin costas.
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Sentencia num. 927, de 23 de abril de 2013

Materia: Despido. Trabajador gerente de mantenimiento al servicio de empresa de
alimentacidn. El actor cesa su actividad en la empresa por despido disciplinario
cuyos hechos quedan acreditados. Objetividad y gradualidad en la determinacién
del despido.

Juzgado: Desestima la demanda y declara procedente el despido del trabajador, absolviendo
a la empresa demandada de todos los pedimentos deducidos en su contra. Las
conductas del actor son merecedoras del despido disciplinario.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia, declarando improcedente el
despido. Las conductas imputadas al trabajador encuentran encaje dentro del
convenio colectivo que rige las relaciones laborales, calificandolas de graves
pero no de tal naturaleza que conlleven la declaracion de despido disciplinario.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el Letrado de D. V.l. la sentencia de instancia que
desestimd su demanda y declaré la procedencia de su despido disciplinario.

2. En el primer motivo del recurso se solicita al amparo del apartado a) del articulo 193
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS) que se declare la nulidad de actuaciones.
Como fundamento de esta peticidn se alega por el recurrente que los testigos de la empresa
tras declarar en el juicio salian de la sala de audiencias y en lugar de marcharse se
comunicaban con los que alli esperaban a prestar declaracion. El motivo no puede prosperar
pues, por un lado, no se cita la norma procesal que se considera infringida, carga que incumbe
al recurrente; y, de otro, porque tampoco consta a la Sala de modo fehaciente la veracidad y el
alcance de la denuncia que se formula. También hay que considerar que para que prospere la
peticion de nulidad es de todo punto necesario que haya provocado una situacion de
indefension en quien lo solicita (art. 191.3 d) LRIJS), y en el presente supuesto no cabe duda de
que el testimonio prestado por los testigos de la empresa bien pudo ser rebatido por cualquier
otro medio de prueba, incluida la testifical, practicada a instancia del demandante, sin que, por
lo demas, se advirtiera ni denunciara en el acto del juicio la posible situacion irregular que
ahora se invoca como motivo de nulidad.

SEGUNDO.- El segundo motivo del recurso esta redactado al amparo del apartado b)
del articulo 193 de la LRJS y lo que parece proponerse en él es la modificacion del hecho
probado cuarto de la sentencia recurrida, en el que se dice que quedd acreditada la veracidad
de la totalidad de los hechos recogidos en la carta de despido. Pues bien, sin perjuicio de
sefialar que esta forma de redactar los hechos es técnicamente incorrecta, pues se deben
describir cada uno de los hechos que se estiman probados con referencia a los medios de
prueba que lo acreditan, el motivo no puede prosperar, pues no se sabe realmente cual es el
texto alternativo que se propone por el recurrente dado que las comillas que se abren en su
inicio no llegan a cerrarse tras mas de cuatro folios de alegaciones. Lo que en realidad se hace
en este motivo, son una serie de consideraciones en la que se mezclan cuestiones facticas y
juridicas, con referencias no solo a documentos sino también a testimonios, en un vano
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intento de que este tribunal realice una nueva valoracién de todo el material probatorio,
olvidando con ello que de acuerdo con una consolidada doctrina jurisprudencial de la que, por
ejemplo, es expresion la STS de 17 de mayo de 2011 (rec. 147/2010) “la denuncia del error de
hecho no puede ser atendida, sin la concurrencia de los siguientes requisitos: a) Que se
concrete con claridad y precision el hecho que haya sido negado u omitido en el relato factico
(no basta mostrar la disconformidad con el conjunto de ellos). b) Que tal hecho resulte de
forma clara, patente y directa de la prueba documental o pericial obrante en autos, sin
necesidad de argumentaciones o conjeturas (no es suficiente una genérica remisién a la
prueba documental practicada). c) Que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracion
que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno de sus puntos, bien
complementandolos. d) Que tal hecho tenga trascendencia para modificar el fallo de instancia
(SSTS 02/06/92 -rec. 1959/91 -... 17/01/11 -rco 75/10 -; 18/01/11 -rco 98/09 -; y 20/01/11 -rco
93/10-).

TERCERO.- 1. Finalmente, el recurso tiene un ultimo motivo que se formula por el
cauce del apartado c) del articulo 193 de la LRIS, en el que se invoca la prescripcion de las
faltas imputadas con vulneracién del articulo 60.2 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y la
infraccion de la doctrina gradualista en el enjuiciamiento de la sancion.

2. La sentencia de instancia, a pesar de describir en sus fundamentos juridicos todos los
hechos imputados al demandante desde el mes de abril de 2011, entiende que tales faltas ya
habian sido sancionadas, por lo que se centra para declarar la procedencia del despido en las
que “tuvieron lugar en los meses de junio y julio de 2012”. Los hechos que se imputan en estas
fechas son, en esencia, los siguientes: un charco junto a la isla de los helados; no haber pintado
las paredes de las lineas de caja; no haber realizado en el mes de julio la revisidon del grupo
electrégeno; no corregir la capa de hielo que se habia detectado en el mural del pescado, ni el
defecto observado en la expedicién de las etiquetas de la pescaderia. Tales imputaciones son
de naturaleza semejante a las que contiene la carta de despido que se remontan hasta el mes
de abril de 2011, y la empresa, sin la debida distincidn, entiende que son sancionables tanto
como faltas graves de desobediencia y descuido, como muy graves de fraude, deslealtad,
abuso de confianza y transgresion de la buena fe contractual.

3. Como acabamos de sefialar, y se advierte en el propio escrito de recurso en su
comunicacion de despido, la empresa no sefiala qué conductas entiende que son graves y
cuales califica como muy graves, sino que, simplemente, llega a la conclusién que son
merecedoras de la sancidon de despido. Conclusion que esta Sala no comparte, pues como se
ha venido sefalado desde antiguo por la jurisprudencia —SSTS de 6-7-1984, 9-4-1986 1-6-1988
6 5-7-1988-, si bien es cierto que las infracciones que tipifica el articulo 54 del Estatuto de los
Trabajadores (ET) ofrecen normalmente cotas de gravedad, no operan de manera automatica
como causa de despido, sino que obliga a ponderar las circunstancias que median y los efectos
producidos, debiendo valorarse, igualmente, el régimen que se establece para dichas faltas en
el orden normativo sectorial aplicable constituido por el correspondiente convenio colectivo.
De modo que las reglas que se contienen en él en materia disciplinaria, si bien no
desnaturalizan las fijadas con valor general por el Estatuto de los Trabajadores, ha de
entenderse que las desarrollan y puntualizan marcando pautas para su valoracion.

4. La aplicacién de esta doctrina al supuesto enjuiciado nos conduce a la declaracién de
improcedencia del despido, pues todas las conductas imputadas al trabajador encuentran
encaje en el articulo 34, apartado B.5 del convenio colectivo que rige las relaciones laborales
en la empresa demandada y que califica como falta grave: el “descuido o error importante en
la conservacion de los géneros o articulos del establecimiento o en la ejecucién de cualquier
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trabajo”. En efecto, por mucho que se entienda que los hechos imputados al demandante
quedaron acreditados en el acto del juicio, es evidente que todos ellos se pueden incardinar en
ese concreto apartado del convenio colectivo. La propia técnica empleada en la redaccidon de la
carta de despido, impide establecer una vinculacion directa entre algunas de las conductas
descritas en ella con el fraude, la deslealtad, el abuso de confianza o la transgresién de la
buena fe contractual. Y el hecho de que la empresa no decidiera sancionar antes tales
conductas, lo Unico que da a entender es que no las considerd de suficiente gravedad, lo que
debilita ain mds su actuacidon actual al pretender acumularlas todas ellas con el fin de
calificarlas como muy grave. En definitiva, pues, procede revocar la sentencia y declarar la
improcedencia del despido con las consecuencias previstas en el articulo 56 del ET en la
redaccion actual.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LRJS, en relacién con el
articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, no procede la
imposicidn de costas al gozar el recurrente del beneficio de justicia gratuita.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de DON V.I.F. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 1 de los de Castellon de fecha 4 de enero
de 2013 en virtud de demanda presentada a su instancia contra la empresa M., S.A.; y, en
consecuencia, declaramos la improcedencia del despido de fecha 16 de agosto de 2012 y
condenamos a la empresa demandada a que a su opcidn, que habra de ejercitar en el plazo
de cinco dias desde la notificacion de la presente resolucidn, le readmita en las mismas
condiciones laborales anteriores con abono de los salarios dejados de percibir desde la
fecha del despido en la cuantia diaria de 55,8 euros, o le indemnice en la cantidad de
55.869,75 euros.

Sin costas.
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Sentencia num. 951, de 23 de abril de 2013

Materia: Reconocimiento de derecho y cantidad: Complemento retributivo por horas
realizadas en sabado. Trabajador al servicio de empresa ferroviaria que presta sus
servicios como operario de mantenimiento y fabricacion. Competencia funcional
para el conocimiento del recurso. Afectacion general. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda formulada por el sindicato demandante en nombre e interés
del trabajador afiliado, absolviendo a la demandada de las pretensiones
deducidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y declara la nulidad de las actuaciones posteriores a la sentencia,
procediendo a declarar la firmeza de la misma.

Ponente: limo. Sr. D. Ramodn Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.Se recurre por C.N.M. la sentencia que dictd el dia 20 de julio de
2.012 el Juzgado de lo social nimero 16 de los de Valencia que desestimd la demanda por el
interpuesta frente a la entidad RENFE OPERADORA en reclamacion de 720 euros en concepto
de complemento retributivo por trabajos realizados en sabado.

2. La primera cuestidon que debe realizar la Sala con caracter previo, si procediese a la
resolucion, de los concretos motivos del recurso es examinar su propia competencia funcional
para el conocimiento del mismo, cuestidon esta de orden publico procesal, y susceptible con
arreglo art. 240.2, parrafo 22 de la LOPJ, de dar lugar a una nulidad de actuaciones. Para tal
examen debe comenzarse por sefialar que en su demanda el actor solicité que “se le
reconozca el derecho a percibir el complemento de trabajar los sdbados, domingos y festivos, y
la cantidad de 720 euros correspondientes a seis sabados trabajados”. Por parte del actor se
sostuvo que las partes debian tener acceso al recurso de suplicacion por concurrir en la
pretension ejercitada la afectacidn general a que se refiere el art. 191. 3 b) de la LRJS, lo cual
fue rebatido en el acto de la vista, que no en el escrito de impugnacién del recurso por la
demandada; por el Juzgador de instancia se razond en la sentencia que no era necesario entrar
a dilucidar si existia o no tal afectacion general, dado que por el actor se estaban ejercitando
dos pretensiones diversas (declarativa de derechos y de condena dineraria), y dado que la
primera de las mismas es una pretension susceptible de ser examinada en suplicacién, al no
estar excluida del recurso, debe entenderse que dicho recurso cabe respecto de la sentencia
de instancia que la misma resuelve.

3. Expuesto lo anterior, en primer lugar, hemos de mostrar nuestra discrepancia
respecto de lo razonado por el Magistrado a quo. Partiendo de que se ha razonado hasta la
saciedad que las acciones mero declarativas o de consulta no tienen cabida en nuestro proceso
social — en este sentido cabe citar que la STC 71 /1991 se pronunciaba en el sentido de que
para el acceso a la tutela judicial " es necesario que exista una lesién actual del interés propio,
al margen del caracter o no fundado de la accién, lo que significa no sélo la utilidad o efecto
practico de la pretensién, sino la existencia de un derecho insatisfecho, al que se trata de
tutelar mediante el ejercicio de la accidon. No pueden plantearse al Juez por ello cuestiones no
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actuales ni efectivas, futuras o hipotéticas, o cuya decision no tenga incidencia alguna en la
esfera de derechos e intereses del actor: se requiere que exista un caso o controversia, una
verdadera "litis", pero no cabe solicitar del Juez una mera opinién o un consejo”, e implicando
por si sola la primera de las supuestas pretensiones en que el juzgador a quo escinde el
petitum de la demanda del actor una accién que deberia ser tildada de mera consulta (“que se
declare el derecho a percibir el complemento”), resulta que tal escision efectuada por el
Magistrado de instancia es, a juicio de la Sala, irreal. Lo cierto es que el reconocimiento del
derecho que se reclama no es sino el presupuesto necesario para que proceda la condena
dineraria que se solicita, de forma que tal declaracién y la posterior condena constituyen, con
independencia de los términos en los que hayan sido formuladas, una Unica pretension
inescindible de condena dineraria, debiéndose estar al importe de lo reclamado para computar
la cuantia a efectos del recurso de suplicacidon. Y este razonamiento el que subyace en la
redaccion del art. 192.3 de la LRJS al, respecto cuando sefiala que “Cuando la reclamacion
verse sobre prestaciones econdmicas periddicas de cualquier naturaleza o diferencias sobre
ellas, la cuantia litigiosa a efectos de recurso vendrd determinada por el importe de la
prestacion basica o de las diferencias reclamadas, ambas en cémputo anual, sin tener en
cuenta las actualizaciones o mejoras que pudieran serle aplicables, ni los intereses o recargos
por mora. La misma regla se aplicara a las reclamaciones de reconocimiento de derechos,
siempre que tengan traduccién econémica.”

4. Por otro lado, y en lo que se refiere a la posible afectacion general invocada,
cuestionada en la instancia, se ha de comenzar por recordar como ya hacia la STS de 07 de
Febrero del 2007 ( ROJ: STS 2098/2007), Recurso: 3396/2005 que la doctrina Sala IV, a partir
de la sentencia de 23 de octubre de 2003 dictada en Sala General , puede resumirse como
sigue: “(a) La exigencia de que «la cuestion debatida afecte a todos o un gran numero de
beneficiarios», «contiene un concepto juridico indeterminado, que sobre un sustrato factico
sometido a las reglas generales de la prueba, requiere una valoracion juridica acerca de su
concurrencia en cada caso concreto» (SSTC 144/1992, de 13/Octubre; 162/1992 de
26/O0ctubre; y 58/1993, de 15 /Febrero); (b) la apreciacion de la afectacidn general depende de
la existencia efectiva de litigiosidad en masa y también de las «caracteristicas intrinsecas» de la
cuestion objeto de debate, lo que supone la existencia de una situacién de conflicto
generalizada en la que se ponen en discusion los derechos de los trabajadores frente a su
empresa, siempre que ésta tenga una plantilla suficientemente extensa y tales derechos
alcancen «a todos o a un gran nimero» de sus trabajadores; (c) ello es también predicable de
las reclamaciones frente a la Seguridad Social, en los casos en que las Entidades Gestoras
utilizan criterios uniformes para resolver los actos masa objeto de su competencia; (d) la
conclusién anterior no supone que la afectaciéon general se confunda con el ambito personal
de las normas juridicas, pues no se trata de tomar en consideracion el alcance o trascendencia
de la interpretacion de una disposicion legal, sino de si el conflicto surgido a consecuencia de
la negativa o desconocimiento de unos derechos determinados y especificos, alcanza a un gran
numero de trabajadores o beneficiarios de la Seguridad Social; (e) la triple distincion que
establece el art. 189. 1. b LPL pone de manifiesto que la alegacion y prueba de la afectacion
multiple, no es necesaria cuando se trate de «hechos notorios», ni cuando el asunto «posea
claramente un contenido de generalidad no puesto en duda por ninguna de las partes»; (f) la
notoriedad de que habla el art. 189.1.b LPL no es la «absoluta y general» a que se refiere
el art. 281.4 LECiv, bastando que asi se califique por la naturaleza de la cuestion,
circunstancias concurrentes o existencia de otros procesos, y su apreciacidon procede aunque
no haya alegacion de parte, bastando para ello con que, por la propia naturaleza de la cuestion
debatida, por las circunstancias que en ella concurren, e incluso por la existencia de otros
procesos con iguales pretensiones, la cuestion sea notoria para el Tribunal; (g) «el contenido
de generalidad» es categoria préxima a la notoriedad, en que la evidencia de afectacion
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multiple es de menor intensidad, y por ello requiere que no sea cuestionado por ninguna de
las partes, aunque no hubiese sido alegado, de manera que si consta la oposicidn de alguna de
aquellas no es posible aplicar este sistema de apreciacién de la afectacién multiple; (h) fuera
de estos supuestos, la afectacidn general requiere que haya sido alegada y probada en juicio;
(i) la apreciacion sobre tales extremos -motivada: SSTC 79/1985, de 3/Julio; 59/1986, de
19/Mayo; 143/1987, de 23/Septiembre; 58/1993, de 15/Febrero; y 127/1993, de 19 /Abril -
corresponde al Juez de lo Social y posteriormente a las Salas de los Tribunales Superiores de
Justicia y del Tribunal Supremo, por tratarse de cuestidon de orden publico; (j) la apertura a la
Suplicacién por este cauce persigue tanto la concesidon de recurso a los afectados cuanto
conseguir la unificacion de doctrina judicial, pues esta via especial de recurso no esta
concebida exclusivamente como un derecho de las partes, pues se configura también como un
instrumento que tiene por objeto conseguir la unificacién de doctrina en supuestos que son
trascendentes en su conjunto y en los que la unidad de criterios aplicativos y hermenéuticos
participa en buena medida de la condicidn de orden publico, pues tiende a «evitar que queden
sin recurso reclamaciones de escasa entidad econdmica desde una consideracién meramente
individual, pero que pueden trascender esta dimension al multiplicarse o extenderse a
numerosos supuestos de hecho idénticos y requerir, por ello, una actividad uniformadora de
los Tribunales de rango superior» (STC 79/1985, de 3 /Julio), y responde a «un interés
abstracto: la defensa del "ius constitucionis" y la garantia de la uniformidad de la doctrina legal
en todo el territorio nacional como principal expresién del principio constitucional de igualdad
en la aplicacion de la Ley» (STC 108/1992, de 14 /Septiembre); (k) al ser la afectacion multiple
un concepto juridico, en aquellos casos en los que esta Sala ha declarado de modo reiterado
qgue una determinada cuestién afecta a un gran nimero de trabajadores, tal declaracidn tiene
el valor de doctrina jurisprudencial en relacién con otros procesos en que se suscite idéntica
cuestion; y (l) el recurso para la unificacion de doctrina ha de estimarse cuando la sentencia
recurrida ignore los anteriores criterios, procediéndose a su anulacién, aunque quien recurra
sostenga pretension sustantiva opuesta a un criterio unificado (SSTS -Sala General- 03/10/03 -
rec. 1011/03; 03/10/03 -rec. 1422/03-; [...] 12/01/05 -rec. 565/03-; 08/02/05 -rec. 5604/03-;
[...] 05/12/05 -rec. 358/03-; 26/12/05 -rec. 874/05-; 27/12/05 -rec. 3962/04-; 03/01/06 -rec.
5414/04-; 25/01/06 -rec. 3892/04-; 30/01/06 -rec. 5320/04-; 03/02/06 -rec. 4678/04-;
06/02/06 -rec. 1111/05-; 28/02/06 -rec. 5393/04-; 23/03/06 -rec. 436/05 -...)".

5. Expuesto lo anterior, hemos de sefialar que si bien otras Salas de lo Social- en
concreto el Pais Vasco (S. 6-9-2.011) y Asturias (S de 30-3-2.012)- se han pronunciado como
salas de suplicaciéon sobre la cuestion, lo cierto es que los supuestos alli examinados, como
pone de relieve la sentencia de instancia no son idénticos al ahora contemplado, ya que si bien
alli se reclamé el mismo complemento por trabajadores con idéntica categoria profesional al
actor, a raiz del Acuerdo suscrito el dia 29-3-2.010 en desarrollo de la Clausula 18 2 del
Convenio de empresa de 25-2-2.008, lo cierto es que no consta que dichos trabajadores con
anterioridad a la suscripcién del acuerdo vinieran trabajando en sabados, como si lo hacia el
actor, ni que con posterioridad a tal acuerdo, de los tres supuestos que pueden dar lugar al
complemento (sabados, domingos o festivos) Unicamente prestasen servicios en sdbado, como
le sucede al actor, lo que hace que la afectacidn general de dichos supuestos no pueda
extenderse al presente caso. Y cinéndonos al presente, y con independencia de que la empresa
demandada cuenta con un gran numero de trabajadores, lo cierto es que se desconoce
cuantos se encuentran en una situacién similar al actor, no constando si existe entre los
mismos una situacién de litigiosidad generalizada, lo que hace que debamos estimar que el
recurso fue indebidamente admitido a tramite.

SEGUNDO.- 1. Corolario de lo anterior sera la anulacion de las actuaciones procesales
posteriores a la notificacion de la sentencia cuya firmeza se declara, sin costas.
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Vistos los precedentes preceptos legales y los de general aplicacién.
FALLO

Declarar la nulidad de las actuaciones posteriores a la notificacidon de la sentencia de
fecha 20-7-2.012 dictada por el Juzgado de lo social nimero 16 de los de Valencia en sus
actuaciones 885-11 procediendo a declarar la firmeza de la misma.
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Sentencia num. 972, de 25 de abril de 2013

Materia: Impugnacion de alta médica. Trabajador afiliado al RGSS causando baja por
enfermedad comun. Posteriormente, se emite el alta mediante resolucion del INSS,
habiéndose presentado reclamacion previa frente a éste. Procedencia.
Competencia funcional de la Sala para conocer sobre el fondo del asunto.

Juzgado: Estimando la excepcidn de falta de legitimacion pasiva invocada por la Conselleria
codemandada y desestimando la demanda, absuelve a la demandada de las
pretensiones formuladas en su contra.

Sala: Desestima por inadmisidn el recurso de suplicacion. Existe incompetencia funcional de
esta Sala para su conocimiento, declarando la nulidad de las actuaciones
practicadas en la tramitacion del recurso y la firmeza de la sentencia recurrida.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dictada sentencia por el Juzgado de lo Social numero Once de los de
Valencia en fecha 22 de mayo del 2012, desestimando la pretensién impugnatoria del alta
medica del Sr M.B., de 13 de diciembre del 2011, tras interponer la correspondiente
reclamacion previa, también rechazada, recurre éste en suplicacién alegando cometida la
infraccion del art 128 de la LGSS. Una vez presentadas las correspondientes impugnaciones y
tras acreditarse la presentacion en plazo del recurso, debe la Sala entrar a conocer de la
cuestion atinente a la competencia de la Sala para conocer del mismo, a la vista de las
reformas en materia de competencia operadas tras la ley reguladora de la Jurisdiccién Social.

Se trata de un presupuesto procesal, examinable de oficio por la Sala, alin con ocasion
del recurso que se plantee pues afecta a la competencia funcional (art. 240.2, parrafo 22 de la
LOPJ), lo que obliga a analizar si la resolucidn recurrida era susceptible de serlo en suplicacion.
Al efecto se ha de sefialar que, dada la fecha de la sentencia dictada en la instancia
(22/05/2.012), posterior a la entrada en vigor de la ley 36/2.011 de 10 de octubre reguladora
de la Jurisdiccién Social- entrada en vigor que con arreglo a la Disposicidn Final 72 de la misma
se ha de datar en el dia 12-12-2.011, el recurso de suplicacidon contra la misma habra de
ajustarse a la disciplina de la nueva normativa procesal por aplicacién de lo dispuesto en el
apartado 1 de la Disposicidn Transitoria 22 de la misma, que establece que:“1. Las sentencias y
demas resoluciones que pongan fin a la instancia o al recurso, dictadas a partir de la vigencia
de esta Ley, se regiran por lo dispuesto en ella, en cuanto al régimen de recursos y demas
medios de impugnacidon contra las mismas, asi como en cuanto a su ejecucién provisional y
definitiva.”. Y dicha normativa procesal a la hora de regular el recurso de suplicacién en el
inciso final apartado g) del art. 191.2 de la misma, excluye la posibilidad de recurrir en
suplicacion las sentencias dictadas en procesos de impugnaciones de altas médicas al sefialar
de forma concreta que: “Tampoco procederd recurso en procesos de impugnacién de alta
médica cualquiera que sea la cuantia de las prestaciones de incapacidad temporal que viniere
percibiendo el trabajador”.

Por ello debemos concluir, al igual que ha resuelto ya la Sala en ocasiones anteriores,
como en las resoluciones de los recursos de suplicacion n? 1409 o 2012 ambos del 2012 que



aaaaaaaa

éste fue indebidamente admitido a tramite y que la Sala carece de competencia funcional para
conocer del mismo, lo que nos obliga a dictar sentencia en tal sentido

FALLO

Desestimamos POR INADMISION el recurso de suplicacién interpuesto por la
representacién letrada de DON F.M.B. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n2. ONCE de los de VALENCIA, de fecha 22 de mayo del 2012, por existir incompetencia
funcional de ésta Sala para su conocimiento y, en consecuencia, declaramos la nulidad de las
actuaciones practicadas en la tramitacion del mismo y la firmeza de la sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 990, de 26 de abril de 2013

Materia: Declaracion de invalidez: Incapacidad temporal. Trabajador afiliado al RGSS que
presta sus servicios para la empresa demandada como oficial de albaiiileria. El
actor sufre lesiones en la espalda, acudiendo a la mutua concertada para
exploracion. Tras varias infiltraciones analgésicas solicita determinacion de
contingencia de IT por enfermedad comun. Acreditacion de la existencia de un
accidente de trabajo o enfermedad profesional que fuera la desencadenante de la
IT.

Juzgado: Desestima la demanda, no reconociendo que el proceso de IT deriva de accidente
de trabajo sino de enfermedad comun.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Aunque el actor venia padeciendo
lumbalgias, queda probado que el nuevo brote aparecié como consecuencia de
un esfuerzo realizando su actividad, por lo que ha de reconocerse que la IT deriva
de accidente de trabajo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que desestimd la pretensidn actora para
que se declare que proceso de IT iniciado el 7-5-2010 deriva de accidente de trabajo y no por
enfermedad comun, interpone recurso de suplicacién la parte actora, siendo impugnado el
recurso por la mutua demandada X., y en el primer motivo del recurso se postula con amparo
procesal en el articulo 193, b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, la modificacién de
los hechos declarados probados y en concreto que se adicione al ordinal séptimo que “la
empresa por razon de su actividad genera riesgo grave para sus trabajadores”, adicion factica
gue no puede alcanzar éxito ya que resulta irrelevante en el presente supuesto para establecer
el origen de la situacidn de IT que se debate en esta litis al no aportar ningln dato sobre la
expresada baja.

SEGUNDO.- Respecto del derecho, denuncia el recurso, con amparo procesal en el
apartado c) del articulo 193 de la Ley de Procedimiento Laboral, aunque debe referirse a la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, que en la sentencia impugnada se ha aplicado
incorrectamente el articulo 115.1 y 2 f) de la Ley General de la Seguridad Social, alegando, en
sintesis, que el proceso de IT iniciado el 10-5-2010 tiene su causa en accidente de trabajo, con
las consecuencias legales inherentes a tal declaracion.

Los hechos declarados probados en lo que interesa para resolver adecuadamente la
presente litis revelan que el actor con la profesién habitual de oficial 12 albafiil venia
trabajando para la empresa O.P.N.C. SL, y con fecha 6 de mayo de 2010 prestando servicios
para la empresa demandada acudié a las 11,49 horas a los servicios médicos de la Mutua X.
aquejado de dolor de espalda, y firmd el actor un documento de “Declaracion de lesidon” en el
que consigné como datos del accidente el lugar, la fecha 6-5-1010, la hora 10,30 y la
descripcién “Dolor de espalda” y como horario de trabajo de 82 14 y de 15 a 18 horas de La V.
De nuevo el actor acudid a los servicios médicos de la Mutua para que le administrara la 22
dosis de analgesia y aportd un volante de Asistencia Médica firmado por la empresa en el que
se hacia constar “Haciendo una pastera le dio un tirén en la espalda”, y los anteriores
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extremos si bien no son lo exhaustivos que fuera menester para establecer que la baja iniciada
el dia 7-5-2010 deriva de accidente de trabajo, si que presentan las minimas exigencias
probatorias para llevar al animo del Juzgador esa conclusidn, ya que en el documento de
declaracion de lesion si bien no se indica expresamente que la dolencia deriva de un accidente
laboral, si que existen extremos que permiten tal conclusién ya que se fijan en el parte el lugar,
fecha y hora en que se produjo el accidente, asi como el horario de la jornada de trabajo y se
observa que se encuentra dentro de la misma, y la dolencia “dolor de espalda” es congruente
con el parte de la empresa en el que se hace constar “haciendo una pastera le dio un tirén en
la espalda”, resulta reconocido por la empresa la causacién de un accidente de trabajo,
aunque el parte sea de fecha siguiente 10 de mayo de 2010 y no se indique que la causacion
de la dolencia se produjo el precedente dia 6, ya que no consta que se haya producido otra
baja en esas fechas derivadas de tal dolencia. Y aunque, en el presente caso, se acredita que el
actor fue diagnosticado de lumbalgias de repeticién con varias consultas a la mutua por dolor
de espalda, y estuvo de baja por enfermedad comun en determinados periodos del afio 2008 y
2009, o que se encontraba en tratamiento de lumbalgia en la Seguridad Social y que le han
denegado la invalidez y que alega que le duele, habiéndose presentado en la primera visita
para que le pincharan y que el dia 10 de mayo acudié de nuevo a los servicios médicos de la
Mutua para que se le administrara la segunda dosis de analgesia, o que con fecha 7-5-2010 se
le dio de baja por la Conselleria de Sanidad por enfermedad comun con diagndstico de
“lumbago”, todo lo aludido no desvirtta la consideracidn de accidente de trabajo al acaecido el
dia 6 de mayo de 2010, porque aunque el actor presentara antecedentes de lumbalgia o
estuviera en tratamiento, la lumbalgia cursa a brotes, presentando fases de agudizacién que
pueden acontecer con la realizacion de un esfuerzo, y si ello se produjo de esa forma al
encontrarse trabajando haciendo una pastera sintié un tirén en la espalda, es evidente que
aunque presentara de antes tal dolencia, el mencionado trabajo la desencadend de nuevo y
generé un accidente laboral producido en tiempo y lugar de trabajo, que no ha sido
desvirtuado por la parte contraria, por lo que de conformidad con lo dispuesto en el articulo
115.3 de la LGSS y 115.2 f) procede acoger la demanda y declarar que el proceso de IT iniciado
el 10-5-2010 (fecha en la que lo situa el suplico del recurso de suplicacién y que vincula en este
tramite) deriva de accidente de trabajo al que se le deben reconocer las consecuencias legales
pertinentes.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion letrada de
la parte actora D. J.R.S.B.N., frente a la sentencia del Juzgado de lo Social nimero Nueve de los
de Valencia, de fecha 11 de mayo de 2012, a que se contrae el presente rollo, la revocamos y
dejamos sin efecto y en su lugar con estimacion de la demanda debemos declarar y
declaramos que proceso de IT iniciado el 10-5-2010 deriva de accidente de trabajo al que se le
deben reconocer las consecuencias legales pertinentes en orden al pago de la prestacion
correspondiente, condenando a la mutua Unidn de Mutuas al pago de la prestacidon y demas
consecuencias legales, sin perjuicio de la responsabilidad que reglamentariamente le incumbe
al INSSy a la TGSS.
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Sentencia nim. 1.028, de 30 de abril de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador que ve extinguida su relacion laboral como
consecuencia de un ERE. Se pacta una indemnizacién y la empresa le abona parte
de la misma, posponiendo el pago del resto. Posteriormente, se dicta decreto en
el que se declara la insolvencia técnica provisional de la empresa y entonces el
actor acude al FOGASA para solicitar prestaciones. Responsabilidad del FOGASA.
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Procedencia.

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

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. El organismo demandado
tiene una responsabilidad subsidiaria, auténoma y limitada legalmente,
habiéndose superado el limite, por lo que no puede exigirsele a éste pago
alguno.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia que desestimé la demanda y absolvié al
Fondo de Garantia Salarial del abono de la indemnizacién por extincidon de la relacion laboral
pactada con la empresa por considerar que la cantidad reclamada no excede de los limites
establecidos en el art. 33 del Estatuto de los Trabajadores, interpone recurso de suplicacion la
parte actora, siendo impugnado el recurso por la parte demandada FOGASA y en el Unico
motivo del recurso con amparo procesal en el articulo 193 c) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social, respecto del derecho, se denuncia infraccidn por vulneracidn del articulo 33
apartados 1, 2 y 3 del Estatuto de los Trabajadores, en relacidn con los articulos 2 y 15 del Real
Decreto 505/1985, de 6 de marzo, alegando, en sintesis, que la cantidad indemnizatoria limite
de 23.115,45 euros es superior al umbral reconocido en el auto de insolvencia por un valor de
16.421,15 euros, y del articulo 33 del E.T. cuando concurre el impago de la indemnizacion
derivada de Expediente de Regulacion Temporal determina la posibilidad de pago total de la
deuda precitada dentro de los limites cuantitativos que la misma norma contempla, por lo que
debe ser revocada la sentencia de instancia.

Los inalterados hechos declarados probados ponen de manifiesto que se pacté una
indemnizacion por extincion de la relacion laboral superior a la establecida en el articulo 51.8
del Estatuto de los Trabajadores (23 dias por afio trabajado con el tope de 15 mensualidades,
resultando a favor del actor la cantidad de 43.544,36 euros), que el demandante ha percibido
de la empresa por el despido objetivo la cantidad de 27.123,21 euros y que se le adeudan por
la mercantil la cantidad de 16.421,15 euros respecto de los cuales ha solicitado la ejecucion
forzosa y se ha declarado la insolvencia técnica provisional de la empresa para el pago de la
cantidad de 16.421,15 euros, habiendo solicitado el actor del FOGASA la prestacion
correspondiente que le ha sido denegada, frente a cuya resolucién reclama, pero la pretension
no puede alcanzar éxito, ya que la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial es
subsidiaria, auténoma y limitada legalmente a los médulos que la norma establece sin que
puedan rebasarse aquellos que son maximos, y en el presente caso si la empresa ha satisfecho
en concepto de indemnizacidn y directamente la cantidad de 27.123,21 euros que supera el
limite legal, aunque este se sitle como alega la parte recurrente en 23.115,45 euros, es
evidente que el FOGASA no responde de cantidad alguna y en el caso de no haberlo alcanzado,
lo que no es el supuesto, solo responderia el Fondo por la diferencia, por lo que la sentencia de
instancia al denegar la pretensidn actora actlo dentro de los criterios adecuados, ya que las
diferencias impagadas por la empresa al exceder de los limites legales de la responsabilidad
del Fondo, no pueden ser atendidos por el mencionado Organismo, ya que lo que le es exigible
al deudor principal no lo es frente al subsidiario mas alla de los limites maximos legales que
por ley le son exigibles, que se circunscriben a 20 dias de indemnizacidn por afio de antigiiedad
con el maximo de 12 mensualidades, calculadas con un maximo del triple del salario minimo
interprofesional con prorrata de pagas extraordinarias, y el exceso sobre tal cantidad
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corresponde a la empresa. Razones que llevan a desestimar el recurso y a confirmar la
sentencia de instancia.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por D. V.C.U. contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social n® 3 de Castellén, de fecha 19.06.2012 y, en consecuencia,
confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia nim. 1.058, de 6 de mayo de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado al RGSS que causa baja por
incapacidad temporal por contingencias comunes, al sufrir accidente no laboral.
Solicitud incapacidad permanente a instancia el trabajador.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al organismo demandado de cuantas
pretensiones se deducen en su contra en la demanda, habiendo lugar a confirmar la
resoluciéon administrativa del mencionado organismo demandado.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las lesiones que padece el actor le
incapacitan para el ejercicio de su profesion habitual, sin que pueda establecerse
ningun tipo de mejoria con el tratamiento médico que el trabajador viene recibiendo
a lo largo de todo el periodo de incapacidad temporal.

Ponente: limo. Sr. D. Ramodn Gallo Ramos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por J.G.E. la sentencia que dictd el dia 7 de septiembre de
2.012 el Juzgado de lo Social nimero dos de los de Alicante que desestimd la demanda por él
planteada frente al INSS en la que reclamaba ser declarado afecto a situacidon de incapacidad
permanente total para profesién habitual.

2. El primero de los motivos del recurso se destina a la revision factica, pretendiéndose
que el octavo de los hechos probados, a la vista de la documental obrante a los folios 35 y 36
de las actuaciones (resonancia magnética de 12-2-2.011) y 27 y 28 (electromiografia) quede
redactado con arreglo al siguiente tenor literal:

“ El actor en febrero de 2.011 ya no precisaba tratamiento rehabilitador, preciso a
finales de 2.010 continuar con tratamiento rehabilitador hasta el dia 31/01/2011, habiendo
tenido el ultimo control en rehabilitacion dicho dia ( folios 43-44), y habiéndose efectuado
antes, el 2 de noviembre de 2.010, un plan respecto a tal paciente de seguir tratamiento
durante dos meses (hasta 31/01/2.011), y con solicitud de resonancia magnética cervical y
dorsal, aconteciendo que en el sefialado febrero 2.011 si constaban los resultados de tal
prueba solicitada (folios 34 y 35). Consta en el ramo de prueba de la parte actora- folio 45 de
estos autos- que un afio después se interesa una electromiografia por haberse detectado
parestesias, esto es, un agravante de la situacion incapacitante que ya existia, dicha prueba
estaba aportada (folios 27 y 28)”

3. El motivo se acepta parcialmente, esto es, en lo que estrictamente se deduce de la
documental sefialada que evidencia error del juzgador: que a fecha febrero de 2.011 se habia
practicado una resonancia magnética, lo que contradice el aserto que obra en relato de hechos
de la resolucidn recurrida diciendo que no consta, obviando esta documental, y la practica
posterior de la electromiografia.

SEGUNDO.- 1. El motivo correlativo del recurso es el que se destina a la censura
juridica, denunciandose infraccion 137.4 de la LGSS se alega que el actor presentaba ya en el
mes de enero de 2.011 un cuadro clinico que le incapacitaba de forma permanente para el
trabajo.

2. Para resolver el motivo que se plantea debe efectuarse una primera referencia al
apartado 1 del art. 136 de la LGSS que sefiala que “En la modalidad contributiva, es invalidez la
situacion del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de
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haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatdomicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen
su capacidad laboral. No obstara a tal calificacidon la posibilidad de recuperacion de la
capacidad laboral del invalido, si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a
largo plazo”. Dicho esto, debemos indicar que el pretendido grado de incapacidad permanente
total para profesion habitual se encuentra descrito en el apartado 4 del art. 137 de la LGSS,
siendo de aplicacidn la redaccion del mismo anterior a la Ley 24/1.997, vigente en la actualidad
de conformidad con la Disposicion Transitoria quinta bis de la LGSS en cuanto que dicha
reforma legislativa no sea objeto de desarrollo reglamentario, como aquella que supone un
impedimento para la ejecucion de las tareas esenciales de la profesion habitual de quien las
padece, sefialando la jurisprudencia (Sentencias del TS de 24-7-86 y 9-4-90) que sefala que, a
los efectos de la declaraciéon de invalidez permanente en el grado de total, debe partirse de los
siguientes presupuestos, sistematizados en la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de
Madrid de 30-5-2005 que por su claridad hacemos nuestros: A) .La valoracion de la invalidez
permanente ha de hacerse atendiendo fundamentalmente a las limitaciones funcionales
derivadas de los padecimientos del trabajador, en cuanto tales restricciones son las que
determinan la efectiva restriccion de la capacidad de ganancia; B). Han de ponerse en relacion
las limitaciones funcionales resultantes con los requerimientos de las tareas que constituyen el
nucleo de la concreta profesidn; C).La aptitud para el desempefio de la actividad laboral
habitual de un trabajador implica la posibilidad de llevar a cabo todas o las fundamentales
tareas de la misma, con profesionalidad y con unas exigencias minimas de continuidad,
dedicacién, rendimiento y eficacia, sin que el desempefio de las mismas genere "riesgos
adicionales o superpuestos" a los normales de un oficio o comporte el sometimiento a "una
continuacién de sufrimiento" en el trabajo cotidiano; D) No es obstdculo a la declaracion de tal
grado de incapacidad el que el trabajador pueda realizar otras actividades distintas, mas
livianas y sedentarias, o incluso pueda desempenar tareas "menos importantes o secundarias"
de su propia profesién habitual o cometidos secundarios o complementarios de ésta, siempre
que exista una imposibilidad de continuar trabajando en dicha actividad y conserve una
aptitud residual que "tenga relevancia suficiente y trascendencia tal que no le impida al
trabajador concretar relacion de trabajo futuro"; E) Debe entenderse por profesion habitual no
un determinado puesto de trabajo, sino aquella que el trabajador esta cualificado para realizar
y a la que la empresa le haya destinado o pueda destinarle en la movilidad funcional.”.

3. El supuesto objeto de enjuiciamiento, del que dan cuentan los hechos probados con
la modificacién introducida en el anterior fundamento de derecho es el siguiente:

a) el actor, nacido el 21-3-1.974, cuya profesion habitual es la de albaiiil de la
construccion, a consecuencia de un accidente no laboral (caida desde una altura de entre
cuatro y seis metros) causo baja por incapacidad temporal el dia 7-9-09;

b) habiéndose tramitado expediente de incapacidad permanente a instancias del
interesado la Direccién Provincial del INSS dictd resolucidon con registro de salida de 28-2-
2.011 acordd la no calificacién del trabajador como incapacitado permanente “por no ser las
lesiones que padece, susceptibles de determinacidn objetiva o previsiblemente definitivas,
debiendo continuar el tratamiento médico en la situacion juridica que le corresponde, por el
tiempo que sea necesario hasta la valoracion definitiva de las lesiones”, afiadiendo continuar
tratamiento;

c) en febrero de 2.011 el actor presentaba el siguiente cuadro clinico: traumatismo de
columna con fracturas cervicales, dorsales y lumbares- fracturas por aplastamientos
vertebrales varias- y fractura de escdpula izquierda, lo que implicaba limitacién de fuerza y
movilidad, raquialgia, limitacidn en columna cervical importante ( columna cervical limitada,
sobre todo a giros y desviaciones laterales, con escasos grados) columna lumbar con movilidad
también restringida, hipoestesia en territorio mediano, y secuelas neurolégicas, por eso
momento, al menos en tareas manipulativas, aquejando fuerza en las extremidades superiores
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disminuida (3-4/5), sin realizar completamente presa manual, quedando los dedos 32 y 49 a
medio centimetro de la regién palmar y resto medianamente efectiva, pinza completa no
completamente efectiva;

d) El actor precisé a finales de 2.010 continuar con tratamiento rehabilitador hasta al
menos el dia 31/01/2011, habiendo tenido el Gltimo control en rehabilitacion dicho dia (folios
43-44), y habiéndose efectuado antes, el 2 de noviembre de 2.010, un plan respecto a tal
paciente de seguir tratamiento durante dos meses (hasta 31/01/2.011), y con solicitud de
resonancia magnética cervical y dorsal, aconteciendo que en el sefalado febrero 2.011 si
constaban los resultados de tal prueba solicitada (folios 34 y 35), consta en el ramo de prueba
de la parte actora- folio 45 de estos autos- que un afio después se interesa una
electromiografia por haberse detectado parestesias.

4. Partiendo de estos datos, y teniendo en cuenta las consideraciones legales y
doctrinales efectuadas en el segundo de los parrafos del presente fundamento de derecho,
debemos senalar que el motivo ha de tener favorable acogida. Debemos senalar que de los
hechos expuestos, cabe inferir, que la calificacién de incapacidad permanente, existiendo un
cuadro secuelar que manifiestamente impedia al actor la ejecucion de los cometidos propios
de la profesion de albafiil, bien pudo hacerse en el momento del dictado de la resolucion que
se impugna, pues las posibilidades de curacion de las mismas, tras casi 18 meses de
tratamiento médico, debia preverse como remota o muy largo plazo, previsién esta que han
confirmado los acontecimientos pues las lesiones no solo persistian a la fecha de la
electromigrafia practicada, sino que se habian agravado por mor de las parestesias detectadas,
sin que por otro lado, concurriesen con arreglo a los arts. 128 y 131.bis LGSS posibilidad de
demorar por mdas tiempo la situacidon de IT por no existir unas expectativas proximas de
curacion.

TERCERO.- Por lo expuesto en los anteriores fundamentos de derecho no procede sino
estimar el recurso, revocar la sentencia y estimar la demanda declarando al actor afecto a
situacidn de IPT con derecho a una pensidén mensual del 55% de la base reguladora de 942,34
euros con las actualizaciones que procedan desde la fecha de efectos de la misma de 24-2-
2.011. Sin costas.

Vistos los precedentes preceptos legales y los de general aplicacion.

FALLO

Con estimacion del recurso de suplicacion interpuesto por J.G.E. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social numero 2 de ALICANTE en sus autos num.
374/2.011 en fecha 7-9-2012 revocamos la resolucién recurrida y estimando la demanda que
el recurrente interpuso frente al INSS, declarando al actor afecto a situacidon de incapacidad
permanente en el grado de total para profesion habitual con derecho a una pensién mensual
del 55 por ciento de la base reguladora de 942,34 euros con fecha de efectos de 24-2.2011. Sin
costas
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Sentencia nim. 1.071, de 3 de mayo de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador que presta sus servicios como pedn de
limpieza en mercantil demandada. El actor causa baja por enfermedad comtn con
limitacion en rodilla izquierda. La empresa tiene cubiertas las contingencias
profesionales con la Mutua codemandada. Solicitud de declaracién de
incapacidad permanente total para ejercicio de profesion habitual.

Juzgado: Estima la demanda declarando que el actor se encuentra afecto de invalidez
permanente en grado de total para el ejercicio de su profesion habitual,
debiendo abonar al mismo una pension vitalicia mensual en la cuantia del 55%
de la base reguladora establecida.

Sala: Estima el recurso interpuesto por la mutua codemandada y declara al actor afecto de
una incapacidad permanente parcial para el ejercicio de su profesion habitual. El
actor tiene derecho a una indemnizacidn calculada sobre la base reguladora que
aparece en el hecho probado 22 de la sentencia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, que estimd la demanda presentada en
materia de incapacidad permanente total, se interpone por la representacion de la Mutua X.
recurso de suplicacidon en base a los apartados b) y c) del art. 193 de la LRIJS, habiendo sido
impugnado por la parte actora y por la Mutua X.

En base al primero de ellos la Mutua recurrente solicita que se suprima del hecho
probado 42 la frase “...siendo un trabajo que se realiza normalmente a tarea o destajo”, lo que
se admite ya que de los documentos citados se evidencia de manera clara que el trabajador
percibe su retribucidon diaria por unidad de tiempo, cotizandose en consonancia a ello.
También se solicita se adicione tras la frase “las estriberas estdn a unos 45 centimetros del
suelo” la matizacidn “similar a un peldafio de escalera fija”. Y la frase final de: “la operacién de
subir y bajar del estribo la debe realizar el pedn con el vehiculo parado tal y como establecen
las normas de seguridad privada”. Desestimamos lo pedido en primer lugar por innecesario e
irrelevante, siendo suficiente el dato objetivo de los centimetros. Lo interesado en segundo
lugar lo admitimos, porque resulta ser un dato que complementa adecuadamente el factum y
gue es importante a efectos de entender la mecénica de las funciones de pedn de recogida de
basuras.

SEGUNDO.-Al amparo del apartado c) del art. 193 de la LRIJS, la Mutua X. denuncia la
infraccion del art. 137.4 de la Ley General de la Seguridad Social —en adelante, LGSS- en
relaciéon con el art. 136 del mismo texto legal, alegando que subsidiariamente deberia ser
aplicado el art. 137.3 del repetido. Indica la mutua recurrente, en resumen, que puestas en
relacién las limitaciones del actor con sus funciones, el mismo no se encuentra incapacitado
para realizar todas o las habituales tareas de su profesiéon habitual ya que su Unico
condicionamiento es para realizar trabajos en terreno irregular, exigencia que no reune su
puesto de trabajo. Subsidiariamente indica, que podria considerarse que el Sr. M.M. se
encuentra afecto de una incapacidad permanente parcial siempre que se pueda considerar
gue aunque no todas, si parte de sus funciones se desarrollan por terreno irregular.
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Dispone el articulo 136 de la LGSS que “es invalidez permanente la situacién del
trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido
dado de alta médicamente, presenta reducciones anatémicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacién objetiva y presumiblemente definitivas, que disminuyan o
anulen su capacidad laboral”. Por su parte el articulo 137.4 del mismo texto legal sefiala que,
"se entendera por incapacidad permanente total para la profesidn habitual la que inhabilite al
trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha profesion,
siempre que pueda dedicarse a otra distinta". Y en su nimero 32 dice que, "se entenderd por
incapacidad permanente parcial para la profesion habitual la que, sin alcanzar el grado de
total, ocasione al trabajador una disminucion no inferior al 33 por ciento en su rendimiento
normal para dicha profesion, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la
misma".

TERCERO.- Pues bien, de la declaracion de hechos probados que contiene la sentencia
de instancia, con las adiciones que hemos aceptado, y de lo recogido con el mismo valor
factico en su fundamentacion juridica, se desprende que en la parte actora no concurren las
condiciones exigidas por los mencionados preceptos para ser acreedora de una incapacidad
permanente total para su profesién habitual. En efecto, la profesién del actor es la de pedn de
recogida de basura, profesidn que segun consta al hecho probado 42 exige una deambulaciéon
y bipedestacidn prolongada, estando adscrito el actor en la empresa demandada a un camidn
del que debia subir y bajar para llevar y traer los contenedores de basura a la parte trasera del
vehiculo, normalmente por terreno regular, empujando los contenedores con ambos brazos,
mediante las ruedas de las que estan dotados. Dicho trabajo se realiza de las 22,00 horas a las
4,40 horas. Los peones deben recoger las bolsas de basura y objetos que se encuentran fuera
del contenedor y se desplazan, si la distancia es corta entre contenedores a pie o subidos en la
estribera del vehiculo que los detecta e impide que éste marche a mas de 30 kildémetros por
hora. En las distancias largas van en la cabina. Las estriberas estan a unos 45 cm del suelo y
tienen asideros los dos peones de recogida, pudiendo intercambiarse el lateral que ocupan. La
operacion de subir y bajar del estribo la debe realizar el pedn con el vehiculo parado tal y
como establecen las normas de seguridad privada. El actor padece el cuadro clinico y las
limitaciones organicas y funcionales que se describen en el hecho probado 89, debiendo
destacar ahora las conclusiones del informe de valoracién médica del INSS de 28 de enero de
2009, en cuyo apartado conclusiones constan como deficiencias mas significativas las de
“fractura hundimiento de meseta tibial interna de rodilla izquierda. Tratamiento efectuado,
centro de asistencia al enfermo: osteosintesis con clavo placa. Nolotil. Evolucién: con molestias
crénicas... Limitaciones organicas y funcionales: flexo extensién de rodillas con molestias.
Limitacion moderada en terreno irregular. Conclusiones: paciente con osteosintesis de la
rodilla izquierda que le condicionara para trabajos en terreno irregular.”

Nos encontramos por lo tanto ante una tarea eminentemente fisica que exige unas
buenas condiciones de movilidad tanto de las extremidades inferiores, como de las superiores
y de todo el raquis, buenas condiciones que presenta el demandante salvo por lo que atafie a
la rodilla izquierda. Notese que lo que en definitiva padece el actor se centra en una
flexoextension de rodilla con molestias, presentando una limitacion, que se califica de
moderada, en terreno irregular. Y el trabajo de recogida de basuras se realiza, segun el hecho
probado 49, “normalmente por terreno regular”, lo que determina que, puesto en relacidn su
estado secuelar con los requerimientos fundamentales y nucleares de la profesidn habitual del
actor, concluyamos que puede desarrollar las funciones esenciales de su profesion, tal y como
se desenvuelven segun lo relatado anteriormente. Ahora bien, atendiendo la bipedestacion en
que se desarrolla su trabajo y la posibilidad de que algunas calles o recorridos presenten un
terreno irregular, entendemos que para la ejecucion de determinadas funciones el
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demandante va a tener una mayor dificultad y penosidad que es valorable a los efectos de una
incapacidad permanente. Por ello, y augue se constata que las limitaciones padecidas por el
trabajador no son de la suficiente entidad ni repercusiéon funcional para provocarle una
incapacidad permanente total en el desempefio de su profesién, dado que para la ejecucién de
alguna de las tareas va a tener una mayor dificultad y penosidad, entendemos que esta
afectado de una disminucidn no inferior al 33% en su rendimiento normal, lo que determina el
reconocimiento de la situacién de incapacidad permanente parcial pedida de modo subsidiario
en el recurso por la Mutua X. y también en el suplico de la demanda, reconocimiento que ha
de hacerse sobre la base reguladora que aparece en el hecho probado 22 de la sentencia de
1.038,10 €, lo que, por corresponder una indemnizacidn a tanto alzado de 24 mensualidades
equivale a la suma de 24.914,40 €. Todo lo cual conlleva la revocacién de la sentencia de
instancia, salvo por lo que afecta a la falta de legitimacién pasiva de la Mutua Y.

CUARTO.-Estimandose el recurso de la Mutua no procede efectuar imposiciéon de
costas (art. 235.1 LRJS), procediéndose una vez sea firme esta resolucion y de conformidad con
el art. 203 LRIJS a la devolucion al recurrente del depdsito constituido para recurrir y asi como
del exceso de la consignacién que resulte entre la cantidad tenida en cuenta segun el fallo
recaido en la instancia y la fijada en la presente sentencia, o, en su caso, la reduccion en estos
términos de los aseguramientos presentados.

FALLO

Que estimando en su pretensidn subsidiaria el recurso de suplicacién interpuesto en
nombre de la Mutua X. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 12 de los de
VALENCIA, de fecha 23 de febrero de 2012, y con revocacién en parte de la misma, declaro que
la parte actora se encuentra en situacién de incapacidad permanente parcial para su profesion
habitual, por lo que condeno a los demandados a estar y pasar por la anterior declaracién y a
la Mutua X. a que abone a la parte actora la suma de 24 mensualidades a tanto alzado de su
base reguladora mensual de 1.038,10 €, lo que hace un total de 24.914,40 €.

Confirmo la estimacion de la excepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta por la
Mutua Y.

Procédase a la devolucidén al recurrente X. del depdsito constituido para recurrir y asi
como del exceso de la consignacidn que resulte a la vista de la cantidad fijada en el fallo.
Sin costas.
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Sentencia nim. 1.089, de 13 de mayo de 2013

Materia: Despido y vulneracion de los derechos fundamentales. Trabajador que presta sus
servicios como gerente en empresa de hosteleria. El actor declara con pleno
conocimiento en dos juicios seguidos contra compaiieros, faltando a la verdad
con el fin de favorecer a éstos e ir en contra de la empresa.

Juzgado: Desestima la demanda y declara la procedencia del despido, absolviendo a la
empresa demandada de las pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Queda probada la
trasgresion de la buna fe contractual por parte del actor, lo que conlleva la
procedencia del despido. No queda probado que queden vulnerados los derechos
fundamentales del trabajador.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que desestimo la pretension actora
y declaré la procedencia del despido absolviendo a la empresa demandada, interpone recurso
de suplicacion la parte actora, siendo impugnado el recurso por la empresa demandada y en el
primer motivo del recurso se postula con amparo procesal en el articulo 193, b) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social, la modificacion de los hechos declarados probados y en
concreto que se incluya en el ordinal segundo lo siguiente: “El Ministerio Fiscal no ha
interpuesto ningun tipo de procedimiento penal contra el demandante D. A.D.O.L., incluyendo
el de falso testimonio prestado en sede judicial”, pero la adicion factica no puede prosperar
por cuanto no se ampara en prueba alguna documental o pericial como exige el articulo 193 de
le LRIS, sin que pueda admitirse una revision factica basada en una alegacion negativa sin
constancia alguna. Siendo ademas indiferente tal adicion para cambiar el signo del fallo por
cuanto la jurisdiccién laboral goza de plena independencia para el enjuiciamiento de los
hechos laborales, al margen de la solucién que las mismas conductas tengan el ambito penal.
Sin olvidar que si unos hechos carecen de la gravedad suficiente para la apertura de un
proceso penal o para la imposicion de una sancién de esa naturaleza, nada impide que
resulten trascendentes a efectos disciplinarios en la jurisdiccion social.

También se interesa con relacién al hecho probado sexto que se le dé la redaccion
que indica en su escrito de recurso que consiste en la supresidon de los parrafos segundo y
tercero del mencionado hecho, pero la variacion factica no puede alcanzar éxito ya que no se
ampara en prueba documental o pericial alguna, sino en las particulares valoraciones que
efectla la parte recurrente y ello no puede servir para basar la revision factica.

Interesa a continuacidn respecto del ordinal octavo que se modifique para que
quede redactado del siguiente modo: “El demandante ayudd algunos dias a su hermana en el
negocio de la que la misma es propietaria, dedicado a la actividad de hosteleria, denominado
L., los dias 23, 24, 26 y 27 de Marzo de 2012”, pero la variacién factica no puede ser aceptada
por cuanto se ampara en su particular valoracién de la prueba de detective privado, que tiene
el caracter de testifical, aunque este documentada, pero que carece de eficacia revisoria.

SEGUNDO.- Respecto del derecho, denuncia el recurso, con amparo procesal en el
apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social, que en la sentencia
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impugnada se ha producido infraccién de lo dispuesto en el articulo 1.3 e) del Estatuto de los
Trabajadores, en el sentido de que se excluyen los trabajos familiares salvo que se demuestre
la condicién de asalariado de quien lo lleve a cabo, lo que no se ha acreditado en el caso del
actor, y no corresponde acreditarlo al demandante ya que se trata de algo negativo y no se
puede demostrar algo negativo. Pero no se ha producido la infraccién denunciada ya que el
precepto en cuestion permite a la parte acreditar que el pariente convive con el empresario y
es de los parientes que el precepto indica, lo que tenia facil prueba para la parte actora, por lo
que la denuncia no puede prosperar. Tampoco resulta trascendente esta cuestién habida
cuenta la conclusion de la sentencia, sin que este extremo tenga repercusion sobre la misma.

Continda el recurso en su conjunto denunciando vulneracién o interpretacién no
acorde a derecho con las sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional que
cita, asi como de los articulos 20, 24 y 118 de la Constitucidn Espafiola y el articulo 54 del
Estatuto de los Trabajadores, ya que considera la parte recurrente que existen sospechas e
indicios mas que razonables para alegar vulneraciéon de un derecho fundamental del
trabajador, sin que se haya producido transgresidon de la buena fe contractual, dado que el
trabajador ha cumplido con sus deberes contractuales, siendo el objeto del despido la
represalia que toma la empresa con el actor porque el testimonio dado en dos juicios contra la
empresa no le gustaba o no les beneficiaba, pudiendo existir versiones distintas, que no
contradictorias de lo declarado por el actor, habiéndose producido vulneracion de la garantia
de indemnidad, tampoco se ha acreditado que el actor mintiera o faltara a la verdad, solo que
efectlo declaraciones (contrarias a la empresa) en sedes judiciales distintas, pero no
contrarias, y que no se correspondian con la de otros testigos (a favor de la empresa), sin que
se haya establecido que version es verdad, valorandose como mas verosimil una de ellas en
detrimento de la otra. Ademas sefiala el recurso que en la sentencia recurrida se han
vulnerado los articulos 54 y 55 del Estatuto de los Trabajadores en relacidn con los articulos
108 y 109 de la LRJS, sefialando que si no se ha faltado a la verdad habrad que ponderar el
supuesto dafno que se hubiera podido producir, que en el presente caso es nulo, habiéndose
infringido el principio de proporcionalidad al aplicar la maxima sancién, indicando que la otra
trabajadora de la empresa realizé la misma conducta que el actor en la presente litis y el
despido se declard nulo al contrario de lo que ha sucedido en el presente caso.

Con respecto a esta ultima cuestion, tal y como ya se indicé en la sentencia de
esta Sala de 29 de enero de 2013, rec. 3165/2012, que resolvia el recurso de suplicacion
interpuesto por la empresa demandada F.S.C. S.L.U., frente a la sentencia del Juzgado de lo
Social niumero 7 de los de Alicante en la que estimando la demandada de la actora Sra. C.N. se
declaroé la nulidad del despido de que fue objeto, “es que las imputaciones vertidas contra el
mencionado Sr. O. se fundamentaban en hechos diferentes respecto a los reprobados a la
actora por lo que las soluciones adoptadas en los diferentes procedimientos puede dar lugar a
fallos divergentes al tratarse de un andlisis de conductas individualizado y respecto a cada caso
concreto sin que quepa realizar un traslado de la decision tomada en un supuesto respecto al
otro maxime cuando nos encontramos ante la valoracidn de diferentes declaraciones
testificales prestadas en procedimientos distintos”.

Con relacion a la alegacion de vulneracion de un derecho fundamental del
trabajador, y de que el objeto del despido ha sido una represalia que toma la empresa con el
actor porque el testimonio dado en dos juicios contra la empresa no le gustaba o no les
beneficiaba, habiéndose producido vulneracién de la garantia de indemnidad, debe tenerse en
cuenta que si bien el despido del actor sumado al padecido por su compariiera de trabajo y el
hecho de no conceder permiso a otra empleada para acudir a un juicio a propuesta de los
actores, pudieran dar la apariencia de que existen indicios que generan una razonable
sospecha, apariencia o presuncién a favor de tal alegacién, no debe olvidarse que en el
presente caso el incumplimiento contractual imputado al trabajador demandante no ha sido
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inventado artificialmente por la empresa como represalia contra el trabajador, sino que a
tenor de la resultancia factica producida la decision empresarial de despedir encuentra
respaldo en los hechos, en la conducta del trabajador, que son la verdadera causa
determinante de la voluntad del empleador de despedir, siendo ajenos a todo propdsito
discriminatorio. Y sobre la garantia de indemnidad de los testigos para declarar en los juicios
laborales sin miedo a represalia, que debe ser protegida y garantizada, no excluye que en el
ejercicio de ese derecho se vulnere la informacién veraz al érgano judicial y cuando ello
acontece nada impide que la empresa actie con los mecanismos que la normativa pone a su
disposicion.

Atendidos los hechos declarados probados en la sentencia de instancia, tanto en
lo relatado en la premisa histérica como en lo asentado con valor factico en la fundamentacion
juridica de la misma resulta que si bien una de las dos conductas imputadas al actor no ha
resultado acreditada, si al menos la otra resulta probada y en el ordinal sexto se establece que
en la reunidn mantenida el dia 21-3-11, el Sr. G. expuso a los gerentes, entre los que se
encontraba el Sr. O., que el Sr. R. se habia ido a Chile con billete de ida pero no de vuelta. Que
debido al vacio y a las irregularidades existentes en las empresas la Sra. G. y él tomaban las
riendas, ya que tenian poderes mancomunados de todas ellas, mostrandoles unas fotocopias
qgue no pudieron llegar a examinar con detenimiento; que habian contratado a una empresa
externa de la que era titular D2 L.O. para ayudar en la gestion, manifestando que iban a
informar de la situacién a Mc. D.; confirmando la Sra. O. que habia sido contratada por M.G. y
M2 C.G. y comunicandoles que, a partir de ese momento, tenian que acatar sus ordenes y
hacer las cosas a su manera, debiendo atenerse a las consecuencias de no hacerlo porque
tenian poderes para despedirlos. Sin embargo en las declaraciones realizadas por el ahora
demandante, ante los dos juzgados, negd que, en la mentada reunién, se hubiera dicho que D.
P.R. se habia marchado fuera del pais y que no tenia pensamiento de volver, que se habia
desvinculado de las empresas; que ellos se hacian cargo de las mismas porque tenian poderes,
qgue habian contratado con la asesoria de L.O. (hermana del actor y presente en la reunion) y
que podian despedir. La rotunda contradiccién aqui apreciada, no solo se evidencia del
contenido de los hechos declarados probados por las diversas resoluciones judiciales recaidas
en los procedimientos de despido de D. M.G. y D2 C.G., asi como del resto de prueba aportada;
sino que, de manera expresa, también resulta expuesta en la resoluciéon del juzgado de lo
social nimero uno (pag. 12) seialando: “... el Sr. A.D.O.L., hermano de la esposa del Sr. G,
L.O., y Gerente de uno de los restaurantes debié acudir a otra reunién o desconectar en lo que
ocurrié en la misma, porque su testimonio no coincide con el de sus companieros, salvo en lo
relativo a las personas asistentes y en las intervinientes, negando que se dijera que habian
contratado a su hermana Lucila, pero no sorprendiéndose que estuviese en esa reunidon “para
asesorar un poco”, pese a no tener vinculo laboral alguno con la empresa ni haber acudido
antes a ninguna reunidn ... Segun el Sr. O. en esa reunion solo se habla de los embargos de la
Seguridad Social, exponiendo su hermana el proceso ejecutivo a seguir...”.

De lo antes descrito se desprende como establece adecuadamente el Juzgador de
instancia, que no existe duda alguna acerca de que el actor en los dos juicios en los que
comparece, relata una versién reducida y contradictoria sobre lo realmente acontecido en la
misma y que encuentra una completa explicacién al valorar el resto de las actuaciones que se
produjeron en esas fechas, rechazando, reiteradamente la existencia de aquellos
comportamientos que suponian un menoscabo para la posicion de su cuiado y de la otra
trabajadora despedida, en los procedimientos seguidos contra la empresa, razén por la que,
ademas de negar parte de lo ocurrido, sostiene una version que resulta incongruente con el
verdadero desarrollo de unos hechos de los que era perfectamente conocedor y sobre los que
fue expresamente preguntado, sin que salvo los lazos familiares, haya podido encontrarse dato
alguno que justificara su irregular actuacion.
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Y esa conducta se corresponde con la imputacién efectuada por la empresa en la
carta de despido, habiendo mentido el trabajador al manifestar lo contrario de lo que sabia y
conocia por su presencia en la reunidn, con el propédsito de inducir a error a quien iban
destinadas sus declaraciones, por lo que el actor infringié las reglas de la buena fe exigible en
la relacidn laboral de conformidad con lo dispuesto en el articulo 54.2 d) del Estatuto de los
Trabajadores, que consiste en una voluntad directa, intencional y consciente del empleado
dirigida al incumplimiento de los deberes de buena fe y fidelidad a su patrono y de
colaboracién en la buena marcha de la empresa, lo que ha causado el actor con su conducta,
siendo intrascendente en esta materia de pérdida de confianza la entidad econdmica del dafio
causado, y sin que sea necesario para apreciar la falta laboral la concurrencia de un ilicito
penal, basta con que se falte a la verdad en la narraciéon de los hechos por los que es
preguntado. Razones que llevan a desestimar el recurso y a confirmar la sentencia de
instancia.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicacidn interpuesto
en nombre de D. A.D.O.L. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 6 de
Alicante de fecha 17 de julio de 2012 en virtud de demanda formulada contra la empresa
COMPANIA ALIMENTARIA R. SAy el Fondo de Garantia Salarial y, en su consecuencia, debemos
confirmar y confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia nim. 1.119, de 14 de mayo de 2013

Materia: Determinacion de contingencia. Trabajadora afiliada al RGSS que presta sus
servicios como administrativa. La actora inicia un proceso de incapacidad
temporal por contingencia comun con diagnéstico de ansiedad. Esta situacion es
provocada por trato vejatorio de su superior. La actora solicita que en el proceso
de incapacidad temporal se determine la existencia de contingencia profesional.

Juzgado: Estima la demanda y declara que el proceso de incapacidad temporal sufrido por la
actora deriva de accidente de trabajo, condenando a las demandadas a estar y
pasar por esta declaracion.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La Sala entiende que la
incapacidad temporal de la actora tiene por causa directa el acoso moral que su
superior jerarquico le inflingia en el desempefio de su puesto de trabajo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-La sentencia de instancia estimé la demanda declarando que el
proceso de incapacidad temporal iniciado por la demandante el 23 de julio de 2.009 deriva de
accidente de trabajo, pronunciamiento que es recurrido en suplicacion por la mutua X. bajo el
cauce procesal de los apartados a), b) y c) del art. 193 de la LRJS. Ha recaido impugnacion.

Por el primero de ellos entiende la recurrente que la sentencia de instancia ha
vulnerado lo establecido en los articulos 97.2 de la LPL (actual 97.2 de la LRJS) asi como lo
establecido en el art. 218.1 y 2 de la LEC, ya que nada recoge en la declaracién de hechos
probados acerca de las pruebas practicadas por X., omitiendo la situacién de problema
personal en que se encontraba la actora a raiz de su separacién matrimonial y consiguiente
embargo, no reflejando el resultado de la prueba del interrogatorio de las partes ni de
determinadas testificales y no extrayendo las debidas consecuencias de la negativa reiterada a
someterse a reconocimiento médico, todo lo cual genera indefension a X.

Pues bien, tal y como ha sefalado esta Sala con reiteracion, para que la nulidad de
las actuaciones prevista en la letra a) del articulo 191 LPL (193 LRIS) pueda ser acordada es
necesario que concurran los siguientes requisitos: que se infrinjan normas o garantias del
procedimiento y se cite por el recurrente la norma que estime violada; que esa infraccidon haya
producido indefensiéon —STC.158/89- y que se haya formulado protesta en tiempo y forma
pidiendo la subsanacién de la falta, salvo que no haya sido posible realizarla. Se trata de una
actuacién excepcional establecida para supuestos igualmente especiales de sentencias o actos
judiciales y fundada en defectos de forma que hayan causado indefensién o carezcan de los
requisitos minimos necesarios para causar su fin, cual el precepto indicado establece y la
misma Sala del Alto Tribunal ya dijo en SSTS de 18-6-2001 (Rec.- 2766/00) y 23-5-2003 (Rec.-
4/2002), entre otras. Con mas detalle, el Tribunal Supremo en anteriores sentencias tales
como las de 13 marzo 1990, 30 mayo 1991 y 22 junio 1992, seguido por numerosisimas
sentencias de diversos TSJ, han establecido diversos requisitos sobre como debe analizarse la
nulidad de actuaciones solicitada en recurso extraordinario, que son: a) ha de aplicarse con
criterio restrictivo evitando inutiles dilaciones, que serian negativas para los principios de
celeridad y eficacia, por lo que solo debe accederse a la misma en supuestos excepcionales; b)
ha de constar previa protesta en el juicio oral; c) ha de invocarse de modo concreto la norma
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procesal que se estime violada, sin que sean posibles las simples alusiones; d) ha de justificarse
la infraccion denunciada; e) debe tratarse de una norma adjetiva que sea relevante; e) la
infraccion ha de causar a la parte verdadera indefension, o sea, merma efectiva de sus
derechos de asistencia, audiencia o defensa, sin que la integridad de las mismas sea posible a
través de otros remedios procesales que no impliquen la retroaccién de actuaciones; f) no
debe tener parte en la alegada indefensién quien solicita la nulidad.

Llevada la anterior doctrina al caso de autos motiva que rechacemos la peticion
de nulidad ya que, no solo no se aprecian los defectos denunciados puesto que nos
encontramos ante una sentencia bien construida tanto externa como internamente, con
coherencia en su silogismo, sino que lo que la parte pretende es una nueva valoracion
probatoria, por disconformidad con la llevada a cabo por el juez a quo, lo que no permite
decretar una medida extraordinaria como la nulidad pedida. Excepcionalmente, podria
acudirse al cauce procesal del apartado a) del art. 193 LRIS en aquellos casos en los que
valoracion de la prueba resulte de tal forma irracional, ilégica o arbitraria que equivalga a la
ausencia de motivacion factica de la resolucion recurrida, lo que daria lugar a la reposicidn de
las actuaciones al momento inmediatamente anterior al dictado de la sentencia, que no a una
nueva valoracion de la prueba por parte del Tribunal “ ad quem”- que en el recurso de
suplicacion no es una segunda instancia, sino una instancia extraordinaria-. Pero en el caso
analizado, la valoracion de la prueba efectuada por el Magistrado de instancia no resulta ni
irracional, ni ilégica, sino que se razona por el mismo de forma detallada en el fundamento
primero de donde deriva lo declarado en cada hecho probado, dando cumplimiento al
mandato contenido en el art. 97. 2 de la LPL, actual 97.2 de la LRJS, y recogiendo en el relato
factico aquellos hechos, datos y circunstancias que entiende acreditados y relevantes para
dirimir el objeto litigioso, resolviendo de acuerdo con el material probatorio aportado. Esto no
quiere decir que de todas las pruebas practicadas el magistrado de instancia tenga que extraer
una determinada conclusion a reflejar en el factum, ni que esas conclusiones deban coincidir
con las de una o otra parte, sino que en base a la libre valoracién que la ley le impone (art.
97.2 LRJS), apreciard el material probatorio conforme a las normas procedimentales y a la
conviccién o convencimiento judicial que cada medio de prueba le haya suministrado.
Recordemos que el juzgador de instancia en aras de sus facultades valorativas y de su libre
apreciacion puede apoyarse en todas las pruebas practicadas o solo en una de ellas o en
determinada parte de una o de varias, desechando las demas. Por ultimo, indicar que ninguna
merma efectiva de los derechos de asistencia, audiencia o defensa de X. se aprecia, y que,
ademas, respecto a la apreciacion de la suficiencia o insuficiencia de hechos de una resolucion
cabe sefialar que la misma es facultad exclusiva y excluyente del Tribunal Superior, debiendo la
parte que estime carente de datos facticos la sentencia de instancia utilizar la via que le
proporciona el apartado b) del articulo 193 de la LRJS.

SEGUNDO.-Procedemos seguidamente a abordar los motivos planteados al
amparo del apartado b) del art. 193 de la LRIS, si bien, con caracter previo a ello y por lo que
ataie a los documentos aportados tanto con el escrito de impugnacion (Resolucién dictada por
la Direccion general de Trabajo, Cooperativismo y Economia Social), como con las alegaciones
a dicho escrito (demanda de impugnacion contra la citada resolucidn), admitimos ambos
documentos por encontrarse los mismos en los supuestos del art. 233.1 de la LRJS.

2 -Respecto del hecho probado 22 interesa la recurrente la supresidon de parte
del ultimo pdrrafo, en concreto de la afirmacidn “a pesar de lo afectada que se encontraba por
lo sucedido”, por suponer un juicio de valor sin base probatoria. No se admite porque este
hecho estd basado en prueba testifical, lo que no es atacable en suplicacién, y porque pese a la
redaccion de caracter valorativo que se ha plasmado, esta conteniendo un dato factico, cual es
el estado en que se encontraba la demandante tras el suceso del 22 de julio.
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22.-Por lo que atafie al hecho 72 se pide su modificacién para que se incluya un
tercer parrafo del siguiente tenor: “En el correo de fecha 5 de mayo de 2010 la Sra. S. indica
que “Soy M.J.S., trabajadora de X. en la oficina de Castellén, donde, sin ninguna solicitud por
mi parte, fui trasladada en enero de 2005, desde la oficina de Burriana en la que llevaba desde
enero de 1971 (Mutua B., absorbida por X.)”. No se admite por irrelevante ya que, el texto del
hecho probado esta haciendo referencia a los correos relacionados con la situacién laboral que
estaba soportando la actora, no a un traslado que acaecid en 2005, y que, ademas, no se niega
ni discute.

39.-La recurrente solicita la adicién de un hecho probado 72 bis, del siguiente
texto: “En fecha 30 de julio de 2010 la Sra. S. envia un correo electrénico a F. en el que, entre
otras cuestiones, sefala que “he estado pensando con urgencia en posibles soluciones a corto
plazo, pues sabes de sobra que el problema no es el trabajo. Una de esas soluciones podria ser
reincorporarme en la oficina de Burriana durante las vacaciones de P.S. y hacer mi trabajo
desde alli”. Se admite por complementar adecuadamente el factum y tener respaldo
documental suficiente.

2 - También se solicita la adicion de un hecho probado 72 ter, para que conste el
contenido del informe elaborado por F. de evaluacién de riesgos de factores psicosociales, lo
qgue no se admite ya que el juzgador conoce su existencia y contenido, puesto que menciona
su confeccion, y la circunstancia de que no incluya sus conclusiones obedece a que no
considera acreditado lo que el mismo recoge, siendo irrelevante el que se haga constar a
efectos meramente expositivos.

52.-Pide la recurrente la adicion de un hecho probado 102 bis para que conste que
el Juzgado de Instruccidon de Castellén n22 dictd oficio sobre embargo de sueldo y demas
emolumentos que el ejecutado J.S. perciba al prestar servicios laborales en cuantia suficiente
hasta cubrir las sumas que son 105.738,45 € en concepto de resto de intereses u costas. Pero
no se admite por reiterativo ya que al hecho probado 102 se resefia la existencia de embargos
de sus percepciones salariales.

62.-Se pretende ahora la modificacion del segundo parrafo del hecho probado 112
que dice asi: “En fecha no determinada, la demandante mostro el vehiculo turismo que habia
adquirido recientemente a P.A.T.M.”, para que se sustituya por “Sobre los meses de abril
o mayo de 2009 la demandante mostrd el vehiculo turismo que habia adquirido recientemente
a P.AT.M.”, lo que se desestima puesto que se apoya en pruebas de caracter personal
(declaraciones del Sr. T. y del Sr. J.D.) que no pueden fundamentar una revisién factica en el
recurso extraordinario de suplicacién (apartado b) del art. 193 LRIS), pretendiendo sobreponer
la valoracion de la parte a la judicial.

72.-Por las mismas razones se desestima la adicion de un hecho probado 112 bis,
para que se incluyan determinadas manifestaciones de la actora vertidas en la prueba de
interrogatorio sobre la existencia de un problema personal y solicitud de cambio de cuenta por
el embargo (damos por reproducido a efectos expositivos el texto que obra al folio 30). El juez
de instancia es el Unico competente para valorar la prueba del interrogatorio, valoracion que
supone una apreciacidon razonada, motivada y responsable de tal prueba, tal y como aqui ha
acontecido, donde ningln atisbo de actuacién arbitraria o infundada se vislumbra. Ademas, la
existencia de embargos sobre la demandante ya obra en el relato factico.

82.-Se interesa la modificacion del primer parrafo del hecho probado 102 que
declara probado que “La demandante se encuentra separada desde el afio 1991 y divorciada
desde el afo 1996. Consecuencia de la liquidacion del régimen econémico matrimonial la
demandante tuvo que hacer frente a deudas que han provocado embargos de sus
percepciones salariales”, para que en lugar de “tuvo” conste “tiene”, a fin de que quede claro
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que dicha circunstancia es un factor personal que concurre en el momento de la IT. No
podemos dar lugar a esta modificacién por irrelevante ya que, el que tuviera que hacer frente
en un determinado momento a deudas, no significa que esas deudas o parte de ellas no
continuaran al momento del inicio de la IT. El hacerles frente supuso la existencia de embargos
de percepciones salariales para cubrirlas, medida de ejecucién que no se dice en ningln
momento se haya alzado

2 -Se pretende la adicidn de un nuevo hecho probado 152 alegando la recurrente
que la sentencia de instancia omite en la relacién factica el reconocimiento médico efectuado
por el doctor A., solicitando que se haga constar, en esencia, que en mayo de 2012 se elaboré
informe en cuyas consideraciones clinicas consta que “no se puede realizar ninguna
consideracion clinica al respecto” y la transcripcidn de determinados puntos del informe en los
gue aparece que la actora sefialé que “Unicamente habia acudido a la cita porque se habia
citado judicialmente y que desconocia los motivos de dicha convocatoria” asi como que
“considera dicho acto totalmente absurdo por el tiempo transcurrido y que era una pérdida de
tiempo tanto para ella como para el psiquiatra valorador” y que “no iba a hablar nada acerca
de su vida personal, actual y pasada, dado que su problema era un conflicto Unicamente
laboral”. Pero no admitimos las adiciones interesadas ya que se basan en la misma prueba
valorada por el juzgador de instancia, a la cual se refiere en la fundamentacidn juridica, sin que
se constate una omision trascendente ni un error patente y manifiesto. Noétese ademas que lo
gue se pretende incorporar es la transcripcién de un informe que obra en autos, documento
gue como tal no ha sido impugnado. Otra cosas son las conclusiones valorativas que del mismo
se extraigan, lo que no pertenece al terreno de los hechos.

109.-Se interesa la adicidn de un nuevo hecho probado decimosexto segun el cual:
“Consta en el nimero 24 aportado por F. el listado de formacién de la Sra. S.”, lo que se
desestima por intrascendente ya que el que a la demandante se le impartieran cursos de
formacidn (lo que es una obligacion en materia de prevencion y riesgos laborales) nada tiene
que ver con la existencia o no de acoso.

119.-Finalmente se propone la adicidn de un nuevo hecho probado decimosexto,
que a juicio de la recurrente, demuestra la normalidad de las relaciones entre la Sra. S. y el Sr.
T. Es del siguiente tenor: “En fecha 12 de mayo de 2009 la Sra. S. envia un correo electrénico al
Sr. T. con motivo de la despedida jubilacion de M.N., con el contenido que consta en autos
(documento n2 11 de X.)”. De nuevo nos remitimos a las anteriores razones desestimatorias; el
hecho de que se comunique al Sr. T. la voluntad de aportar 10 euros para comprar el regalo a
una compafiera que se jubila, no demuestra la normalidad de una relacién sino que dicho Sr.
era el encargado (o uno de ellos) de la celebracion en cuestion.

TERCERO.-Al amparo del apartado c) del art. 193 de la LRIS y en varios motivos, la
recurrente denuncia la infraccién por la sentencia de instancia de lo establecido en el art.
115.2.e) de la LGSS en relacion con el art. 217.2 de la LEC, precepto que exige se pruebe el
nexo causal exclusivo enfermedad-trabajo. Y a juicio de la recurrente no ha quedado
acreditado que la IT tuviera por causa exclusiva la ejecucién del trabajo ya que concurren otro
tipo de factores, personales y familiares, ajenos al trabajo, como son deudas y embargos, asi
como el descontento con el traslado desde la oficina de Burriana a la de Castellén, a lo que hay
qgue sumar la negativa de la demandante a someterse a reconocimiento médico pericial. En los
siguientes motivos se alega la infraccion de lo establecido en el art.15.1 de la CE en relacion
con el art. 4.2, letra e) del ET en relacion con el derecho a la integridad moral e interdiccion de
tratos degradantes, y derecho a la consideraciéon debida a la dignidad, citando de nuevo el art.
217.2 de la LEC y el art. 24 de la CE, alegando que no existen actos o hechos llevados a cabo
por el director del centro que supongan acoso sistematico, no cumpliéndose los requisitos que
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establece la jurisprudencia para su apreciacién. Se indica que la existencia de una posible
direccion con modales inadecuados, poco correctos y el acoso laboral son supuestos y
categorias juridicamente diferenciadas, siendo los comportamientos del Sr. T. generales con
todos los subordinados, lo que elimina toda conducta orientada a la destruccion, vejacion, y
humillacién de la Sra. S. Concluye la parte recurrente diciendo que, a lo sumo, lo que se puede
evidenciar es un clima laboral poco adecuado o un estilo de direccién mas o menos incorrecto,
pero nunca una situacién de acoso laboral.

Aquiy ahora recordemos, siguiendo a la Sentencia de esta Sala recaida en Recuso
de suplicacidon n? 120-08, que: “la situacion de mobbing implica dirigirse contra el trabajador
con animo de “victimizarlo” “...como sublimacién de la perversién, mezquindad y bajeza del
sujeto activo en su tendencia a afrentar la dignidad del sujeto pasivo, cuya “victimizacién”, de
una manera u otra, con una amplia posibilidad de manifestacion, se busca, hasta producir la
sensacion de que es inutil o indeseable, intentando degradarle, en su expresién mas
antijuridica, ruin, mezquina y baja, a una supuesta dimensién de cosa, abiertamente
incompatible con lo mas elemental de lo que es derecho y en caso alguno compatible con él,
gue nace, en su expresion esencial, de la dignidad humana (articulo 10 de la Constitucion
Espafiola) ...".

Pues bien, para determinar si la demandante ha sufrido una situacidon de acoso
laboral, debemos acudir al relato factico de la sentencia y a los asertos que con tal valor han
quedado establecidos en la fundamentacidn juridica. En este orden de cosas ha resultado
acreditado que, la actora Sra. S., con una antigliedad en la empresa desde el afio 1971, presta
sus servicios como administrativa en la oficina de F. en la localidad de Castelldn, a la cual fue
trasladada en enero de 2005 desde la oficina de Burriana. Por su parte el Sr. T.M. era el
Director de la Delegacién de la Provincia de Castelléon de la empresa demandada, puesto que
ocupd durante aproximadamente 17 afios consecutivos, constando plenamente probado que
el mismo ejercia las funciones propias de la jefatura con ocasionales gritos a sus subordinados,
sin importar la presencia de clientes, gesticulacién amenazante y carente de respeto hacia los
subordinados, recriminaciones, érdenes contradictorias, que generaban un ambiente de
trabajo muy crispado. Y lo que es de suma importancia: tales comportamientos eran generales
con todos los subordinados, si bien se centraba especialmente sobre aquéllos trabajadores
que intuia eran menos contestatarios, y en concreto sobre M.LS.V. con categoria de
administrativa, y sobre M.J.S., la actora. Asi las cosas, llegamos al dia 22 de julio de 2.009 en el
que, sobre las 15 horas, la Sra S. se encontraba sentada trabajando en el puesto que tiene
asignado, cuando P.A.T.M. se dirigié hacia donde se encontraba la demandante y de manera
brusca, con gritos y gesticulacion intimidatoria, le recriminé el supuesto retraso que arrastraba
en la cumplimentacién de las tareas que le habian asignado. Acto seguido, la Sra. S:, una vez se
retiré P.A.T.M., rompid a llorar por los nervios, y se encerrd en el cuarto de aseo, para salir
poco después y continuar con su labor a pesar de lo afectada que se encontraba por lo
sucedido. Al dia siguiente, 23-7-2009, la actora inicié un periodo de incapacidad temporal por
contingencia comun acordado por la Seguridad Social, con diagndstico de ansiedad, recibiendo
asistencia sanitaria por los servicios publicos de salud, y siendo remitida el 28 de octubre de
2.009 al servicio de salud mental, a peticidn del Dr. A.N., del Centro de Salud de Burriana, que
en su informe indica “..mujer de 59 afios con tto ansiolitico (orfidal-alapril) dislipémica y
osteoporética situacion de ilt por “mobbing” laboral en X.. trabajadora cte y responsable
problemas de mobbing con su jefe, que le hace la vida imposible el caso, no se denuncid por su
parte pero ella ha hablado con el superior de su superior para exponerle el caso (pendiente
respuesta) persona centrada, pero que ultimamente presenta una mayo labilidad emocional
remito para valoracidon por vuestra parte..”.Consta asimismo probado que, casi un afio mas
tarde, el 16 de junio de 2.010, el Dr. M.F. de la Unidad de Salud Mental de Burriana emitié en
relacion a la demandante el siguiente informe “...Manté sense modificacidon els simptomes
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ansiosos relacionats amb una situacié d’hostigament laboral.Les diferents temptatives de
soluciéo d’aquesta situacid, que esta molt personalitzada, no han tingut cap exit. La
reincorporacié ara al mateix entorn de treball motivaria una exacerbacié simptomatica que
conduiria a una nova baixa laboral. El meu criteri seria mantenir la baixa o prorrogar-la en
espera de que accions paral.leles per part de I'afectada puguen conduir a una modificacié de
les circumstancies adverses al treball...”. Debe subrayarse que ya en el mes de octubre de 2009
la demandante puso en conocimiento de los responsables de la direccion regional de la
empresa X. la situacion laboral que estaba soportando, manteniendo una primera reunion en
el mes de octubre de 2.009 a la que acudid6 acompafiada de S.B.M., representante de los
trabajadores. Posteriormente, en el mes de mayo de 2.010 remite correos electrénicos al
nuevo responsable de la direccién regional ante la falta de respuesta desde octubre de 2.009,
celebrandose una nueva reunion el 18 de mayo de 2.010 a la que nuevamente acude S.B.M.
acompafiando a la demandante. Asimismo, la Sra. S. envié un correo electrénico a X. en el que,
entre otras cuestiones, sefala que “he estado pensando con urgencia en posibles soluciones a
corto plazo, pues sabes de sobra que el problema no es el trabajo. Una de esas soluciones
podria ser reincorporarme en la oficina de Burriana durante las vacaciones de P.S. y hacer mi
trabajo desde alli”. Hemos de hacer constar asimismo que X. realizé un informe de revision de
la evaluacidn de riesgos de los factores psicosociales de trabajo del centro de trabajo de la
empresa en Castellon en base a los escritos de la demandante y las reuniones mantenidas
siendo emitido el informe el 19 de noviembre de 2.010 y que P.A.T.M. fue apartado de la
direccion de la delegacidn provincial de X. en Castellén. Resulta de gran importancia destacar
que, por parte de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social de Castelldn se levanté el 12 de
enero de 2.011 acta de infraccién contra la empresa X., con nimero 1122010000074166, en
relacién al comportamiento del Director provincial de esa Mutua, P.A.T.M., tras realizar varias
entrevistas con los trabajadores de la delegacién en Castellon de la empresa demandada, y con
los responsables de la empresa, en la que se concluia sefialando que la infraccién imputada
consistia en “...que la empresa ha realizado a través del director de al oficina de Castelldon, con
conocimiento del Departamento de Recursos Humanos con sede en Madrid, actos lesivos
contrarios al derecho de la intimidad y consideracion debida a la dignidad de los trabajadores
que constituyen la plantilla de la empresa en Castellon,...”. El Director General de Trabajo,
Cooperativismo y Economia Social dictd resolucién el 27 de julio de 2.011 por la que declaraba
caducado el procedimiento administrativo sancionador incoado contra X. como consecuencia
del acta de infraccion numero 1122010000074166. La Inspeccidn Provincial de Trabajo y
Seguridad Social en Castellon levantd nueva acta de infraccion el 9 de noviembre de 2.011
contra la empresa X. con nimero 1122011000086067, motivada por los mismos hechos, Acta
gue considerd la comisidon de una infraccion muy grave (Art. 8.11 de la LISOS) proponiendo la
imposicion de la infraccion con multa en su grado maximo, de 150.000 euros, teniendo en
cuenta la negligencia de la empresa en investigar hechos teniendo conocimiento de los
mismos y el perjuicio causado individualmente a cada uno de los trabajadores e su integridad
moral. Por resolucidn del Director General de Trabajo se acordd imponer a la empresa X. una
sancion econdmica por importe de 25.000 € modificando el acta de infraccion
1122011000086067, por la comision de una infraccion muy grave, sancionada en grado
minimo. El 20 de julio de 2012 X. interpuso demanda ante la Sala de lo Social en materia de
impugnacion del acto administrativo. Finalmente, debemos hacer constar que la demandante
se encuentra separada desde el afio 1991 y divorciada desde el afio 1996 y que como
consecuencia de la liquidacion del régimen econdmico matrimonial la demandante tuvo que
hacer frente a deudas que han provocado embargos de sus percepciones salariales. En el afo
1997 falleci6 un hermano de la demandante. Igualmente la hija de la demandante se
encuentra separada
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CUARTO.- Lo hasta aqui expuesto no denota la existencia simplemente un
conflicto laboral o de una particular manera de ejercer un cargo directivo, sino de una
conducta por parte del Dr. T. que atenta a la consideracién debida y dignidad de la actora (art.
10 CE), a la cual, por su cardcter menos contestatario, dato éste muy indicativo, escogio el
citado Sr. T. como victima, dentro del general modo de actuar y ejercer su cargo con gritos a
sus subordinados, sin importar la presencia de clientes, gesticulacion amenazante y carente de
respeto hacia los subordinados, recriminaciones y 6érdenes contradictorias. Este modo de
proceder no puede catalogarse como un caso de autoritarismo o mala educacidn, sino que nos
encontramos ante una manera de actuar querida y consciente, sistematica, dilatada y
reiterada en el tiempo, de entidad y gravedad, que carece de toda justificacion y que choca
frontalmente con la dignidad y respeto debidos a la trabajadora demandante, que recibia de
un superior un trato ruin, mezquino y bajo, abiertamente incompatible con lo mas elemental
de lo que es el derecho y en caso alguno compatible con él, trato que exige un respeto que
nace, en su expresion esencial, de la dignidad humana (articulo 10 de la Constitucion
Espafiola). El episodio del 22 de julio antes expuesto (cuando P.A.T.M. se dirigié hacia donde se
encontraba la demandante y de manera brusca, con gritos y gesticulacion intimidatoria, le
recrimind un supuesto retraso) es por un lado una plasmacidn puntual de cdmo se dirigia el
director de la delegacion a la actora, pero ademas, actué a modo de gota que colmo el vaso,
dentro del continuo y reiterado trato denigrante del que venia siendo objeto en su puesto de
trabajo. A esta conclusién sobre la concurrencia de acoso laboral llegan asimismo los
facultativos del servicio publico de salud que en las fechas de sometimiento al trato denigrante
la vieron y los funcionarios actuantes de la Inspeccién, bien que un acta fuera declarada
caducada (lo que no deja de ser una cuestion formal) y que la resoluciéon final administrativa
de la Direccion General esté impugnada en via judicial por la empresa. Con respecto a X., no
podemos perder de vista que es parte en este pleito, por lo que las conclusiones de su informe
no han sido tenidas en cuenta para formar la conviccidn del juzgador, bien que han sido
analizadas y valoradas en el ultimo fundamento juridico, como tampoco resultan ilustrativas
para esta Sala en el sentido pretendido por la parte recurrente.

Llegados a este punto debemos indicar que, si bien al ser la enfermedad descrita
(la ansiedad) de caracter comun, y su conversion al calificativo de profesional requerir de la
cumplida acreditacién explicitada en el art. 115.2.e) de la LGSS, es decir, que la enfermedad
haya tenido por causa exclusiva la ejecucién del trabajo, lo cierto es que en el presente caso
hemos de decir que la citada causa exclusiva queda acreditada. Por una parte tenemos que la
demandante, que es definida por los médicos del servicio publico como trabajadora
responsable y persona centrada, nunca habia padecido un proceso de baja por ansiedad (en
los hechos probados constan que las bajas anteriores fueron en relacién con el aparato
urinario, trastornos genitales femeninos, otras alteraciones de la espalda no especificados y
amigdalitis aguda), pese a haber atravesado una situacion complicada por su separacién. Qué
duda cabe que una ruptura conyugal, y uno o varios embargos, influyen en el animo de la
persona mas fuerte emocionalmente hablando, pero no puede perderse de vista que el
momento algido de tales hechos fue temporalmente muy anterior ya que la separacién data
del afio 1991, el divorcio del 1996 y el fallecimiento de su hermano de 1997; y en dicha época
la actora no tuvo baja alguna por ansiedad ni depresién. Por otra parte en cuanto a su traslado
a la oficina de Castellén desde la de Burriana, donde llevaba desde 1971, es plausible entender
gue no seria acogido con agrado. Sin embargo no tenemos datos objetivos que evidencien una
rebeldia a tal movilidad que repercutiera negativamente en su salud. El que la demandante
proponga (hecho 72 bis incorporacion aceptada) reincorporarse a Burriana durante las
vacaciones de P.S., constituye una muestra de la buena voluntad de la actora en la busqueda
de soluciones al grave problema que le aqueja. Quiere irse a Burriana para no soportar la
conducta de acoso moral por parte de un superior, de la que es objeto y que le causa de forma
directa un cuadro de ansiedad; no al revés. Y lo mismo con la situacion de jubilacion parcial al
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85%, en que se encuentra la actora desde el 15 de junio de 2011, que se enmarca en la
busqueda de una solucion al grave problema padecido y a sus consecuencias psiquicas. Por
otra parte, el hecho de que se negara la actora a una pericial médica propuesta por X. no
significa que tratara de ocultar su estado sino que, dado el tiempo transcurrido y la
desaparicién de los elementos estresares (el Sr. T. habia sido apartado de la delegacién de
Castelldon y ella estaba en situacién de jubilacion parcial), el resultado de la exploracion
necesariamente iba a diferir del tiempo en que se desplegaba la conducta de acoso.

Llegados a este punto debemos dejar sentado que los cuadros, ni en medicina ni
en derecho, son “puros” al 100%; pero asi y todo, si que cabe afirmar en el supuesto de autos,
que la incapacidad temporal de la actora iniciada el 23 de julio de 2009 tiene por causa directa
y exclusiva el acoso moral que el Sr. T., superior jerarquico, le infligia en el desempefio de su
puesto de trabajo, por lo que procede desestimar el recurso interpuesto y confirmar la
sentencia de instancia que asi lo entendié.

QUINTO.-De conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 LRIS, se acuerda la
pérdida de las consignaciones o, en su caso, el mantenimiento de los aseguramientos
prestados hasta que se cumpla la sentencia o se resuelva la realizacion de los mismos, asi
como la pérdida de la cantidad objeto del depdsito constituido para recurrir.

Asimismo y de acuerdo con lo ordenado en el articulo 235.1 LRIJS, procede la
imposicidn de costas a la parte empresarial vencida en el recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de la MUTUA X.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 3 de los de Castellén de la Plana, de
fecha 18 de mayo de 2012; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Se acuerda la pérdida de las consignaciones, asi como la necesidad de que, en su
caso, se mantengan los aseguramientos prestados hasta que se cumpla la sentencia o se
resuelva la realizacién de los mismos, asi como la pérdida de la cantidad objeto del depdsito
constituido para recurrir.

Se condena a la parte empresarial recurrente a que abone al Letrado impugnante
la cantidad de 250 euros.
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Sentencia nim. 1.137, de 14 de mayo de 2013

Materia: Accidente de trabajo. Trabajadores al servicio de empresa constructora que sufren
un accidente laboral en espacio confinado. Responsabilidad empresarial. Recargo
indemnizaciones. La empresa demandante solicita declaracién de imprudencia
temeraria por parte de los trabajadores.

Juzgado: Desestima la demanda y confirma la existencia de responsabilidad empresarial por
falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, como consecuencia del
accidente sufrido por los trabajadores. Se establece un recargo del 50% en las
prestaciones derivadas del mismo a cuenta de la constructora demandante.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La empresa no ha cumplido
correctamente con el deber de seguridad que establece la ley. No puede
imputarse imprudencia temeraria por parte del trabajador.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la representacion letrada de la empresa
CONSTRUCTORA X. SA, la sentencia de instancia que desestimd la demanda de la misma en
solicitud de revocacion del recargo de prestaciones que en via administrativa se le habia
impuesto en el porcentaje del 50 %, recurso planteado al amparo de los apartados b) y c) del
art. 193 de la LRJS.

En relacién con el primer motivo citado se solicita en primer lugar la modificacién
del hecho probado 62 in fine, para adicionar un parrafo (cuyo tenor literal damos por
reproducido a efectos expositivos) segun el cual no consta que fuera el encargado el que avisé
a J.C. y recoge que “mientras el encargado J.S. avisaba también a los servicios de emergencia,
J.C. se introdujo en el pozo”, de tal manera que da a entender que se introdujo motu propio. El
texto alternativo propuesto no puede admitirse ya que el mismo no se desprende
directamente y sin lugar a dudas de los documentos citados, ni deriva, en los exactos términos
en que se formula la redaccién, de lo recogido en el Acta de la Inspeccién, documento que por
otra parte no tiene fuerza revisoria ya que no recoge hechos que directamente fueran
apreciados por el funcionario actuante.

Se solicita asimismo que se adicione un nuevo hecho probado, el 79, para que se
incorpore el resultado de las mediciones sobre gases toxicos realizadas en el pozo registro de
alcantarillado, cuya limpieza fue encomendada a los trabajadores por parte del encargado,
estando las mediciones dentro de los limites y no detectandose gas metano (todo ello segtn el
texto propuesto que obra al folio 11 del recurso y damos por reproducido a efectos
expositivos). Pero dado que las mediciones se realizaron el dia 2-11-2009 y que el accidente
ocurrio el 15-10-2009, no incorporamos al relato de hechos la adicién pretendida por
irrelevante, pues la acumulacidn de gases puede variar de unos dias a otros y habia pasado ya
mas de 15 dias desde el percance.

Por ultimo, solicita la recurrente la adicion de un ordinal 82 para que diga que:
“Consta que la empresa, X., S.A., si habia establecido un procedimiento de trabajo especifico
para la realizacion de trabajos en el interior de espacios confinados”, en base al documento n?
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21 del ramo de prueba de la empresa. No damos lugar a la adiciéon pretendida ya que el
documento citado ha sido valorado por la juez a quo sin que llegue a la conclusién pretendida
por la recurrente, siendo asi que la magistrada de instancia, drgano imparcial y suprapartes,
forma su conviccién valorando y apreciando todas las pruebas asi como los diversos datos y
elementos que convergen en el proceso (véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de
diciembre de 1998 y 11 de julio de 2003), sin que a la su valoracién superponerse la valoracion
de la parte. Y no queda patentizado el error manifiesto ya que, una cosa es la teoria y otra, que
el procedimiento especifico se conozca, se haya ordenado de forma tajante que se realice, y se
lleve a la practica.

Queda pues desestimado el motivo formulado al amparo del apartado b) del
art.193 de la LRJS.

SEGUNDO.- Al amparo del apartado c) del art. 193 de la LRJS denuncia la
recurrente la vulneracion del art. 123 de la LGSS. Alega en sustancia que no puede concluirse
que exista incumplimiento por parte de la empresa en materia de seguridad, pero aun
admitiendo a efectos dialécticos que la empresa hubiera cometido alguna infraccion en
materia de prevencidn, literalmente indica que: “basicamente (seria) en relacion con la
actuacién del encargado de obra, de cuya actuacion resulta responsable mi representada, lo
bien cierto es que el accidente concreto del trabajador J.C. se produjo por su propia y
unilateral actuacién” (sic). También indica que los trabajos por la recurrente subcontratados
no incluia la realizacién de trabajos en pozos de alcantarilla y esa decisién la toméd
exclusivamente el encargado. No es posible extender a la empresa las consecuencias de la
imprudencia temeraria del encargado. Concluye diciendo la parte que recurre que no se
aprecia relacidn de causalidad.

Pues bien, como sefala la jurisprudencia del Tribunal Supremo, recogida
fundamentalmente en la reciente sentencia de 12 de julio de 2007 (rcud. 938/2006), los
requisitos que determinan la responsabilidad empresarial en el recargo de prestaciones
derivadas de accidente de trabajo son: “a) Que la empresa haya cometido alguna infraccion
consistente en el incumplimiento de alguna medida de seguridad general o especial,
afiadiendo que no siendo posible que el legislador concrete la variadisima gama de los
mecanismos ante la imposibilidad de seguir el ritmo de creacién de nuevas maquinarias,
bastarad que se violen las normas genéricas o deudas de seguridad en el sentido de falta de
diligencia de un prudente empleador (STS 26 de marzo de 1999); b) Que se acredite la
causacion de un dafio efectivo al trabajador; c) Que exista una relacion de causalidad entre la
infraccion y el resultado dafioso; conexion que puede romperse cuando la infraccion es
imputable al propio interesado”....subrayando ademas que “...del juego de los preceptos
contenidos en los articulos 14.2, 15.4 y 17.1 de la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales “...el
deber de proteccién del empresario es incondicionado y, practicamente ilimitado.

Deben adoptarse las medidas de proteccién que sean necesarias, cualesquiera
que ellas fueran. Y esta proteccién se dispensa aun en los supuestos de imprudencia no
temeraria del trabajador. No quiere ello decir que el mero acaecimiento del accidente
implique necesariamente violacién de medias de seguridad, pero si que las vulneraciones de
los mandatos reglamentarios de seguridad han de implicar en todo caso aquella consecuencia,
cuando el resultado lesivo se origine a causa de dichas infracciones”.

TERCERO.-Partiendo del inmodificado relato factico y de las afirmaciones que con
tal valor obran a la fundamentacién juridica resulta que: A).-La empresa actora
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CONSTRUCTORA X. SA tenia asignada, a la fecha de los hechos causantes, la ejecucién de la
obra ‘Urbanizacion de las Unidades de Ejecucion UE-5 y UE-7’ en Callosa de Segura (Alicante),
consistiendo los trabajos en la ejecucién de nuevos viales y redes de saneamiento para agua
potable y aguas residuales, canalizaciones para red eléctrica y telefonia, ajardinamiento de la
zona y colocacién de mobiliario urbano. B).- La actora subcontraté a la demandada ‘J.L.C.P’, en
fecha 07.09.2009, la mano de obra oportuna para la concreta obra siguiente: ejecucidon de
soleras, ejecucidon de arquetas, cimentacion para la colocacidn de columnas, colocacién de
bordillos, demolicidn de aceras existentes, solado baldosa, relleno aceras y colocacion de
tuberias. C).- El 15.11.2009 los trabajadores J.C.M. y J.C.Z.M. (siendo su primer dia de trabajo
en la obra) pertenecientes a la empresa subcontratista, recibieron ordenes concretas de
J.S.M., encargado de obra de la actora, en el sentido de ajustar los regles de baldosas de la
acera; al concluir se les ordend que procediesen a limpiar los pozos de registro de
alcantarillado que podian estar debido a las lluvias caidas en esas fechas, con aguas residuales
procedentes de la red de alcantarillado a la que se hallaban conectados. Al concluir esa y otras
tareas, se ordend a Juan Carlos Zarate Lozano a que limpiara de grava el pozo de la red general
de alcantarillado al que se habia conectado el nuevo que se habia construido. D).- Se retird la
tapa de fundicién y se introdujo en el pozo una escalera de unos 2 metros de longitud, por
carecer el pozo de escalera fija, y no apoyandose sobre el suelo del mismo por medir sobre los
3,5 metros. Estando el trabajador en el interior del pozo, y en atencion a sus dimensiones, el
encargado retird la escalera para que el trabajador pudiera realizar su trabajo con el legén que
portaba. El trabajador, J.C.Z,, comenzd a sentirse mal, por una respiraciéon dificultosa
comenzando a pedir ayuda. Se avisd por a J.C. y servicios de emergencia, extrayendo del pozo
al operario. J.C.M. también quedd inconsciente en el interior del pozo.

Asi las cosas, de lo expuesto resulta que en el caso de autos se evidencia un
incumplimiento en materia de medidas de seguridad, incumplimiento centrado la falta de
dotacidn a los trabajadores de los medios de proteccién adecuados para acometer un trabajo
en un pozo; en la inadecuacidn de acceso al recinto; y en la ausencia de las oportunas
comprobaciones sobre el nivel de gases y toxicidad existentes en el citado pozo. El que la
empresa, sobre el papel, tuviera previsto un plan de prevencion para ciertos trabajos (como
recalca el juzgador a quo en el plan no se hace referencia a los trabajos en el interior de los
pozos registro) no sirve para nada si dicho plan no se lleva a cabo y no se instruye
debidamente sobre el mismo al encargado y a los operarios. Nos encontramos ante una tarea
peligrosa realizada por unos trabajadores, inexpertos en estas lides, puesto que era su primer
dia de trabajo (y por tanto nunca antes habia realizado la labor encomendada) y que estan
trabajando bajo las 6rdenes del encargado de la empresa, es decir, de la persona que actta en
su nombre, por delegacion directa de ella, representando en la labor diaria a la empresa.
Desde esta perspectiva es irrelevante que fuera el encargo el que diera la orden al Sr. C. de
introducirse en el pozo o que mientras el encargado pedia auxilio al taller vecino y se
procuraba de una cuerda, el Sr. C., en un espontaneo acto de valentia, se introdujera en el
pozo para tratar de extraer a su compaiero de trabajo, lo que se consiguio, pero sufriendo el
Sr. C. una intoxicacidon que le dejé inconsciente. En todo caso y ante su actuar espontaneo,
estariamos hablando de una imprudencia profesional; nunca temeraria, y dicha imprudencia
no excluye el recargo. Ademas, la cuestion fundamental estriba en si por la empresa se habia
adoptado las medidas de seguridad necesarias para acceder a él sin peligro y para evitar una
posible intoxicacién de gases en el interior del pozo. Y del inmodificado relato factico no
resultan adoptadas, constatandose en cambio que el operario, en este tipo de tareas, quedaba
facilmente expuesto a su suerte y con ello a una situacidon de alto riesgo; riesgo que pudo
evitarse con una correcta actuacién y un correcto protocolo en materia de seguridad e higiene.
Por ello, repetimos, es irrelevante que por el empleado o por el trabajador se realizara una
operativa errénea pues, con las debidas instrucciones y pautas sobre la tarea a realizar (que no
existieron) y las correspondientes medidas de seguridad bien planificadas y activadas
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(proteccidn respiratoria, arnés, cuerda de seguridad, tipo de anclaje y rescate, etc,...), se pudo
evitar la intoxicacién operada. Por otra parte, consta con valor factico a la fundamentacion
juridica la ausencia de formaciéon e informacién de los operarios, y el articulo 19 de la LPRL,
impone al empresario el deber de garantizar que cada trabajador reciba una formacién tedrica
y practica.

Se ha producido en el caso de autos una infraccidn de lo dispuesto en el art. 22 bis
del RD 39/1997 por el que se aprueba Reglamento de los Servicios de Prevencion (articulo que
trata sobre la presencia de recursos preventivos cuando se realicen las actividades o procesos
peligrosos o con riesgos especiales que enumera como son los “Trabajos en espacios
confinados. A estos efectos, se entiende por espacio confinado el recinto con aberturas
limitadas de entrada y salida y ventilacidon natural desfavorable, en el que pueden acumularse
contaminantes toxicos o inflamables o puede haber una atmdsfera”). También se han
infringido los arts. 7,10, 11, 15, DA Unica y Anexo IV parte A, punto 7.b) y c) del RD 1627/1997
sobre la utilizacion por los trabajadores de los equipos de proteccion individual, todo ello en
relaciéon con los art. 4.2.d y 19.1 del ET y arts. 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 y 32 bis de la Ley
31/1995 de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos Laborales. Lo Unico con lo que contaba
el trabajador lesionado y su compafiero era con el factor suerte, lo que no resulta admisible en
derecho, siendo evidente lo peligroso de la actividad realizada. A la empresa le es exigible el
deber de seguridad establecido en el art. 19 del ET, deber que no ha cumplido correctamente.
En base a lo sefialado, en aplicacién de la normativa antes citada, y aprecidndose le existencia
de relacién de causalidad entre la infraccion y el resultado dafioso, sin que pueda entenderse
que la conexién quede rota por la actuacion del trabajador accidentado o de un tercero, a los
que no cabe imputar imprudencia temeraria, procede la desestimacién del recurso de
suplicacion interpuesto.

CUARTO.-De conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 LRJS, se acuerda la
pérdida de las consignaciones o, en su caso, el mantenimiento de los aseguramientos
prestados hasta que se cumpla la sentencia o se resuelva la realizacion de los mismos, asi
como la pérdida de la cantidad objeto del depdsito constituido para recurrir.

Asimismo y de acuerdo con lo ordenado en el articulo 235.1 LRIJS, procede la
imposicidn de costas a la parte vencida en el recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de CONSTRUCTORA X.
SA contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 5 de los de Alicante de fecha 24
de abril de 2012; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.
Se acuerda la pérdida de las consignaciones, o, en su caso, el mantenimiento de
los aseguramientos prestados hasta que se cumpla la sentencia o se resuelva la realizacion de
los mismos, asi como la pérdida de la cantidad objeto del depédsito constituido para recurrir.

Se condena a la parte recurrente a que abone al Letrado de la impugnante que
actia en nombre del trabajador D. J.C., la cantidad de 200 euros y al Graduado Social que
actda en nombre de la empresa J.L.C.P., 200 euros.
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Sentencia nim. 1.144, de 14 de mayo de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajadora que es despedida de manera improcedente y
ante la posibilidad de readmisidn se le indemniza con determinada cantidad. La
cuantia no supera los limites legalmente establecidos. Ante el incumplimiento
empresarial de los plazos establecidos para pagar la indemnizacion
correspondiente, la empresa solicita al FOGASA el abono de prestaciones.
Recargo de intereses.

Juzgado: Estima la demanda condenando a las empresas demandadas a abonar
solidariamente a la parte actora determinada cantidad, mas el 10% de interés
por mora, sin perjuicio, o en su caso los intereses legales del art. 1.108 del
Cadigo Civil en importes distintos de salarios.

Sala: Estima el recurso interpuesto por el organismo codemandado en la instancia. No
procede el pago de intereses al FOGASA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Recurre en suplicacidon la representacion letrada del Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA), la sentencia que le ha condenado de forma solidaria, junto con las empresas
demandadas, a abonar a la actora la cantidad de 10.582,65 € mds el 10% de interés por mora,
sin perjuicio de los intereses legales del art. 1.108 del Cédigo Civil.

El recurso contiene un Unico motivo, formulado por el cauce que permite la letra
c) del art. 193 de la LRJS, en el que considera infringido el art. 33 del Estatuto de los
Trabajadores, aduciendo que impugnada en la demanda la resolucidn administrativa de 26-11-
09 que reconoce la prestacion de 2.442,15€ de indemnizacion y 5.427€ por salarios de
tramitacion, y solicitdndose en el referido escrito iniciador del procedimiento la diferencia por
indemnizacion hasta los 13.024€, al ser mayor la antigiedad de la actora en la empresa, se
trata de una prestacion que no da lugar a los intereses que conforman la condena del FOGASA.

En efecto, atendiendo exclusivamente a lo pretendido por la Entidad recurrente, y
siendo cierto que la pretension que constituye el objeto de la demanda se centra el impugnar
una resolucién administrativa de prestaciones del FOGASA, el acogimiento de la referida
pretension se limita a dejar sin efecto la resolucidon y sustituirla por otra en la que se
determine la cantidad debida, sin que el art. 33 del Estatuto de los Trabajadores disponga la
posibilidad de abonar intereses, al no ser de aplicacidon el art. 29 del Estatuto de los
Trabajadores ni el art. 1.108 del Cédigo Civil, por lo que se estd en el caso de estimar el recurso
y revocar la sentencia en la condena al FOGASA del pago de intereses.

FALLO

Que estimamos el recurso de suplicacidon interpuesto en nombre del Fondo de
Garantia Salarial, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 1 de los de
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Benidorm; y, en consecuencia, revocamos en parte la sentencia recurrida dejando sin efecto la
condena a la recurrente al pago de intereses.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.160, de 14 de mayo de 2013

Materia: Declaracion de minusvalia: Pensién de jubilacion no contributiva. Limite recursos
econdémicos. Unidad econémica de convivencia: Inclusion nuevo miembro de la
unidad familiar.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la parte demandada de las pretensiones de la
actora.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Procede excluir del computo
de la unidad econémica de convivencia a la biznieta de la demandante.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia que desestimé la demanda contra la
Conselleria de Bienestar Social de la Generalidad Valenciana y absolvié a la citada parte,
interpone recurso de suplicacion la parte actora y en el Unico motivo del recurso con amparo
en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, respecto del derecho, se denuncia error en la
valoracion de la prueba e infraccion del articulo 144.4 de la Ley General de la Seguridad Social,
y del articulo 13 del RD 157/91, de 15 de marzo, por el que se desarrolla en materia de
pensiones no contributivas la ley 26/90, de 20 de diciembre, y en relacion a los ingresos
computables de la unidad econémica familiar para el afio 2009, fecha de la solicitud, alegando,
en sintesis, que la unidad familiar de la demandante esta integrada por su esposo, su nieta y su
biznieta, no habiendo hecho constar la actora en su solicitud a su biznieta por un olvido, y que
convive con la madre segun el libro de familia en el domicilio de los abuelos, y el hecho de que
no ha podido acreditar el empadronamiento de su biznieta en Valencia es debido a la negativa
del padre de la misma para que esto se formalice en esa ciudad, pese a que la guardia y
custodia la ostenta la madre sic (nieta de la actora), por lo que debe integrarse la biznieta en la
unidad familiar en la que convive junto a su madre.

En el presente supuesto atendidos los inalterados por inatacados hechos declarados
probados de la sentencia impugnada, resulta que la actora, en su solicitud de pensién de
jubilacion no contributiva, hizo constar que la unidad econdmica de convivencia la forman ella,
su marido y su nieta, que los ingresos y las rentas computables de la unidad econdmica
ascienden a 11.538,52 euros brutos anuales, sin deduccion de impuestos, siendo el limite de
acumulacién de recursos aplicable de 11.300,69 euros anuales, por lo que se rebasa el limite
atendida la unidad econdmica de convivencia, debiéndose computar los ingresos brutos. Y en
cuanto a la unidad econdmica de convivencia debe quedar establecida por la solicitante, su
marido y la nieta, por lo que se supera el limite de acumulacidn de recursos para el afo 2009.
Sin que pueda aceptarse que dentro de la citada unidad se comprenda a la biznieta, porque su
lazo de parentesco supera el segundo grado fijado tanto en el articulo 144.4 de la LGSS, como
en el articulo 13 del RD 157/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla en materia de
pensiones no contributivas la ley 26/90, de 20 de diciembre. Sin que la obligacién de que
establece el articulo 143 del Cédigo Civil sea bastante en el presente caso para considerar que
la biznieta forma parte de la unidad econdmica de convivencia, por cuanto ni la declaré la
actora en su solicitud, ni se acredita que la biznieta conviva efectivamente con los bisabuelos,
lo que se podria haber acreditado con el certificado de empadronamiento, y siendo asi que no
se ha aportado documento alguno o prueba que permita considerar que convive en el
domicilio de los bisabuelos, siendo asi que la biznieta tiene un padre que no consta resida en el
mismo domicilio que la actora, pudiendo residir la biznieta con su padre en otro domicilio, sin
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que se acredite que el padre no ostente los derechos, deberes y obligaciones que derivan de la
paternidad, procede excluir del computo a la biznieta de la unidad econédmica de convivencia.
Y al haberlo entendido de ese modo la sentencia impugnada debe ser confirmada previa
desestimacion del recurso que se examina.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicacién interpuesto en
nombre de Dia. J.A.N. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 13 de
Valencia de fecha 21 de febrero de 2012 en virtud de demanda formulada frente a la Direccién
Territorial de Bienestar Social de la Generalidad Valenciana, y en su consecuencia, debemos
confirmar y confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia nim. 1.167, de 15 de mayo de 2013

Materia: Extincion de la relacion laboral. Despido por causas objetivas y econdmicas. La
empresa no ha puesto a disposicion del trabajador la indemnizacion
correspondiente por falta de liquidez. Ante este incumplimiento el demandante
solicita la declaracién de improcedencia del despido.

Juzgado: Desestima la demanda y estima procedente la extincion de la relacién laboral por
razones objetivas.

Sala: No se cumplen los requisitos formales para la declaracion de despido procedente. La
empresa no pone a disposicion del trabajador la indemnizacion correspondiente
ni hace mencion alguna a la situacion de iliquidez en el momento del despido.
Declara la improcedencia del despido obligando a la mercantil a la readmision del
trabajador o a la indemnizacidn correspondiente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El presente recurso de suplicacién plantea dos motivos, formulados
respectivamente con amparo procesal en los apartados b y c del articulo 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccidn Social- LRJS-.

En el primer motivo (apartados primero y segundo) se solicita la revision de los
hechos probados, y se propone la modificacién de los hechos probados segundo y quinto.

2. Pretende la recurrente que se trascriba literalmente parte del contenido de la
carta de despido (documentos obrantes en los folios 8 y 9) que el hecho segundo da por
reproducida en su integridad. La propuesta no se ajusta al contenido de la norma procesal
invocada que parte de un error manifiesto en la valoracion de la prueba documental, y ademas
resulta innecesaria puesto que el hecho en cuestion da por reproducido el contenido de la
carta de despido; por lo que contempla igualmente las referencias contenidas sobre el
devengo y puesta a disposicion de la indemnizacion.

3. Solicita igualmente la modificacién del hecho quinto para que se suprima la
expresion “ante la carencia de efectivo a tal fin” y se remite para ello al contenido de los
documentos obrantes en los folios 45 a 48 que entiende no acreditan el hecho consignado en
la sentencia y cuya supresion se postula. De nuevo debemos rechazar la propuesta en cuanto
que la misma excede del ambito de aplicaciéon del precepto procesal invocado, ya que no se
asienta sobre un error manifiesto de valoracion de prueba documental sino sobre las
alegaciones y valoraciones de la parte que evidentemente discrepa de la valoracién conjunta
que de los citados documentos efectua el Magistrado de instancia, cuando hace referencia en
el fundamento 3 a los mismos para llegar a la conclusién que de ellos se desprende la falta de
liquidez de la empresa demandada para hacer frente al pago de la indemnizacién, sin que por
esta Sala se aprecie error en la valoraciéon de la prueba documental, siendo facultad del
juzgador la libre valoracion de los medios probatorios. Por todo lo cual, procede rechazar el
primero de los motivos propuestos por la parte recurrente.

SEGUNDO- 1. En el segundo motivo del recurso (apartados tercero y cuarto), la
parte denuncia la infraccion de lo dispuesto en el articulo 53.4 del Estatuto de los



Comité
Econémic

de la
Comunitat
N4 Valenciana

Trabajadores- ET- y del articulo 122.3 de la LRIJS, al entender infringido la legalidad formal
prevista para el despido objetivo por causas econdmicas, ya que a diferencia de lo establecido
en el citado precepto, el empresario no hizo constar en la comunicaciéon extintiva la
imposibilidad de puesta a disposicién de la indemnizacién por causas econédmicas. Con cita de
la doctrina recogida en las STS 26/07/2005, 25/01/2005 y 23/04/2011.

Por ultimo, y de forma subsidiaria, para el caso que se desestime el presente
recurso, solicita se integre la sentencia de instancia en virtud de lo dispuesto en el articulo
218.1 y 3 de la LEC y se condene a la empresa al pago de la cantidad correspondiente al
despido objetivo a efectos de una eventual ejecucion.

2. Es cierto que la Sala IV ha hecho una aplicacién formalista de los requisitos que
para el despido objetivo establece el articulo 53 del ET. Esta doctrina entiende que la puesta a
disposicion de la indemnizacion devengada debe ser simultanea a la comunicaciéon extintiva, y
qgue el incumplimiento de tal requisito determina la declaracion de improcedencia del despido
(articulo 53.4ET y 122.3 LRJS).

También es cierto, sin embargo, que la propia norma establece una excepcion al
abono simultaneo cuando el despido se fundamenta en causa econémica (articulo 52 c ET) y
siempre tal como ha matizado la doctrina aludida que el empleador acredite minimamente la
falta de liquidez previamente alegada en la carta de despido.

La cuestion aqui planteada sin embargo es la de determinar si para considerar
que concurre la excepcidon es necesario que tal falta de liquidez fuera consignada en la
comunicacion tal como parece desprenderse de la literalidad del precepto cuya infraccidn se
denuncia o por el contrario basta con que se acredite en el acto del juicio, tal como parece
haber entendido el Magistrado de Instancia.

Esta Sala entiende que atendida la finalidad de la comunicacién formal del
despido objetivo, cuyo alcance ya hemos tratado extensamente siguiendo la Doctrina casacion
al recogida entre otras en las STS 30/03/2010, recurso 1068/2009 y 18/12/2009, recurso
71/2009, la consignacién de la falta de liquidez en la carta de despido constituye un
presupuesto necesario para eludir la puesta a disposicion de la indemnizacidn legal, puesto
gue constituye un elemento constitutivo de la excepcion que puede ser objeto del litigio y que,
por lo tanto, debe ponerse en conocimiento del trabajador, sin que la alegacion posterior en el
acto del juicio, aun cuando vaya acompafada de una actividad probatoria indiciaria permita,
excluir el requisito formal.

3. Tal como consta en la carta de despido, que el hecho segundo de la sentencia
da por reproducida, el empleador manifesté que junto con la comunicacién escrita se ponia a
disposicion del trabajador la indemnizacién legal correspondiente, sin hacer mencién alguna a
la imposibilidad de pago por falta de liquidez. La falta de mencidn a la situacion de iliquidez en
el momento del despido seria ya una causa de desestimacién de la alegacidon efectuada en
juicio, donde solo se puede discutir el contenido de la citada misiva, pero ademas, en este caso
y de acuerdo con lo dispuesto expresamente en el articulo 53 del ET, es requisito necesario
para que la excepcion de puesta a disposicidon de la indemnizacidn despliegue sus efectos que
se haya hecho constar expresamente en el momento de comunicar el despido al trabajador,
por lo que es evidente que no se cumplieron los requisitos formales y que debe declararse la
improcedencia del mismo.

TERCERO.- No procede imponer las costas.



FALLO

Que debemos estimar el Recurso de Suplicacion interpuesto en nombre de
J.M.A.M. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 5 de ALICANTE de fecha
9/11/2012 Y en consecuencia, debemos declarar la improcedencia del despido de fecha de
efectos de 30/04/2012, condenando a la empresa demandada, A.P.I. SL, a su opcién, que
habra de ejercitar en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la presente resolucion, a
que le readmita en las mismas condiciones laborales anteriores con abono de los salarios
devengado hasta la fecha o le indemnice en la cantidad de 73.634,40€.

Sin costas.



Comité
Econémic

de la
Comunitat
N4 Valenciana

1744

Sentencia nim. 1.175, de 15 de mayo de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado a la Seguridad Social en situacién de
alta o asimilado al RGSS. La profesion habitual del actor es la de recolector de
citricos. Iniciado expediente por el equipo de valoracion de incapacidades, la
Direccion Provincial del INSS dicta resolucion declarando al actor afecto de
incapacidad permanente total para ejercicio de su profesidon habitual. El actor
solicita revision grado de incapacidad. Declaracion incapacidad permanente
total para todo trabajo.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a las entidades demandadas de las
pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Estima el recurso declarando al actor afecto de una incapacidad permanente total para
el ejercicio de cualquier actividad. Las dolencias y limitaciones funcionales que
padece el trabajador encajan en el contenido del art. 137.5 de la LGSS.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.1. El recurso interpuesto, que no ha sido impugnado de contrario, se
estructura en dos motivos. El primero se formula al amparo del articulo 193.b) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LJS) para que se revise el hecho probado quinto del que
ofrece esta redaccion: “El actor presenta dolencias infecciosas crdnicas con repercusion renal
gue se encuentran estabilizadas con el tratamiento, y secuelares postraumaticas en rodilla,
codo y pie derechos y de raquis cervical. Igualmente el actor adolece de trastorno depresivo
mayor, vértigo e inestabilidad por insuficiencia Vertebro Basilar”.

2. La revision propuesta debe prosperar, pues asi se deduce directa e inmediatamente
de la documental a que se remite.

SEGUNDO. 1. El siguiente y ultimo motivo de recurso se formula al amparo del articulo 193.c)
de la LIS denunciando “infraccion del articulo 136 y 137.c) TRLGSS, Real Decreto Legislativo
1/1994”. Argumenta en sintesis que las dolencias que el actor sufre le hacen acreedor de la
prestacion de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo.

2. Del relato historico de la sentencia de instancia, con los datos introducidos en la
presente, destacamos: A) El demandante nacido el 21 de febrero de 1968 se encuentra afiliado
a la Seguridad Social en el Régimen General, siendo su profesién habitual la de recoleccidn de
citricos. B) A instancia del trabajador se inicié expediente de incapacidad permanente en el
que se emitié dictamen propuesta por el Equipo de Valoracidn de Incapacidades el 20 de
enero de 2.011 en el que se establece como cuadro clinico residual “...vih. vhc. fracaso renal
de origen yatrogénico (11/09) con evolucion favorable. gonartrosis dcha gii. hernia discal c4-
c5. secuelas de fractura de rotula dcha, calcaneo dcho, apdfisis odontoides c2 y cabeza de
radio dcho...” y consideraba limitaciones organicas y funcionales las siguientes “...infecciosas
crénicas con repercusion renal estabilizadas con el tto. secuelares postraumaticas en rodilla,
codo, pie dcho y raquis cervical...”. Se proponia la calificacion del trabajador como
incapacitado permanente en grado de total. El Director Provincial del INSS de Castellon el 4 de
marzo de 2.011 dicté resolucidén por la que se reconocia la incapacidad permanente en el
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grado de total para la profesidn habitual. Contra tal resolucion se presentd reclamacién previa
el 4 de abril de 2.011 que fue desestimada por resolucidn de 27 de abril de 2.011 dictada por el
Director Provincial del INSS de Castellon. C) El actor presenta dolencias infecciosas crénicas con
repercusion renal que se encuentran estabilizadas con el tratamiento, y secuelares
postraumaticas en rodilla, codo y pie derechos y de raquis cervical. Igualmente, el actor
adolece de trastorno depresivo mayor. El actor mantiene capacidad laboral para el desarrollo
de actividades que impliquen la realizacion de esfuerzos fisicos mantenidos de cardcter
moderado o con ritmos de trabajo laxos. El Dr. M.M., de la Unidad de Salud Mental de Vall
d’Uixd, emitié informe el 1 de junio de 2.012 en relacién al actor en el que se indica “....En la
primera entrevista, refiri6 un cuadro depresivo de un afio de evolucién sin factor
desencadenante claro con humor triste, animo decaido, irritabilidad, anhedonia, dificultades
de concentracién, pensamientos reiterativos en su enfermedad, pesimismo, disminucion de
apetito y dificultades de suefio. Estaba en tratamiento con el Médico de Cabecera con Xeristar
y Orfidal desde hacia 3 meses con mejoria parcial. El cuadro ha tenido una evolucién a la
cronicidad a pesar del tratamiento pautado...”, y se concluia con el juicio diagndstico de
“...Trastorno depresivo mayor, crdnico...”.

3. Como este Sala viene indicando (véase por ejemplo la sentencia recaida en el
recurso 3266/2011) “la incapacidad permanente absoluta viene definida en el marco del art.
137.5 del Texto Refundido de la LGSS, en relacion con el contenido de su art. 136, como la
situacion de quien, por enfermedad o accidente, presenta reducciones anatdmicas o
funcionales graves, susceptibles de determinacidn objetiva y previsiblemente definitivas, que
le inhabilitan por completo para toda profesién u oficio. Tal ausencia de habilidad se interpreta
jurisprudencialmente en innumerables sentencias, que hacen inutil su cita, como la pérdida de
la aptitud psicofisica necesaria para poder desarrollar una profesién en condiciones de
rentabilidad, y, por consiguiente, con la necesaria continuidad, sujecidn a horarios, dedicacion,
rendimiento o eficacia y profesionalidad exigible a un trabajador fuera de todo heroismo o
espiritu de superacion excepcional por su parte..”. Y dicho esto el cuadro clinico del
trabajador, descrito en los ordinales quinto (modificado) y sexto, mds arriba referidos, lleva a
la Sala a concluir que, el demandante no tiene capacidad residual para llevar a cabo ninguna
actividad laboral incardinable en un marco laboral en contacto con otros trabajadores, con
publico o, en resumidas cuentas, en relacion con terceros. Por cuanto la referencia contenida
en el ordinal quinto acerca de que el trabajador “mantiene capacidad laboral para el desarrollo
de actividades que impliquen la realizacion de esfuerzos fisicos mantenidos de caracter
moderado o con ritmos de trabajo laxos”, no tiene en cuenta la depresion mayor aludida en el
mismo ordinal y explicada en el siguiente (humor triste, animo decaido, irritabilidad,
anhedonia, dificultades de concentracion, pensamientos reiterativos en su enfermedad,
pesimismo, disminucidn de apetito y dificultades de suefio... El cuadro ha tenido una evolucion
a la cronicidad a pesar del tratamiento pautado) ni obviamente las dolencias afadidas por la
presente referidas a vértigo e inestabilidad por insuficiencia Vertebro Basilar, cuadro
polipatoldgico con secuelas de suficiente entidad para determinar que el actor se encuentra
por el momento en situacién de incapacidad permanente en el grado de incapacidad
permanente absoluta para todo trabajo con derecho a la prestacion correspondiente (sobre la
base reguladora y efectos indicados en el inalterado hecho probado séptimo), ya que solo
haciendo alarde de un gran esfuerzo imaginativo cabria pensar en una actividad valorable
econdmica y laboralmente a la que la actora pudiera dedicarse, o utilizando las palabras de la
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1989 las dolencias indicadas
“...inhabilitan a quien las sufre, para el ejercicio de una actividad laboral digna de tal nombre,
salvo que ocurran las circunstancias extraordinarias de un intenso sacrificio por el trabajador...
y un grado intenso de tolerancia por el empresario. En definitiva pues, no es posible que aquel
desarrolle con un minimo de normalidad, cualquier tarea, aunque la misma sea sedentaria y su
desarrollo exija pequefios esfuerzos, pues siempre su realizacidn se veria seriamente afectada
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por aquel cuadro patoldgico...” ya que, sin perjuicio de la revision que pudiera proceder
(véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2005 y 6 de junio de 2007), es
patente que por el momento la suma de las dolencias, antes referidas le impiden no solo la
realizacion de las tareas propias de su profesion habitual sino también las de cualquier otra.

TERCERO. Corolario de todo lo razonado sera la estimacidon del recurso, y consiguiente
revocacion de la sentencia de instancia para conceder al actor la prestacién de incapacidad
permanente absoluta para todo trabajo al encontrar sus dolencias y limitaciones funcionales
su adecuado encaje en el articulo 137.5 de la Ley General de la Seguridad Social de 1994 en su
redaccion originaria, por mor de lo establecido en la Disposicion Transitoria 52 bis de la Ley
mencionada al no haberse producido el desarrollo reglamentario previsto en la misma (sin
duda por error de transcripcion en el recurso se alude al articulo 137.c) de la LGSS, que no esta
aun vigente de acuerdo con la norma transitoria precitada).

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de don J.A.M.G.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.3 de los de Castellén el dia cuatro de
julio de dos mil doce en proceso sobre prestaciones de incapacidad permanente seguido a su
instancia contra el INSS y la TGSS, y con revocacidon de la expresada sentencia y estimacion de
la pretensidn ejercitada debemos declarar como declaramos que el actor se encuentra en
situacidn de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo con derecho a percibir una
pension vitalicia mensual del 100% de la base reguladora de 552,99 euros, con efectos de 25
de febrero de 2.011, condenando al Instituto demandado a estar y pasar por tales
declaraciones y a que abone al actor la prestacién correspondiente.
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Sentencia nim. 1.184, de 21 de mayo de 2013

Materia. Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado a la seguridad social en situacion de
alta o asimilado en el Régimen General y con profesion habitual de albaiil. El
actor sufre accidente laboral al caer al vacio tras pisar un panel trasltcido que
iban a retirar de la cubierta de una nave industrial. La empresa para la que
prestaba sus servicios tenia asegurado el riesgo de accidentes de trabajo. Como
consecuencia del accidente sufre lesiones permanentes que le incapacitan para el
ejercicio de su profesion habitual. Solicitud declaracién incapacidad permanente
para el ejercicio de profesion habitual. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a los demandados de todas las pretensiones
deducidas en su contra. No procede la declaracién de incapacidad.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las lesiones que padece el actor le
incapacitan para el ejercicio de su profesion. Declara al actor afecto de una
incapacidad permanente total para el ejercicio de profesion habitual, condenando
a la mutua codemandada al pago de una pension vitalicia mensual en la cuantia
del 55% de su salario base regulador mas los incrementos legales que procedan.

Ponente: lima. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertegaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada de la parte actora se compone de dos motivos, aunque se les denomine
incorrectamente como alegaciones; habiendo sido impugnado dicho recurso por Ia
codemandada X MUTUA, MATEPPS N2, como se expuso en los antecedentes de hecho.

El primero de los motivos se formula al amparo del art. 193 b) de la Ley de
Procedimiento Laboral, aunque debe referirse al art. 193 b) de la Ley de la Jurisdiccion Social,
por ser la norma procesal que ya estaba en vigor en la fecha en que se dicta la sentencia
recurrida. En este motivo se proponen diversas revisiones facticas.

La primera de ellas afecta al hecho probado tercero para el que se solicita que se
afiada: “En el momento de la valoracion y emision de la resoluciéon no consta que el
demandante padeciera artrosis radiocarpiana bilateral ni condropatia.” También se solicita que
se adicione el siguiente tenor: “De la misma forma que no constaba la existencia de artrosis
radiocarpiana bilateral ni condropatia en el momento de dictarse la resolucién de fecha
9/9/2008, tampoco consta que existiera dicha secuela en el momento de dictarse la sentencia
de primera instancia de fecha 1/4/09, ni tampoco en el momento de interponerse el recurso
de suplicacién contra dicha sentencia sino que la citada secuela se constata por primera vez en
por el Centro de Rehabilitacion de Levante el 16 y 23 de septiembre de 2009, es decir, mas de
dos afios después de la resolucion del expediente de valoracion de Lesiones, no habiéndose
tenido por tanto en cuenta dichas secuelas. Al haber aparecido la citada secuela con
posterioridad a dichas fechas no puede sino considerarse la existencia de una agravacion de las
secuelas en relacion con la primera solicitud.”

La redaccion propugnada se deduce de los propios datos que ya constan en la
relacién factica de la sentencia impugnada y no puede prosperar por cuanto que no afade
ninguna novedad respecto a las afirmaciones de hecho que contiene la resolucion impugnada,
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introduciendo ademas valoraciones juridicas impropias de la declaraciéon de hechos probados
lo que también determina su fracaso.

La siguiente revision factica atafie al hecho probado cuarto para el que se postula
la siguiente redaccion: “El dia 11/01/2010 se procedié a retirar al actor el material quirdrgico
que portaba, iniciando nueva situacién de IT por accidente de trabajo de fecha 10/4/2007,
permaneciendo en situacion de alta hasta el 24/02/2010, fecha en la que recibi6 el alta por
mejoria que deberia haber sido sin el reconocimiento de poder realizar el trabajo habitual, al
haberse dejado probado que el mismo se encontraba en situaciéon de IPT para el trabajo
habitual.”

La nueva redaccion se apoya en la argumentacién que deduce la defensa del
recurrente en relacién con la carta de sancién obrante como documento n2 13 en el ramo de
prueba de la parte actora, con el informe pericial del Doctor F.J.L., con el informe del Doctor R.,
con el informe del Doctor T.P., con el informe de Valoracion médica (folio 17 de la documental
del INSS) y con toda la documental de la Mutua aportada al EVI y no puede ser acogida por
cuanto que al igual que la precedente revisidn, introduce valoraciones juridicas impropias del
relato factico y predeterminantes del fallo.

La tercera modificacidon concierne al hecho probado quinto para el que solicita
una ampliacion en los siguiente términos: “Por la Mutua FIMAC en el momento de instruir el
expediente a efectos de valoracidon omitié incluir en el mismo cualquier referencia o prueba al
hecho de la constatacidn de la apariciéon de artrosis radiocarpiana bilateral ni condropatia, a
pesar de tener informes internos de la aparicion de dicha secuela. Este hecho trajo como
consecuencia que no se valorara la citada secuela agravada y concluyera como “patologia ya
valorada e indemnizada.”

Obsta al éxito de la ampliacion solicitada que la misma pretenda introducir hechos
negativos lo que no tiene encaje en el relato factico que ha de contener afirmaciones de
hecho, siendo por lo demas simples conjeturas deducidas de los informes del Doctor C.G.P., las
que se intentan plasmar en la referida ampliacion, lo que también conduce a su rechazo.

La ultima modificacion afecta al hecho probado octavo para el que propone la
siguiente redaccion:“El trabajador persona diestra presenta unas secuelas derivadas del
accidente de 10/4/2007: "...Mufieca derecha:...irregularidad en la superficie articular
interesando tanto la fosa escafoidea como semilunar, con escalonamiento en esta ultima de
2,5 mm. Todo ello genera una alteracion de la congruencia articular". Murfieca
izquierda:...signos artrésicos en la radiocarpiana como secuela de la fractura de epifisis distal
del radio, que ocasiona un hundimiento de la fosa escafoidea de aproximadamente 3 mm". Los
hallazgos radioldgicos que se describen como signos artrdsicos son propios de la evolucién de
las fracturas articulares y como tal son de caracter crénico, degenerativo y progresivo.
Limitacion para la movilidad, con los grados referidos en la siguiente tabla:

MOVILIDAD DE AMBAS MUNECAS

DERECHA IZQUIERDA NORMALIDAD
FLEXION 40° 50¢ 80¢
EXTENSION 40° 40¢ 70¢
PRONACION 15¢ 102 90¢
SUPINACION 15¢ 152 90°
INCLIN 30¢ 20¢° 45°

CUBITAL
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INCLIN.RADIAL 10° 15¢ 25¢

Continua tomando analgésicos y antiinflamatorios no esteroideos".

La nueva redaccidn se deduce el informe pericial del Doctor R., en relacidn con el
informe del doctor C.G.P. y de la resonancia magnética realizada el dia 7/12/2011 y la misma
no puede prosperar por cuanto que dichos documentos junto con los demas informes médicos
oficiales y particulares y pruebas periciales ya han sido valorados por la Magistrada de
instancia, conforme se preocupa de indicar la misma en el primero de los fundamentos de
derecho de la sentencia del juzgado, siendo doctrina judicial constante reiterada por ésta y
otras Salas de los social que "es el juzgador ante quien tiene lugar la practica de las pruebas el
que debe resolver la discrepancia y seleccionar entre los pareceres técnicos contrapuestos los
que considera mas acertados y conformes con la realidad".

SEGUNDO.- El correlativo motivo del recurso se dice introducir por el cauce del
articulo 191 c de la Ley de Procedimiento Laboral, si bien debié de ampararse en el apartado ¢
del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccion Social, por las mismas razones que ya se expusieron al
examinar el primero de los motivos del recurso. En este motivo se deduce la censura juridica
de la resolucién impugnada a la que se imputa la infraccion del art. 137.4 de la Ley General de
la Seguridad Social al considerar la defensa del recurrente que siendo las secuelas que
presenta el demandante tributarias del grado de incapacidad permanente total, aunque por
error se alude al grado de incapacidad permanente parcial, debid de reconocérsele el meritado
grado de incapacidad permanente, remitiéndose a lo ya expuesto en el anterior motivo al
solicitar las diversas revisiones facticas.

Si bien el escrito de interposicion del recurso no constituye ejemplo de lo que
debe ser un recurso de suplicacién pareciendo desconocer el contenido de los articulos 193 y
196 de la Ley de la Jurisdicciéon y en definitiva la naturaleza extraordinaria del recurso de
suplicacion, tal y como ha puesto de manifiesto el propio Tribunal Constitucional, entre otras
en sentencias 294/93, de 18 de octubre, y 71/02, de 8 de abril, no es menos cierto que como
también tiene dicho este Tribunal (véase su sentencia 18/1993, de 18 de enero) “...desde la
perspectiva constitucional, en Gltimo extremo lo relevante «no es la forma o técnica del escrito
de recurso, sino su contenido, esto es, que de forma suficientemente precisa exponga los
hechos o razonamientos que estime erroneos y cuales los que debieran ser tenidos por
correctos ... desde esta perspectiva, resulta obligado concluir que el drgano judicial, segln
una interpretacion flexibilizadora y finalista de las normas disciplinarias del recurso, no debe
rechazar a limine el examen de una pretension por defectos formales o deficiencias técnicas
cuando el escrito correspondiente suministra datos suficientes para conocer precisa vy
realmente la argumentacion de la parte...” En el presente caso, resulta claro que lo que se
censura a la resolucion recurrida es la infraccion por no aplicacion de lo previsto el articulo
137.4 de la Ley General de la Seguridad Social al entender la defensa del recurrente que las
secuelas derivadas del accidente de trabajo sufrido por el actor se han agravado hasta el punto
de impedirle realizar las fundamentales tareas de su profesion habitual de oficial 22 albadil.

De acuerdo con el art. 136 LGSS (RCL 1994\1825) la invalidez permanente
configurada en la accién protectora de la Seguridad Social es de tipo profesional y por ello,
para su debida calificacién hay que partir de las lesiones que presenta el beneficiario y
ponerlas en relacién con su actividad laboral para comprobar las dificultades que provocan en
la ejecucion de las tareas especificas de su profesion (STCT 8-11-85), y proceder a declarar la
invalidez permanente total cuando inhabilitan para desarrollar todas o las mas importantes
tareas de su profesion habitual, con un minimo de capacidad o eficacia (TS 26-2-79 [RJ
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1979\652]) y con rendimiento econdmico aprovechable (TCT 26-1-82) y sin que se trate de la
mera posibilidad del ejercicio esporadico de una determinada tarea, sino de su realizacion
conforme a las exigencias minimas de continuidad, dedicacion y eficacia (STS 16-2-87 [RJ
1987\869], 6-11-87 [RJ 1987\7831]).”

En el presente caso del inalterado relato factico de la sentencia de instancia se
constata que el demandante que nacié en el afio 1984 sufrié accidente de trabajo en fecha 10-
4-07 al caer al vacio desde unos seis metros de altura. Como consecuencia de dicho accidente
se le diagnosticd fractura bilateral extremo distal del radio, fractura escafoides carpiano
izquierdo y fractura pala iliaca derecha. Iniciado expediente se le declard afecto de lesiones
permanentes no invalidantes al presentar como secuelas: limitacion de la pronosupinacién del
antebrazo derecho en menos del 50%, limitacion de la movilidad de la mufieca derecha en
menos del 50% y limitacion de la movilidad de la mufieca izquierda en mds del 50%, en
paciente con dominancia derecha. Cicatrices. Dicha resolucion fue confirmada judicialmente.
En fecha 11-1-10 se retird el material quirdrgico que portaba el actor e inicié nueva situaciéon
de incapacidad temporal, tramitandose a instancias del demandante nuevo expediente para la
calificacion de la incapacidad permanente, emitiéndose dictamen propuesta por el EVI en
fecha 7-5-10 en el sentido de “no calificacién del trabajador referido como incapacitado
permanente, por no presentar reducciones anatdmicas o funcionales que disminuyan o anulen
su capacidad laboral”. “No lesiones. Patologia ya valorada e indemnizada” y por Resolucidon del
INSS de 14-5-2010 se le denegd la prestacion de incapacidad permanente. El demandante
segln los informes de los facultativos del Centro de Rehabilitacion de Levante de fechas 16 y
23 de septiembre de 2009 padece artrosis radiocarpiana bilateral, presentando como secuela
en la muieca derecha una irregularidad en la superficie articular interesando tanto la fosa
escafoidea como semilunar, con escalonamiento de ésta ultima de 2,5mm, lo que genera una
alteracion de la congruencia articular con discretos cambios en el hueso subcondral de
semilunar y escafoides, presentando irregularidades la superficie articular de la cavidad
sigmoidea. En cuanto a la mufeca izquierda se aprecia un hundimiento de la fosa escafoidea
de aproximadamente 3mm. El trabajador, persona diestra, presenta como secuelas del
accidente de fecha 10/04/07, una limitacién de la movilidad activa de las mufiecas: flexion
dorsal 202 derecha y 609 izquierda, flexion palmar 302 derecha y 309 izquierda, desviacion
cubital 202 derecha y 309 izquierda y desviacion radial 202 derecha y 209 izquierda, con buena
fuerza global y capacidad de presa y pinza en las manos. Como consecuencia de ello, esta
limitado para actividades que impliquen sobrecarga biomecanica de mufiecas.

Puestas en relacidn las secuelas que presenta en la actualidad el demandante con
la profesion habitual del mismo que es la de oficial 22 albaiiil en la que la sobrecarga
biomecdnica de las mufiecas es una constante tanto por la continua manipulacién de objetos
como por la carga de pesos, lleva a concluir que el actor no tiene la capacidad necesaria para
desarrollar las fundamentales tareas de dicha profesion con la eficacia, continuidad y
dedicacién que son exigibles en el mercado laboral ya que aun cuando la fuerza global que
presenta en las manos es buena, no cabe decir lo mismo de la movilidad y capacidad de carga
de sus mufiecas, de modo que su situacién se ha de encuadrar en el apartado 4 del art. 137 de
la Ley General de la Seguridad Social, en su redaccion anterior a la Ley 24/1997, de 15 julio,
vigente segln la Disposicion Transitoria Quinta bis del meritado texto legal, lo que obliga a
estimar el recurso, y con revocacion de la sentencia de instancia, declarar al demandante en
situacidon de incapacidad permanente total para su profesiéon habitual de oficial 22 albaiiil
derivada de accidente de trabajo con derecho a percibir una pension vitalicia y mensual en
cuantia del 55 por ciento de su salario base regulador de 1.139,94 euros (13.679,28 euros x
1/12), con mas los incrementos legales correspondientes. En cuanto a la fecha de efectos sera
la del cese en el trabajo, de conformidad con la doctrina jurisprudencial de la que se hace eco
la STS de 17 de Febrero del 2009 ( ROJ: STS 1212/2009), Recurso: 1827/2008, y que reitera el
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criterio mantenido por las SSTS de 24-4-2002 (rec.- 2971/01), 19-12-2003 (rec.-2151/03 ), y 19-
1-2009 (rec.- 1764/08 ). En esta ultima, recogiendo la doctrina anterior se dijo expresamente
que:"Tal solucién, derivada de una interpretacion sistemdtica de los articulos 131 bis.3 de la
Ley General de la Seguridad Social, 6 del Real Decreto 1300/1995 y 4 y 13-2 de la Orden de 18
de enero de 1996 es razonada en esas sentencias con argumentos que aqui damos por
reproducidos, para evitar reiteraciones innecesarias. En ellas se afirma que, cuando la
situacién invalidante no ha venido precedida de una incapacidad temporal, al estar el
trabajador en activo, "no hay dificultad en distinguir entre la fecha del hecho causante y la de
efectos econdmicos de la prestacion. La primera sera la correspondiente a la fecha de emision
del dictamen-propuesta del Equipo de Valoracién de Incapacidades -tal y como establece el
parrafo segundo del nimero 2 del articulo 13 de la Orden de 18 de enero de 1996- y la
segunda sera aquella en la que se produzca el cese en el trabajo". No existen razones que
justifiquen un cambio de esa doctrina que es acorde con lo dispuesto en los articulos 141 de la
Ley General de la Seguridad Social, 24-3 de la Orden de 15 de abril de 1.969 y 18-4 de la Orden
de 18 de enero de 1996, preceptos de los que se deriva que el percibo de la prestacion es
incompatible con el desempefio de la profesién ejercida al tiempo del hecho causante de la
misma, lo que impone el que aquella se reconozca cuando se deja de trabajar y de cobrar el
salario". La conclusidn expuesta se ha de mantener ahora aun cuando en los hechos probados
se fije como fecha de efectos econdmicos la del accidente de trabajo, habida cuenta que la
determinacion de los efectos econdmicos es de indole juridica no facticay por otra parte las
secuelas del accidente de trabajo que han determinado la incapacidad permanente del actor
no son las que presentaba aquel en la fecha del referido accidente, sino las que se constatan
posteriormente y que han sufrido un agravamiento respecto a aquellas, en concreto, la
aparicion de artrosis radiocarpiana bilateral, de ahi que tampoco se aprecie la excepcién de
cosa juzgada que aduce la Mutua codemandada y que parece estimar indebidamente la
sentencia de instancia aun cuando también se pronuncia sobre el fondo de la cuestidn
debatida.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacién interpuesto en nombre de D. T.G.A,, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Seis de los de Valencia y su provincia, de
fecha 19 de octubre de 2012, y revocando la misma, estimamos la demanda declarando a
D. T.G.A. en situacidn de incapacidad permanente total para la profesién habitual, derivada
de accidente de trabajo, y condenando a todos los codemandados a estar y pasar por dicha
declaracion y a MUTUA X. a abonar al demandante una pensién vitalicia y mensual en
cuantia del 55 por ciento de su salario base regulador de 1.139,94 euros, con mas los
incrementos legales correspondientes, y con efectos de la fecha de su cese en el trabajo,
con la responsabilidad subsidiaria del Instituto Nacional de la Seguridad Social como
sucesor del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo y de la Tesoreria General de la
Seguridad Social en su condicidn de reaseguradora.
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Sentencia nim. 1.207, de 21 de mayo de 2013

Materia: Pension de viudedad: Percepcion de la prestacion. La actora y el causante de la
prestacion se encuentran divorciados. En el convenio regulador, las partes
manifiestan que el divorcio no entrafia desequilibrio econémico alguno. Tras el
fallecimiento del actor, la viuda solicita prestacion de viudedad, la cual es
denegada por no ser perceptora de pension compensatoria ni haberse producido
el divorcio con anterioridad a 1 enero de 2008. La actora interpuso reclamacién
previa en la que alegaba haber sido objeto de violencia de género.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho de la actora a lucrar pension de
viudedad, condenando a la entidad gestora a pasar por esta declaracion y a
abonarle la pension correspondiente.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La actora tiene derecho a
percibir la prestacion solicitada. No procede sancionar en costas a la entidad
gestora recurrente, puesto que éstas gozan del beneficio de justicia gratuita a
efectos jurisdiccionales.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el Letrado del Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS), la sentencia de instancia que estimd la demanda presentada por D2. J.P.M. y le
reconocio el derecho a percibir la pensidn de viudedad derivada del fallecimiento de D. A.M.,
con el que estuvo casada hasta que por sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 6
de Elche de 6 de septiembre de 2009 se declaré el divorcio de ambos conyuges.

2. Se fundamenta el recurso en un motivo Unico redactado al amparo del apartado
c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRIS), en el que se denuncia la
infraccion de los articulos 360 a 381 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion con el
articulo 174.2 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio —en adelante, LGSS- y con su disposicidn transitoria
182, Se sostiene por la Entidad Gestora que “la actora no cumple los requisitos exigidos para la
aplicacion de la norma transitoria y (sic) que la prueba testifical practicada en el acto del juicio
no es suficiente para considera probado que era victima de violencia de género”.

3. Antes de resolver el motivo del recurso nos debemos pronunciar sobre la causa
de inadmisbilidad alegada en el ordinal primero del escrito de impugnacién presentado por el
Letrado de la Sra. P. Se solicita que se ponga fin al tramite del recurso, pues tras la sentencia
de instancia que reconocié el derecho reclamado la Entidad Gestora no cumplié con la
obligacion que le impone el articulo 230.2 c) de la LRJS de comenzar el abono de la prestacidn.

Peticidon que se rechaza pues consta en las actuaciones —folio 182- certificado del
Subdirector Provincial del INSS de 4 de enero de 2012 de que en esa fecha comienza el trdmite
para el abono de la prestacidn reconocida por la sentencia recurrida, y que dicho pago se
mantendrd durante la tramitacién del recurso, por lo que se ha dado cumplimiento a la
exigencia contenida en el articulo 230.2 c) de la LGSS.
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SEGUNDO.- Rechazada la causa de inadmisibilidad del recurso, procede entrar a
resolver la cuestion de fondo que se plantea en él, tal y como ha sido expuesta en el apartado
2 de este fundamento juridico. Pues bien, el recurso debe ser desestimado dada su defectuosa
articulacion. En efecto, como hemos sefialado el motivo se formula con invocacién expresa del
apartado c) del articulo 193 de la LRJS, pero lo que se denuncia en él, basicamente, es la
infraccion de normas de caracter procesal como son los articulos 360 a 381 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y, mds concretamente, la valoracién realizada por el Magistrado de
instancia de la prueba practicada en el acto del juicio, pues toda la fundamentacién del motivo
descansa en la alegacion de que la prueba testifical no es suficiente para acreditar la existencia
de violencia de género. Esta tesis no puede prosperar por dos razones:

a) En primer lugar por razones formales, pues lo Unico que se puede denunciar por
el apartado c) del articulo 193 de la LRIS es la infracciébn de normas sustantivas o de la
jurisprudencia, pero no la vulneracién de normas procesales como son los articulos 360 a 381
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en los que se regula el interrogatorio de testigos; y menos
aun, de la forma tan genérica como se hace con la cita genérica de esos veintiun articulos.

b) Y en segundo lugar porque la legislacion sustantiva constituida por el articulo
174.2 de la LGSS, que también se cita en el recurso, no excluye ningiin medio de prueba para
acreditar la situacidon de violencia de género. Antes al contrario, establece expresamente que
tal situacion se puede acreditar “por cualquier otro medio de prueba admitido en derecho”. En
efecto, el apartado Diez de la Disposicion Final Tercera de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 2010, afiadid al apartado 2 del articulo 174 de la
Ley General de la Seguridad Social el siguiente parrafo: "En todo caso, tendran derecho a la
pension de viudedad las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pensién compensatoria,
pudieran acreditar que eran victimas de violencia de género en el momento de la separacion
judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o archivo de la causa por extinciéon de la
responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto de sentencia, a través de la orden de
proteccion dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de
indicios de violencia de género, asi como por cualquier otro medio de prueba admitido en
derecho”. Asi pues, no existe ninguna razén por la que se deba excluir la prueba testifical como
medio para acreditar la situacién de violencia de género. Estamos, en definitiva, ante una
cuestion de valoracidn de la prueba practicada en juicio; y es bien sabido que en un recurso
extraordinario como es el de suplicacion esta tarea corresponde en exclusiva al juez que
presidié el acto del juicio, de modo que solo puede ser corregida por este tribunal en
supuestos excepcionales en los que se observe que tal valoracidn es irracional o arbitraria y
siempre que se utilice el cauce procesal adecuado por el recurrente. Y en el presente caso, ni
se ha solicitado la nulidad de la sentencia por esta causa, ni se ha intentado modificar el relato
de hechos probados, por lo que siendo ello asi, el recurso debe ser rechazado toda vez que
consta que la Sra. P.M. se encuentra en la situacidn protegida contemplada en el articulo 174.2
de la LGSS.

TERCERO.- De acuerdo con una reiterada doctrina jurisprudencial de la que es
expresion, por ejemplo, la STS de 27-9-2000 (recurso 4585/1999), no ha lugar a condenar en
costas a la Entidad Gestora recurrente. Y ello es asi, porque el articulo 19.3 de la vigente Ley
General de la Seguridad Social dispone: "Las Entidades Gestoras gozaran del beneficio de
justicia gratuita a efectos jurisdiccionales". Por su parte, la Ley 1/1996 de 10 de Enero,
reguladora de la Asistencia Juridica Gratuita, establece con respecto al dmbito personal de su
aplicacion, en el art. 2 que tendra derecho a la asistencia juridica gratuita: "b) Las Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, en todo caso".
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FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre del INSS contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social n2.3 de los de Elche de fecha 30 de noviembre de 2011
en virtud de demanda presentada a instancia de DONA J.P.M.; y, en consecuencia,
confirmamos la sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.266, de 24 de mayo de 2013.

Materia: Pension de viudedad. Actora que mantiene convivencia habitual propia de pareja
de hecho, sin que conste convivencia ininterrumpida ni inscripcién en registro
publico de la Generalitat. La actora interesa pension de viudedad.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al organismo demandado de lo peticionado
frente al mismo. No tiene derecho a la prestacion al no concurrir los requisitos
legalmente establecidos.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La actora no tiene derecho a
percibir la prestacidon solicitada ni disfrutar de la misma puesto que no cumple
con los requisitos basicos que dan derecho a ésta.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.1. El recurso interpuesto, que no ha sido impugnado de contrario, se
estructura en dos motivos. El primero se formula al amparo del articulo 193.b) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LIS), propugnando la revisidon de los hechos probados 1y
5, de los que ofrece esta redaccion respectiva: A) “A.R.C., con DNI X. mantuvo convivencia
habitual propia de pareja de hecho, constando la convivencia ininterrumpida con F.M.M.,
desde el afio 1991. De dicha unidn nacieron dos hijos, F. y B.M.R., el 20 de junio de 1992 y el
29 de septiembre de 1993, respectivamente”. B) “Se ha acreditado que al menos en los cinco
afios anteriores al fallecimiento del causante, la demandante y él convivieron
continuadamente en el mismo domicilio sito en calle Virgen de las Nieves, nim. 68, bajo de
Aspe —Alicante-, junto con sus hijos comunes”.

2.Las revisiones facticas propuestas deben seguir esta suerte: A) La primera debe
prosperar en parte, sobre todo a efectos aclaratorios, en lo atinente a los dos hijos de la unién
de la actora con don F.M.M., nacidos respectivamente, el 20 de junio de 1992 y el 29 de
septiembre de 1993, no asi respecto de la convivencia ininterrumpida, que pretende basar en
la “certificacion” emitida por el Ayuntamiento de A., obrante al folio 12 de los autos, por
cuanto la informacién policial en que se basa no es en rigor una certificacion en cuanto no se
fundamenta en datos obrantes en archivos o registros, tal y como indica el articulo 317.62 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino “en las pesquisas realizadas por esta policia”, ni de la misma
se deduce otro hecho que el de la convivencia, y no la constitucion como pareja de hecho. B)
La segunda debe rechazarse al basarse en la misma prueba que la anterior, sin que de los hijos
habidos de la unién pueda deducirse esa convivencia ininterrumpida, que tampoco seria
suficiente para justificar la constitucién de una pareja de hecho.

SEGUNDO.1. El siguiente y ultimo motivo de recurso se formula al amparo del articulo
193.c) de la LIS (sin duda por error de transcripcion alude al “motivo c) del articulo 191 de la
Ley de Procedimiento Laboral, dado que en la fecha de la sentencia -25 de mayo de 2012-
estaba ya en vigor la LIS, y en esta ley ha fundamentado el primer motivo de recurso)
denunciando infraccidn articulo 174 de la Ley General de la Seguridad Social y jurisprudencia
aplicable, citando la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2011 sobre la
existencia y persistencia de la pareja de hecho que se podra acreditar mediante cualquier
medio de prueba admisible en Derecho, especialmente de caracter documental y no
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exclusivamente el certificado de empadronamiento, y que las cortas y momentaneas
interrupciones producidas en la convivencia lo fueron por violencia de género como consta a
los folios 67 y siguientes.

2. El relato factico permanece inalterado y del mismo no se deduce que el causante y
la actora no hubieran podido constituir formalmente la unién de hecho, teniendo en cuenta a
mayor abundamiento que el articulo 15 del Reglamento que desarrolla la Ley 1/2001, de
Uniones de Hecho en la Comunidad Valenciana, Reglamento aprobado por Decreto del Consell
61/2002, de 23 de abril, en su apartado 2 establece que “ Si por enfermedad, dificultad de
desplazamiento o por cualquier otra circunstancia de andlogas caracteristicas debidamente
acreditada, resulta imposible o muy gravosa la comparecencia de alguno de los miembros de la
unién de hecho, el encargado del Registro o cualquier funcionario designado al efecto podra
tomarle declaracion directamente en el lugar donde se encuentre”, de ahi que se predicara
también de irrelevante la revision factica interesada.

3. Tal y como viene indicando el Tribunal Supremo en sentencias de 26 de noviembre
de 2012 y 28 de noviembre de 2011, siguiendo la linea jurisprudencial de la que forman parte
otras sentencias que citan, el devengo de la pension de viudedad desde una pareja de hecho a
partir de la reforma operada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, requiere el cumplimiento
de una serie de requisitos que sintetiza en estos puntos: 1) los requisitos legales de "existencia
de pareja de hecho" y de "convivencia estable y notoria", establecidos ambos en el vigente
articulo 174.3 LGSS son distintos, debiendo concurrir ambos para el reconocimiento del
derecho a pensidén a favor del sobreviviente; 2) que, en el mismo precepto legal, las reglas de
acreditacion de uno y otro requisito son asimismo diferentes; 3) que la "existencia de pareja de
hecho" debe acreditarse, de acuerdo con el repetidamente citado articulo 174.3 LGSS , bien
mediante "inscripcidn en registro especifico" de parejas de hecho, bien mediante "documento
publico en el que conste la constitucion" de la pareja, lo que refleja la voluntad de la ley de
limitar la atribucidn de la pensién en litigio a las parejas de hecho regularizadas...”. No
existiendo Disposicion Transitoria alguna al respecto y habiéndose exigido a situaciones en que
los hechos causantes tuvieron lugar también antes de los dos afios contados desde la entrada
en vigor de la reforma introducida por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, asi en el caso
decidido por la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2011, el fallecimiento se
habia producido en 6 de octubre de 2008, y en el de la sentencia del mismo Tribunal de 22 de
noviembre de 2011, en 15 de septiembre de 2008, subrayando en su fundamento de derecho
segundo.3 esta sentencia que “...en ultimo término rechazamos la extrapolacion que el recurso
hace de la doctrina contenida en la STC 199/2004 (15/Noviembre) , pues la misma va referida
al supuesto matrimonio valido no inscrito en el Registro Civil y en cuya interpretacion el TC
niega valor constitutivo a la inscripcion en el Registro, basandose precisamente en la
afirmacion que hace el art. 61 CC respecto de que «El matrimonio produce efectos civiles
desde su celebracidon». Doctrina que la parte recurrente pretende extrapolar a la pareja de
hecho, sin tener en cuenta que muy contrariamente a aquel supuesto, el art. 174.3 LGSS -como
ya dijimos mas arriba- dispone justamente ese caracter formal/constitutivo para la inscripcion
de la pareja de hecho en el Registro o su constancia en documento publico y la exige -ademas-
«con antelacion minima de dos ainos con respecto a la fecha del fallecimiento del causante».
Inequivoca exigencia impuesta por el legislador que no puede desconocerse con
argumentaciones que carecen del exigible rigor juridico, se impone como quedd adelantado la
desestimacion del motivo en este aspecto, maxime cuando no se acredita el dato clave de la
inscripcion en el Registro o la formalizacion del documento publico correspondiente aun antes
de los dos afios exigidos por la ley, que segun la doctrina jurisprudencial de referencia
constituye una inequivoca exigencia impuesta por el legislador que no puede desconocerse.
No puede aplicarse en consecuencia la doctrina de la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
marzo de 2011 relativa a la prueba de la convivencia por medios distintos al
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empadronamiento, cuando segln ha quedado dicho aqui se trata no de la prueba de la
convivencia, sino de la existencia misma de la pareja de hecho.

4. Haber tenido hijos comunes constituye solo uno de los requisitos previstos en la
Disposicion Adicional 32 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre para la pension de viudedad “en
supuestos especiales”, que no es el del caso traido a nuestra consideracién, donde el causante
fallecio el 30.09.2010 después y no antes de la entrada en vigor de la ley de referencia.

5. No se ha intentado siquiera introducir en el relato histérico datos referidos a
violencia de género sufrida por la actora, por lo que mal se pueden tener en cuenta ahora,
maxime cuando de acuerdo con lo ya indicado y reiteramos de nuevo no se trata de la prueba
de la convivencia sino de la constitucién misma de la pareja de hecho.

TERCERO. Corolario de todo lo razonado sera la desestimacién del recurso interpuesto
e integra confirmacion de la sentencia impugnada.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de dofa D2. A.R.C,,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 5 de Alicante el dia 25 de mayo
de 2012 en proceso sobre pensidon de viudedad seguido a su instancia contra el INSS y
confirmamos la resolucion recurrida.
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Sentencia nim. 1.271, de 28 de mayo de 2013

Materia: Despido. Trabajadores que prestan servicios para Entidad Local. Por razones
técnicas y estructurales el Pleno de la Corporacion acuerda la amortizaciéon de
varios puestos de trabajo de la plantilla. Se finiquita a los demandantes por sus
salarios, antigiiedad y omision de preaviso. Caducidad de la accion de despido.

Juzgado: Estimando la excepcion de caducidad de la accion de despido, absuelve al
ayuntamiento demandado de las pretensiones por despido deducidas en su
contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia, acordando la devolucion de las
actuaciones al Juzgado de instancia a fin de que se dicte otra en la que, sin
estimar la caducidad de la accidn, se pronuncie sobre el resto de las cuestiones
planteadas en el acto del juicio.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el Letrado de los demandantes la sentencia de instancia
que aprecioé la caducidad de la accién de despido ejercitada por ellos frente a la decision del
Ayuntamiento demandado de extinguir sus contratos de trabajo alegando causas objetivas
técnicas, productivas y econdmicas. Se fundamenta el recurso en un motivo Unico en el que se
denuncia, siquiera que implicitamente, la infraccién de la doctrina jurisprudencial expresada
en la STS de 17 de septiembre de 2009 (rcud.4089/2008) en relacién con el articulo 69 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS). Se argumenta en el motivo que fue la
Administracion demandada la que provocé el error de los demandantes en el cémputo del
plazo para el ejercicio de la accién de despido.

2. En el escrito de impugnacién del recurso se alega como primera cuestion, la
inadmisibilidad por “defecto en su interposicion”. Este motivo de oposicidn al recurso debe ser
rechazado por las siguientes razones: A) Porque aunque se cita en el recurso el apartado b) del
articulo 193 de la LRIJS, de su lectura se desprende sin ningun lugar a dudas que el fundamento
del motivo esta en el apartado c) de ese precepto, pues lo que se solicita en él no es la revision
de los hechos que la sentencia declara probados, sino la infraccién de la doctrina del Tribunal
Supremo sobre el computo del plazo de caducidad. Por tanto, el mero error en la cita del
apartado del precepto procesal no puede suponer la inadmisibilidad del recurso, toda vez que
ello supondria una interpretacién excesivamente formalista de los requisitos de acceso al
recurso y, consiguientemente, un atentado al derecho constitucional de la tutela judicial
efectiva. B) Dado que en la sentencia recurrida se cita expresamente la resolucién de la
Alcaldia de 6 de marzo de 2012, esta Sala puede examinarla en su integridad sin que sea
necesaria la reproduccion integra de su contenido y sin que ello suponga alterar el relato de
hechos probados. Ello supone que el recurso debe ser resuelto partiendo de los hechos que la
sentencia declara probados, bien expresamente en el apartado correspondiente, bien
implicitamente en la fundamentacidn juridica, en el entendido que la remisién a una
resolucidon o documento autoriza a la Sala a examinarlo en su integridad.

1. Rechazada la oposicion a la admisibilidad del recurso procede entrar a resolverlo.
Como hemos visto, la tesis que se mantiene en él es que fue la resolucion de la Alcaldia que
extinguid sus contratos de trabajo la que les indujo a error sobre el cdmputo del plazo de que
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disponian para presentar la demanda de despido.

2. Se declara probado en el hecho duodécimo de la sentencia recurrida, que el 6 de
marzo de 2012 se notific a los actores su despido por causas objetivas. Y con esa misma fecha
de salida se notificé a cada uno de los demandantes resolucion de la Alcaldia de 2 de marzo de
2012, en la que se hacia constar que en cumplimiento de lo acordado por el Pleno del
Ayuntamiento se procedia al despido del personal adscrito a T. con fecha de efectos de 6 de
marzo de 2012. Al pie de esta resolucion que se dirigié a cada uno de los demandantes consta
lo siguiente: “Contra la presente resoluciéon podra acudir a la Jurisdiccion Social competente,
previa interposicion de esta Tenencia de alcaldia de reclamaciéon previa en via administrativa,
en la forma establecida en las Leyes, en el plazo de quince dias habiles. Si se denegara la
reclamacion, o transcurrido un mes sin haber sido notificada la Resolucién por este
Ayuntamiento, podra formalizar la demanda ante el Juzgado de lo Social o la Sala competente
en el plazo de veinte dias, contados a partir del dia a (sic) siguiente a la notificacién, o desde el
transcurso del plazo en que deba entenderse desestimada; de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 69 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral”. Es decir, la
resolucién administrativa por la que se acordd proceder al despido de cada uno de los
demandantes, fijé el inicio del plazo de veinte dias habiles para impugnar el despido no en la
fecha de su notificacidn, sino en el dia siguiente a la notificacion de la resolucién denegatoria
de la reclamacién previa o desde el transcurso del plazo en que deba entenderse desestimada.
Es evidente que esto no es lo que dice el articulo 69.3 de la LRJS, pues lo que se dispone en él
es que en las acciones de despido el plazo de interposicién de la demanda se contara “a partir
del dia siguiente a aquél en que se hubiere producido el acto o la notificacién de la resolucién
impugnada (...) si bien la interposicion de la reclamacidon previa suspende el plazo de
caducidad, en los términos del articulo 73”.

3. Estamos, por tanto, ante una evidente contradiccidn entre la prevision de la norma
procesal y la resolucién administrativa que dispuso el despido de los demandantes. La
sentencia de instancia ha efectuado el cémputo del plazo en los términos establecidos en el
articulo 69.3 de la LRIS, por lo que entiende que cuando el 14 de mayo de 2012 se presento la
demanda la accidn ya habia caducado. Esta posicion no es compartida por esta Sala de lo
Social. En efecto, como hemos venido resolviendo en reiteradas sentencias, como las de 16 de
diciembre de 1.997, 12 de marzo y 3 de abril de 1.998 y 11 de octubre de 2000, existe un
mandato legal contenido en el antiguo articulo 79.2 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, y en el vigente art. 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre del Régimen
Juridico de la Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que
precisa los requisitos que han de cumplir las notificaciones que efectia las Administraciones
Publicas, entre los que incluye la expresidn de los recursos contra el acto notificado, el érgano
ante el que hubieran de presentarse y el plazo para interponerlos. De modo que el
incumplimiento de tal obligacidon legal no puede tener el efecto de beneficiar al érgano
incumplidor, pues como sostuvo el Tribunal Constitucional en sus sentencias 193 y 194/1922,
de 16 de noviembre, “los mandatos de la Ley de Procedimiento Administrativo precisan los
requisitos que han de cumplir las notificaciones que efectue la Administracién, requisitos que,
evidentemente, revisten una esencial importancia, en cuanto que permiten a los
administrados reaccionar adecuadamente en defensa de aquellos derechos o intereses que
estimen lesionados por la actuacién administrativa... Pues bien, no cabe considerar que la
decisiéon del Juzgado de lo Social retna las condiciones de razonabilidad y proporcionalidad a
qgue se ha hecho referencia, exigibles en la interpretacidn de los requisitos de admisibilidad de
una demanda de tutela judicial. Ciertamente, los mandatos del art. 59.3 ET son Derecho
necesario, pero también lo son aquellos preceptos de la Ley de Procedimiento Administrativo
qgue se refieren a los efectos de las notificaciones administrativas defectuosas, esto es, el art.
79.3 y 4 LPA, cuya aplicacion hubiera supuesto la admisién de la demanda planteada ante el
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Juzgado de lo Social... La prevalencia concedida al art. 59.3 ET supone que, de hecho, la
Administracion ha venido a beneficiarse de sus propias irregularidades, al haber inducido a los
hoy demandantes a error, y a actuar dentro de un plazo que, posteriormente, la misma
Administracion consideré inaplicable. Y, como este Tribunal ha manifestado reiteradamente,
no puede calificarse de razonable una interpretacion que prime los defectos en la actuacién de
la Administracidn, colocandola en mejor situacion que si hubiera cumplido su deber de
notificar con todos los requisitos legales (STC 204/1987, f. j. 42).” Se sefiala por Ultimo en la
mencionada sentencia que “si bien las indicaciones que sobre la irrecurribilidad de sus actos
hagan las Administraciones Publicas carecen de fuerza vinculante para las partes (STC
78/1991) que puede asi razonablemente discutirlas, no puede considerarse falta de diligencia
de la parte, en virtud del principio de la buena fe que debe regir la actuacion de la
Administracion y de la obligacion constitucional de ésta, segun el art. 103 CE, de actuar con
sometimiento pleno a la Ley y el Derecho, el seguir las instrucciones contenidas en las
notificaciones administrativas, relativas a los recursos procedentes y plazos para interponerlos.
Lo contrario supondria colocar a los ciudadanos en una situacion de inseguridad ante las
notificaciones administrativas, y vendria a eliminar la garantia que supone para el
administrado la regulacién legal de los requisitos de esas notificaciones”. Posicion igualmente
seguida por el Tribunal Supremo en sentencia, entre otras, de 30 de octubre de 1.995 vy en la
mas reciente de 17 de septiembre de 2009 (rcud.4089/2009), que se cita en el escrito de
recurso.

4. La aplicacion de esta doctrina al supuesto enjuiciado nos conduce a la estimacidn del
recurso, pues si computamos como “dies a quo” para el ejercicio de la accién de despido el 17
de abril de 2012 —dia siguiente al mes desde la presentacion de la reclamacién previa- resulta
que cuando el 14 de mayo siguiente se presentd la demanda no habia transcurrido el plazo de
veinte dias habiles que se establece en los articulo 59.3 del ET y 103.1 de la LRIS para el
ejercicio de la accidn de despido. Procede, por tanto, devolver las actuaciones al Juzgado de
instancia para que se pronuncie sobre el resto de las cuestiones planteadas en el acto del juicio
y, en concreto, sobre la procedencia de la decisidn extintiva adoptada por el Ayuntamiento de
C.

TERCERO.- No procede imponer condena en costas (articulo 235.1 LRJS).

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de D.2 C.C.N. y
OTROS SIETE, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.12 de los de Valencia y
su provincia de fecha 13 de noviembre de 2012, en virtud de demanda presentada a su
instancia contra el AYUNTAMIENTO DE C.; y, en consecuencia, revocamos la mencionada
sentencia y acordamos la devolucién de las actuaciones al Juzgado de instancia a fin de que se
dicte otra en la que, sin estimar la caducidad de la accidn, se pronuncie sobre el resto de las
cuestiones planteadas en el acto del juicio.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.286, de 28 de mayo de 2013

Materia: Invalidez: Incapacidad temporal. Trabajadora afiliada al RGSS que ejerce su
actividad profesional como maestro de taller. La empresa en la que presta sus
servicios tiene concertada cobertura de contingencias comunes y profesionales
con determinada mutua. La actora inicia un periodo de IT temporal derivada de
enfermedad comun. Tras el alta del INSS, se procede por la mutua al pago de la IT.
Discrepancias entre el subsidio abonado y el que corresponderia. Diferencias en el
calculo de la base de cotizacion. Previamente a la baja, la actora habia disfrutado
de un permiso de un mes sin sueldo por motivos personales.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demandados de la pretension deducida en
su contra. No existe error en el calculo de la base de cotizacion.

Sala: Estima el recurso reconociendo a la actora las diferencias econémicas entre el subsidio
abonado y el que le corresponderia, condenando a los demandados a estar y
pasar por esta declaracion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnado de contrario, se estructura
en un solo motivo que se formula al amparo del articulo 193.c) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social (sin duda por error de transcripcidon dice “L.P.L.”) “por entender que la
sentencia vulnera lo establecido “en el art.13 del Decreto 1646/1972 de 23 de junio (BOE de
26/6/72) sobre Financiacion y Perfeccionamiento de la Accion Protectora de la Seguridad
Social con relacion al art. 3 del Cédigo Civil”. Argumenta en sintesis que la base de cdlculo
“esta falseada” por un permiso sin sueldo, que a su juicio no esta comprendido en el supuesto
contemplado en el articulo 13 de referencia, maxime cuando el apartado 2 del mismo dice “y
haya permanecido de alta en la empresa todo el mes natural...”, es decir “estd pensando en
empleados que estan trabajando, no en empleados con permiso sin sueldo o excedencia”, por
lo que una interpretacidon del articulo 13 del Decreto 1646/1972 de 23 de junio debe conllevar
conforme a la realidad social y a la equidad, y justo y acorde con la voluntad del legislador.

2. A tenor de lo dispuesto en el articulo 13.1 del Decreto 1646/1972, de 23 de
junio, la base reguladora de la prestacion de Incapacidad Temporal (IT) “sera el resultado de
dividir el importe de la base de cotizacion del trabajador, correspondiente a la contingencia de
la que aquélla se derive, en el mes anterior al de la fecha de iniciacién de la situacion de
incapacidad, excluidos, en su caso, los conceptos remuneratorios comprendidos en el nUmero
4 del presente articulo, por el nimero de dias a que dicha cotizacidn se refiera”.

3. La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 2005, interpretando el
precepto legal antes transcrito, y reiterando doctrina precedente ( sentencias de 23 de
septiembre de 2002 (recurso 3884/2001), que citaba las de 15 de febrero de 1999 (recurso
1268/98), dictada en Sala General y 10 de diciembre de 1997 (recurso 646/97), unificé doctrina
indicando que "este precepto no distingue, al efecto mencionado de fijar la base reguladora de
incapacidad temporal, entre trabajadores que prestan su actividad laboral durante todo ese
mes anterior a la baja o lo hagan solo durante unos dias, como ocurre en el caso aqui
examinado, en el que el demandante presto servicios sélo dos en el mes de junio, el 29 y el 30,
por lo que no cabe una interpretacion distinta a la que resulta de la propia literalidad del
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precepto, que solo contempla en su nimero 3 la excepcidn referida al trabajador que inicia el
periodo de incapacidad temporal en el mismo mes en el que empieza a trabajar, supuesto en
el que, légicamente, se aplican las bases de cotizaciéon correspondientes a dicho mes"...En la
misma linea, aunque como pronunciamiento obiter dicta nuestra sentencia de 30 de
septiembre de 2004 (recurso 1793/2003) estima de aplicacion la misma doctrina
subrayando que la base reguladora de la prestacion debe calculase dividiendo la cotizacion
efectuada entre los 17 dias trabajados y no sobre los 30 dias naturales del mes. La doctrina
unificada que alli se establece al respecto afirma que en los casos en que la prestacion de
servicios no abarca la totalidad del mes de referencia, ya sea éste el anterior, ya el mismo en
que se produce la situacion protegible, el divisor lo constituyen los dias a que la cotizacion se
refiere y no todos los dias del mes," Porque asi lo regula el articulo 13 del Real Decreto
1646/72 de forma clara y precisa, tanto para el supuesto de que en el mes anterior al de la
fecha de iniciacion de la situacion de incapacidad existan cotizaciones (nimero 1); como si no
existen porque la baja se inicia en el mismo mes en que se inicia la actividad (nimero 3)".
Concluyendo que es el nimero de dias trabajados el que debe servir de divisor del importe de
lo cotizado en el mes anterior al del inicio de la incapacidad temporal (o maternidad que era la
prestacion a la que se referia el caso alli concernido).

4. Del inalterado e incombatido relato histdrico de la sentencia impugnada destacamos
que la actora inicid situacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun el dia 6
de abril de 2010, habiendo disfrutado de un permiso no retribuido de un mes “por asuntos
personales” desde el 1 al 31 de marzo de 2010, que le fue reconocido por la demandada, que
la mantuvo de alta y cotizando por dicho periodo por la base minima de 738,90 euros,
correspondiente a 30 dias cotizados, segin TC2 de dicha mensualidad, abonandosele el
subsidio conforme a esta base de cotizacion, de acuerdo con lo indicado en los hechos
probados segundo y tercero.

5. Como quiera que la actora no trabajo el mes anterior al inicio de la baja que
determind la situacién de incapacidad temporal, derivando la cotizacién por la base minima
del permiso sin retribucion que disfruté por aplicaciéon de lo previsto en el parrafo ultimo del
apartado 1 y en el apartado 2 del articulo 69 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre,
estimamos, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial antes referida que debid tenerse en
cuenta para fijar el importe de la base reguladora del subsidio de incapacidad temporal, el de
la base de cotizacion correspondiente a los dias trabajados del mes en que se produjo la
contingencia, y no a la cotizacién por base minima que, por la circunstancia de haber
disfrutado durante el mes de marzo de 2010 un permiso no retribuido de acuerdo con el
Convenio Colectivo de aplicacién, se aplicd, por cuanto esa base de cotizacidon no respondia al
trabajo realizado, por lo que devendria O al dividirse el importe de lo cotizado por O dias
cotizados, y ante este absurdo entendemos —como ya se dijo- que debera atenderse a la base
de cotizaciéon correspondiente a los dias trabajados del mes en que se produjo la contingencia,
y ello teniendo en cuenta el contenido de la base de cotizacion al que en general se refiere el
articulo 109.1, parrafo primero de la Ley General de la Seguridad Social indicando que “estara
constituida por la remuneracion total, cualquiera que sea su forma o denominacién, que con
caracter mensual tenga derecho a percibir el trabajador o asimilado, o la que efectivamente
perciba de ser ésta superior, por razon del trabajo que realice por cuenta ajena”. Si ademas
atendemos al fin del subsidio de IT que tiende a sustituir el importe del salario que no se tiene
derecho a percibir por la suspensidn del contrato que se produce por la incapacidad temporal (
apartados 1.c) y 2 del articulo 45 del T.R. de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y articulos
128, 129 y 131 de la Ley General de la Seguridad Social), que no se cumpliria con el calculo de
la base reguladora sobre la base de cotizacidn minima que no se corresponde con la de la
trabajadora en funcion de su categoria profesional (Maestro de Taller) y su remuneracion y
base de cotizacidn correspondiente segun lo indicado en los hechos probados 12, 52 y 62.
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6. En definitiva, el Unico motivo de recurso se estima.

SEGUNDO. Corolario de todo lo razonado sera la estimacion del recurso interpuesto para
revocar la sentencia impugnada y conceder a la actora, ahora recurrente, las diferencias
reclamadas en el abono del subsidio de incapacidad temporal, teniendo en cuenta lo indicado
en el hecho probado 12 respecto de la cobertura de las contingencias comunes, y lo sefialado
respecto del importe y periodo reclamados en el fundamento de derecho segundo de la
sentencia impugnada. Sin costas ante el signo revocatorio del fallo.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de dofia V.P.M.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 9 de Valencia y su provincia el dia 31
de julio de 2012 en proceso sobre prestacidon de incapacidad temporal seguido a su instancia
contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, el INSTITUTO VALENCIANO DE
ATENCION A LOS DISCAPACITADOS ( IVADIS), y la mutua U.M, y con revocacién de la expresada
sentencia y estimacion de la pretension ejercitada, debemos declarar como declaramos que el
importe de la prestacién de incapacidad temporal a que tiene derecho la actora y de que estas
actuaciones dimanan asciende a 53,53 euros/dia, teniendo derecho a las diferencias
reclamadas del periodo de 6 de abril de 2010 a 30 de abril de 2011, por importe de 12.314,71
euros, condenando a los demandados a estar y pasar por tales declaraciones y a U.M. a que
haga pago al actor de las diferencias indicadas, y que continle abonando la prestacién en
cuantia de 51,53 €/dia mientras continta en situacion de Incapacidad Temporal, y ello con
independencia del complemento que abona la empresa codemandada IVADIS.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.299, de 28 de mayo de 2013

Materia: Reintegro de prestacion por desempleo. Trabajadora afiliada al RGSS a la cual se le
concede una prestacion por desempleo. La actora marcha al extranjero sin
notificar dicha circunstancia en la oficina de empleo ni alegar motivos. Acto
seguido, se notifica a la actora expediente de extincion de su derecho a la
prestacion y percepcion indebida de cantidades. La actora formula reclamacion la
cual le es desestimada. La actora alega en el escrito de reclamacion que debio
permanecer fuera por mas tiempo para poder dejar a su hija, con sindrome de
Dowm al cuidado de su padre, extremo que no fue negado por el Servicio Publico
de Empleo Estatal.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al organismo demandado de los pedimentos
formulados en su contra. Confirma la extincion de la prestacion.

Sala: Estima en parte el recurso declarando no haber lugar al reintegro de las prestaciones
por desempleo efectuada a la actora, sin perjuicio de que el organismo publico
pueda descontar el importe de la prestacion coincidente con el periodo de tiempo
en que la actora estuvo en el extranjero. Se produce una suspension pero no una
extincion de la prestacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.1. El recurso interpuesto, que no ha sido impugnado de contrario, se
estructura en un solo motivo, dedicado al examen del derecho (sin duda por error de
transcripcion dice ampararse en el articulo 191.c) de la Ley de Procedimiento Laboral, cuando,
de acuerdo con la fecha de la sentencia impugnada (8 de junio de 2012) debié invocarse el
articulo 193.c) de la Ley Reguladora De la Jurisdiccion Social (LIS) conforme a lo prevenido en
la Disposicion Transitoria Segunda.1 de dicha ley, que entré en vigor a los dos meses de su
publicacion en el BOE segun previene su Disposicion Final Séptima, apartado 1, es decir, en 11
de diciembre de 2011, dada su publicacién en el BOE de 11 de octubre de 2011), denunciando
“la infraccion del art.231.1 de la Ley General de la Seguridad Social y del art. 6.3 del RD
625/1985, de 2 de abril, y su interpretacion jurisprudencial”. Argumenta en sintesis que lo que
motivo su viaje fue el agravamiento de la enfermedad de su madre que fallecié poco después
de su llegada a Ecuador (1 de septiembre de 2009) y que la permanencia alli fue debida a tener
una hermana con sindrome de Down que era cuidada por su difunta madre, no pudiéndolo
hacer su padre, por lo que hasta que otra de sus hermanas no fue a vivir con su padre y su
hermana con sindrome de Down tuvo que permanecer en Ecuador.

2. La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2012, modificando
doctrina precedente (sentencias de 22 de noviembre de 2011 y 17 de enero de 2012)
establecié en relacién con la cuestion traida ahora a nuestra consideracién respecto de los
casos litigiosos generados por la ausencia del territorio nacional de los beneficiarios de
prestaciones de desempleo, partiendo de las disposiciones legales contenidas en los articulos
203, 213.g) y 231.1.b) y e) de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), 6.3 del Real Decreto
625/19853 (redaccion RD 200/2006 ) y 64 del Reglamento comunitario 883/2004, sobre
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, norma esta ultima que estima aplicable (al
poner de manifiesto lo que la doctrina cientifica ha llamado la "territorializacion de la
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prestacion de desempleo”; ésto es, la admisidn de cldusulas de residencia o de vinculacidn con
el mercado de trabajo del pais que paga), que los principales problemas de interpretacién que
suscitaba el combinado de disposiciones indicadas se podian reducir a cuatro: “19) la precision
del concepto de "traslado de residencia" al extranjero del articulo 213.1.g) LGSS , como causa
de extincion de la prestacién de desempleo; 22) la determinacidn del alcance, del momento y
del modo de cumplimiento de las obligaciones de informacién o comunicacién a cargo del
desempleado extranjero de las ausencias del territorio espafiol; 32) la determinacién de si en el
periodo de quince dias de estancia en el extranjero previsto en el articulo 6.3 del RD 625/1985
la proteccion del desempleo se puede mantener, y en qué condiciones; y 49) la verificacion del
impacto posible de circunstancias sobrevenidas sobre el cumplimiento de las obligaciones de
un lado de informacién o comunicacion a la entidad gestora, y de otro lado de presencia en el
territorio (y en el mercado de trabajo) espafiol”. Llegando a estas conclusiones, que en sintesis
son las siguientes: A) La residencia implica un asentamiento fisico en un mismo lugar y por un
tiempo minimo, superior en cualquier caso a los quince dias que dice el RD 625/1985, y el
vacio de regulacion al respecto lo colma “mediante el instrumento de la interpretacion
sistematica, proporcionando la legislacidon de extranjeria una delimitacién bastante ajustada a
las exigencias del ordenamiento social. Para el articulo 31.1 de la Ley Organica de Extranjeria la
residencia temporal se distingue de la estancia, empezando a partir de los 90 dias de
permanencia. Y, como ya se ha dicho, este umbral es practicamente el mismo al de los tres
meses de estancia fuera del territorio del pais miembro que abona la prestacidn utilizado en
articulo 64.1.c) del Reglamento Comunitario 883/2004 como limite o tope normal para
conservar el derecho a la proteccidon por desempleo. La precisién anterior del concepto legal
de residencia a efectos del "traslado de residencia" que extingue en principio la prestacidn de
desempleo rectifica la posicién doctrinal adoptada en nuestras sentencias precedentes ya
citadas de 22-11-2011 y 17-1-2012...”. B) Desde la interpretacion que efectlia de las normas
contenidas en el articulo 231.1 LGSS vy articulo 6.3 del RD 625/1985 concluye que “...el
incumplimiento de las obligaciones de comunicar ex ante (para la salida programada) o
inmediatamente ex post (para una eventual circunstancia sobrevenida) genera
automaticamente la suspension o pérdida temporal ("baja") de la prestacion de desempleo
qgue corresponde a los dias de estancia en el extranjero no comunicada: todos los dias de
estancia no comunicada si el incumplimiento ha sido total; o el exceso de dias de estancia no
comunicada, o no debidamente justificada, si el incumplimiento se refiere a una vuelta tardia.
Esta causa de suspension de la prestacion de desempleo no se menciona expresamente en el
articulo 212 LGSS, pero responde a la razén de ser comun que inspira a la mayor parte de
dichas causas de suspension de la proteccion. Se trata casi siempre de situaciones temporales
no prolongadas en las que el beneficiario no esta a disposiciéon de los servicios de empleo
espafioles para actividades formativas o de trabajo, pero que no alcanzan la entidad o la
gravedad de las causas de extincidn de la prestacion establecidas en el articulo 213 LGSS”. C)
“La estancia de quince dias al aflo como maximo en el extranjero, siempre que haya sido
puntualmente informada o comunicada a la Administracidn espafiola, no supone en principio
ni suspension ni extincion de la prestacion de desempleo. El articulo 6.3 RD 625/1985 no lo
dice expresamente, pero de su redaccién se desprende que se trata de una libranza temporal
de la presencia del perceptor de la prestacion de desempleo en el mercado de trabajo espafiol,
distinta pero semejante en algunos aspectos a las vacaciones anuales retribuidas del
trabajador ocupado. El principio que inspira este periodo de libranza es el de conciliacién de la
vida personal y la vida profesional del beneficiario de la prestacion de desempleo. Ha de
tenerse en cuenta, en fin, que las circunstancias personales o familiares del beneficiario de la
prestacion de desempleo, como las que concurren en el presente litigio, asi como los casos de
fuerza mayor o equivalentes, pueden tener influencia en la determinacidén del momento de
cumplimiento de los deberes de informacion y documentacion a cargo de los beneficiarios,
gue son obligaciones de hacer sometidas a las reglas generales del cumplimiento de las
obligaciones...”. D) “... De acuerdo con las consideraciones expuestas en los fundamentos
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anteriores nos encontramos ante: a) una prestacion "mantenida" en los supuestos de salida al
extranjero por tiempo no superior a quince dias naturales al afio, por una sola vez, siempre
que el desplazamiento se haya comunicado a la Administracidn espafiola en tiempo oportuno;
b) una prestacion "extinguida", con la salvedad que se indica a continuacién, en los supuestos
de prolongacion del desplazamiento al extranjero que comporte "traslado de residencia", es
decir por mas de los noventa dias que determinan en la legislacidon de extranjeria el paso de la
estancia a la residencia temporal; c) una prestacién "suspendida"” en el supuesto particular del
articulo 6.3 del RD 625/1985 (redaccién RD 200/2006 ) de " busqueda o realizacién de trabajo
" 0 " perfeccionamiento profesional " en el extranjero por tiempo inferior a " doce meses"; d)
una prestacion "suspendida", en todos los demas supuestos en que se haya producido el
desplazamiento al extranjero por tiempo inferior a noventa dias, con la consiguiente ausencia
del mercado de trabajo espafiol del beneficiario de la prestacion de desempleo; La aplicacion
de la doctrina general establecida en esta sentencia al caso controvertido conduce a la
conclusiéon de que nos encontramos ante un supuesto de prestacidon "suspendida" y no de
prestacion "extinguida", como pretende la entidad gestora y ha resuelto la sentencia recurrida.
Es cierto que la persona beneficiaria de la prestacion de desempleo se desplazé a U.
ausentandose del mercado de trabajo espafiol, por razones familiares en principio atendibles.
Pero no es menos verdad que este desplazamiento, respecto del cual no se cumplieron las
previsiones de la libranza de 15 dias como maximo establecida en el articulo 6.3 RD 625/1985,
se llevé a cabo tanto sin comunicacion en tiempo oportuno a la entidad gestora. Ahora bien, la
estancia en el extranjero fue breve, con regreso a Espana el 25 de agosto de 2008, a las tres
semanas de haberse ausentado, por lo que no concurre en el caso la circunstancia de traslado
de residencia, generadora de extincién de la prestacion, a que se refiere el articulo 213.g)
LGSS, en los términos en que ha sido definida en el fundamento juridico cuarto...”.

3. Del inalterado e incombatido relato histérico de la sentencia impugnada
destacamos: A) La actora solicitd el subsidio por desempleo el dia 13 de agosto de 2009 y por
resolucién del SPEE de 17 de agosto de 2009 le fue reconocida con una duracién de 480 dias,
periodo reconocido del 01 de agosto de 2009 al 30 de noviembre de 2010, una base
reguladora diaria de 20,85 euros y un porcentaje de prestacion del 70 por ciento, resultando
una cuantia diaria inicial de 14,59 euros. (Folio 04 del SPEE). B) La actora marcho a su pais de
origen, Republica de Ecuador, del 16 de agosto de 2009 al 14 de noviembre de 2009 (si bien la
vuelta a Espafa tuvo lugar el 27 de septiembre de 2009 de acuerdo con el cajetin cufiado de su
pasaporte), con una reserva de billetes efectuada el dia 31 de julio de 2009, sin que notificara
dicha circunstancia en la oficina de empleo, ni alegara los motivos. El motivo de la salida del
pais fue una enfermedad grave de su madre, D.2 E.P.E.Q-, la cual fallecié el dia 1 de septiembre
de 2009. (Folios 8 y 9 de autos). C) En fecha 23 de septiembre de 2010 se le notifico a la actora
el inicio de un expediente de extincidon de su derecho y por resolucidon de 19 de diciembre de
2010 del Servicio Publico de Empleo Estatal se acordd declarar la percepcidn indebida por la
actora de 4.167,88 euros del periodo de 16 de agosto de 2009 al 30 de junio de 2010 y
extinguir la percepcién del subsidio reconocido, no pudiendo acceder a ninguna prestacién o
subsidio que pudiera corresponder por el agotamiento del derecho extinguido. (Folio 2 del
SPEE). D) La actora formulé escrito de reclamacién previa el dia 23 de diciembre de 2010, la
cual fue desestimada por resolucién de 08 de marzo de 2011 (Folios 07 de autos y 3 del SPEE).
La demanda se presentd en el Decanato de los Juzgado de Valencia el dia 26 de abril de 2011,
teniendo entrada en este Juzgado el dia 28 de abril de 2011. E) La actora alega en el escrito de
reclamacion previa que debid permanece en su pais mas tiempo para poder dejar a su hija
(parece que era hermana segln el propio escrito manuscrito por la actora obrante al folio 3 del
expediente administrativo), con sindrome de Down, al cuidado de su padre, extremo que no
fue negado por el SPEE. (Folio 3 del SPEE).
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4. La rectificacion del escrito de interposicién del recurso solicitada al Juzgado de
instancia en escrito de 31 de enero de 2010 para que constara como fecha de la duracion final
de la estancia en Ecuador la de 27 de septiembre de 2009, en lugar de 14 de noviembre de
2009 que figuraba en el parrafo tercero del motivo Unico del recurso, no debe atenderse
porque olvida que la sentencia de instancia en su hecho probado segundo sefalaba como tal la
fecha de 14 de noviembre de 2009, por lo que solo por la via del articulo 233.1 de la LIS podia
haberse intentado la admision de los documentos que entonces aportd para justificar la
“rectificacion material del hecho factico indicado en el Recurso de Suplicacién”, a los fines
indicados en ese precepto legal, lo que ni siquiera se ha intentado, todo ello sin perjuicio de lo
que se dira a continuacion.

5.Como quiera que de acuerdo con la doctrina jurisprudencial resumida en el
apartado 2 de este fundamento juridico, aun teniendo en cuenta la fecha de 14 de noviembre
de 2009 indicada en el hecho probado tercero de la sentencia impugnada no habrian
transcurrido los 90 dias a que alude esa doctrina jurisprudencial, debera darse lugar a la
pretension ejercitada si bien la Entidad Gestora podra descontarle el periodo de tiempo de la
suspension de la prestacion por estancia en el extranjero a determinar en el procedimiento
administrativo y en su caso judicial que corresponda, donde se podra discutir exclusivamente,
el periodo de suspension de la prestacion, teniendo en cuenta a mayor abundamiento que la
cuestion acerca de que debié permanecer en Ecuador para atender a una hermana con el
sindrome de Down no ha sido negado por el SPEE, tal y como se indica en el hecho probado
sexto.

SEGUNDO. Corolario de todo lo razonado serd la estimacién del recurso
interpuesto y consiguiente revocacion de la sentencia de instancia para dar lugar parcialmente
a la pretensién principalmente ejercitada.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de D.2 J.E.E. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 12 de los de Valencia el dia 8 de junio de 2012
en proceso sobre reintegro de prestacion de desempleo seguido a su instancia contra el
Servicio Publico de Empleo Estatal, y con revocacion de la expresada sentencia y estimacion
parcial de la pretension principalmente ejercitada debemos declarar como declaramos no
haber lugar al reintegro de las prestaciones por desempleo efectuada a la actora, sin perjuicio
de que la Entidad Gestora pueda descontar el importe de la prestacion coincidente con el
periodo de tiempo de estancia en el extranjero a determinar en el procedimiento
administrativo y en su caso judicial que corresponda donde se podra discutir exclusivamente,
el periodo de suspensién de la prestacion.
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Sentencia nim. 1.304, de 29 de mayo de 2013
Materia: Preaviso electoral: Impugnacion. Trabajadores al servicio de empresa de limpieza
que presentan preaviso electoral. Procedencia. La empresa que ha subrogado a
los trabajadores de la anterior contrata de limpieza cuenta con un comité de
empresa provincial. No consta acreditado que la empresa cuente con alta
administrativa como centro de trabajo en las instalaciones donde presta el
servicio de limpieza.
Juzgado: Estima la demanda y declara que el preaviso de elecciones convocado no es
ajustado a derecho.
Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia recurrida. No puede aceptarse que exista
una unidad productiva con organizacidn especifica en el centro de trabajo.
Ponente: limo. Sr. D. Antonio Vicente Cots Diaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estimé la pretensidn actora y declaré
que el preaviso de elecciones convocado no es ajustado a derecho, interpone recurso de
suplicacion la parte demandada A.C.T., siendo impugnado el recurso por la empresa actora y
en el primer motivo del recurso con amparo procesal en el articulo 193, b) de la Ley de
Procedimiento Laboral, aunque debe referirse a la nueva Ley Reguladora de la Jurisdicciéon
Social, y bajo los tres apartados que dedica en este primer motivo del recurso a la revisiéon de
los hechos declarados probados alude al primero y al segundo, pero en lugar de sefalar que
especifica modificacion, adicién, o supresion postula para los mismos, o de proponer, en su
caso una redaccién alternativa, se limita a expresar su particular valoraciéon de la prueba
practicada, afadiendo diversos razonamientos respecto de aquellas cuestiones que la parte
recurrente considera conveniente, por lo que no puede prosperar este motivo del recurso,
segun reitera la doctrina del Tribunal Supremo mostrada entre numerosas sentencias de
innecesaria cita, al no observarse los requisitos formales exigidos por la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social. Sin que pueda esta Sala -como pretende la parte recurrente, aunque no lo
diga expresamente- examinar las pruebas practicadas, lo que es posible en el recurso de
apelacion, pero no en el extraordinario de suplicacion, que por su caracter impide al Tribunal
partir de otros hechos diferentes a los declarados probados por el Juez “ a quo”, que es el
Unico juez competente para valorar en su plenitud la prueba, no pudiendo hacer el Tribunal
Superior una valoracidon nueva y conjunta de la prueba, sino que tan solo tiene atribuida la
posibilidad de revisar la valoracidon hecha por el Juez de instancia, si de algin documento o
pericia se evidencia la equivocacidon del juzgador, y siempre que la revisidn interesada se
adecue a las formalidades minimas exigidas. Por lo que no puede prosperar este motivo del
recurso.

SEGUNDO.- Con amparo procesal en el apartado c) del articulo 193 de la Ley de
Procedimiento Laboral, aunque debe referirse a la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social, las
denuncias que efectua el recurso en los diferentes apartados de este motivo pueden resumirse
en que una correcta aplicaciéon al caso del articulo 62.1 y 1.5 del Estatuto de los Trabajadores
conduce a desestimar la pretension actora al considerar que V. es un centro de trabajo con
organizacion especifica propia y registrado ante la Autoridad Laboral, por lo que interesa se
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anule y revoque la sentencia de instancia por insuficiencia de hechos probados, como la
peticion principal, y se declare el preaviso de elecciones convocado ajustado a derecho.

Con respecto a la peticion que efectia por primera vez en el suplico del escrito de
recurso relativa a que anule la sentencia por insuficiencia de hechos probados, debe tenerse
en cuenta que nada de ello ha planteado la parte actora en su escrito de recurso, habiéndose
limitado a indicar respecto del hecho probado primero que es insuficiente la expresion “... con
un delegado de personal”, lo que en modo alguno conlleva la denuncia de falta de insuficiencia
de la resultancia factica. Pero aunque, en hipdtesis asi se considerara, debe tenerse en cuenta
la reiterada doctrina de esta Sala, mostrada en numerosas sentencias en las que se establece
qgue no estan facultadas las partes para denunciar por la via aqui escogida, esa supuesta
anomalia, como transgresion de normas rectoras del procedimiento, sino que, amparandose
en el apartado b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social pueden solicitar
las rectificaciones o adiciones que estimen convenientes en la premisa histérica, siempre con
fundamento en pruebas documentales y periciales, y proponiendo la redaccion de esos hechos
como resultado de esa prueba, lo que en este caso efectua la parte recurrente en el primer
motivo del recurso de forma inadecuada como ya se anticipo, por lo que la denuncia de
nulidad del suplico por la via planteada resulta inadecuada a tal fin.

En el presente supuesto resulta que la empresa actora I.F.S. S.A., dedicada a la
actividad de limpieza prestando sus servicios para distintos clientes en la provincia de Valencia,
es adjudicataria del servicio de limpieza del centro de trabajo de la empresa V.E. S.A,, sito en el
Poligono Industrial del Mediterraneo de la localidad de Albuixech, desde 1-1-2011, habiendo
subrogado a los trabajadores de la anterior contrata de limpieza. La empresa actora cuenta
con un comité de empresa provincial. En la empresa V.E. S.A,, realizan trabajos de limpieza 15
trabajadores de I.F.S. S.A., y dichos trabajadores contaban con un delegado de personal. La
gestion se realiza desde las oficinas centrales de la empresa en Valencia “... llevando las areas
financiera, contable y comercial. Desde alli se realizan las contrataciones, se efectian pedidos
y se factura”.

En la fundamentacion juridica de la sentencia impugnada se deja establecido con valor
factico que no consta acreditado que la empresa I.F.S. S.A., cuente con alta administrativa
como centro de trabajo en las instalaciones de V.E. S.A.

La circunstancia de que la nueva empresa que asume la contrata de limpieza haya
continuado con la figura de un delegado de personal que existia en la contrata asumida, no
impide que interesadas unas nuevas elecciones se oponga a tal pretensidon en base a lo que
imperativamente establece la normativa aplicable. Y en el supuesto que nos ocupa a tenor de
los hechos declarados probados no consta que la empresa actora I.F.S. S.A., haya inscrito con
alta administrativa como centro de trabajo de la citada empresa en las instalaciones de V.E.
S.A., exigencia del articulo 1.5 del Estatuto de los Trabajadores al establecer que sea dada de
alta como unidad productiva con organizacion especifica ante la autoridad laboral. Pero
tampoco se acredita que pueda considerarse centro de trabajo la unidad productiva a la que
nos referimos, ya que la gestion se realiza desde las oficinas centrales de la empresa actora en
Valencia llevando las areas financiera, contable y comercial y desde alli se realizan las
contrataciones, se efectian pedidos y se factura, y este criterio ya ha sido mantenido para la
empresa actora en una precedente sentencia de esta Sala de 1-3-2011 si bien para un centro
de salud en el que la mercantil presta sus servicios de limpieza, sin que este criterio haya
resultado desvirtuado para el presente supuesto, por lo que no puede aceptarse que exista
una unidad productiva con organizacion especifica en el lugar de trabajo que son las
instalaciones de la empresa V.E. S.A.
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Y siendo asi que el articulo 63.2 del Estatuto de los Trabajadores dispone que la
empresa que tenga en la misma provincia, o en municipios limitrofes, dos o mas centros de
trabajo cuyos censos no alcancen los cincuenta trabajadores, pero en su conjunto lo sumen, se
constituird un comité de empresa conjunto, y en caso que nos ocupa resulta que la empresa
cuenta con un comité de empresa provincial, y en el lugar de trabajo sito en la empresa V.E.
S.A., realizan su trabajo de limpieza 15 trabajadores de I.F.S. S.A., por lo que nos encontramos
ante el supuesto contemplado por el precepto citado que establece un criterio imperativo no
facultativo y por lo tanto debe estarse al mismo y considerar que el drgano de representacién
de los trabajadores de la empresa que prestan sus servicios de limpieza en V.E. S.A., seguira
siendo el Comité de Empresa Provincial, sin que puedan coexistir los delegados de personal
con aquel, y al haberlo entendido de ese modo la sentencia impugnada debe ser confirmada
previa desestimacion del recurso que se examina.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto por D2. A.C.T. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 10 de Valencia, de fecha 17.12.2012 vy, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia nim. 1.315, de 31 de mayo de 2013

Materia: Despido. Trabajador que presta sus servicios como conductor en empresa
demandada. Se presenta carta de despido al cometer faltas muy graves de
transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza. El trabajador cuenta
con una tarjeta de crédito para repostar combustible. Uso fraudulento de la
tarjeta de crédito. Delito de hurto.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedente el despido de la parte actora.
Condena a la readmision del trabajador o a la indemnizacidon correspondiente,
mas las responsabilidades legales del FOGASA en caso de insolvencia empresarial.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Queda probado que el trabajador
utiliza la tarjeta para fines distintos a los asignados.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la resolucién de instancia, que estimd la demanda presentada declarando
la improcedencia del despido impugnado de fecha de efectos 28/8/2012 se formula recurso de
suplicacion por la representacién letrada de la entidad demandada L.A. S.L. plantedndose al
efecto un Unico motivo de impugnacién encaminado al examen de infracciones de normas
sustantivas o de la jurisprudencia.

Se aduce -ampardndose en lo previsto en el art. 193 c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social (LRJS) - la infraccion de lo dispuesto en el art. 55.1 del Estatuto de los Trabajadores, en
relacion con las sentencias del Tribunal Supremo de 28/4/1997 y 18/1/2000 asi como otras
dictadas por distintos TSJ. Se argumenta en el motivo que en la carta de despido deben figurar
los hechos que lo motivan y la fecha en que tendra efecto sin que se imponga una
pormenorizada descripcién de aquellos entendiendo que en la comunicacidon de despido se
imputaba al actor la comisién reiterada de faltas muy graves de trasgresion de la buena fe
contractual y abuso en el desempeio del trabajo, y en concreto se le reprobaban “los hechos
acaecidos el 5/8/2012 en la EESS H.G. (Albacete) cuya Razdn Social es C.N.F.M., S.A, con Cif X,
donde alrededor de las 19,51 horas y mediante la utilizacion de la tarjeta Solred con n2
7078834899580033, propiedad de la empresa, comete un delito de hurto por valor de 390
Euros, teniendo conocimiento que el valor total del hurto asciende a una cuantia muy superior,
dado que esta conducta se ha reiterado en el tiempo”.

Lo que se cuestiona en el recurso es si la carta de despido cumple con el contenido
minimo de descripcion de hechos que revelaran un conocimiento preciso por parte del
trabajador para poder rebatirlos y defenderse oportunamente o por el contrario si la misma
incumple dichos condicionamientos formales y por lo tanto ha ocasionado indefensién al
trabajador al no contar el escrito con los debidos hechos o circunstancias que se le imputaban
siendo éste Ultimo planteamiento el acogido por la sentencia de instancia que entendié que
con dicha comunicacién se producia un claro incumplimiento a las exigencias de plasmacion
minima de hechos, prevista y exigible en el art.55.1 del Estatuto, sin que puedan ser
adicionados en el momento del acto de juicio oral hechos nuevos o distintos a los ya
contenidos en la inicial comunicacién, declarandose la improcedencia del indicado despido.

Debemos sefalar que los requisitos considerados minimos en su aspecto formal que debera
contener la carta de despido requieren de la constancia de unos hechos explicitos que
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manifiesten, a criterio del empresario, una justificacion de su voluntad de rescindir el contrato
de trabajo, siendo la finalidad de dicha exigencia la de evitar una indefensién al trabajador
para que un vez conocidos los detalles de la conducta imputada y que resulten indispensables
para su cabal identificacion pueda al efecto rebatirlos. De ahi que si la carta de despido solo
contiene imputaciones genéricas e indeterminadas, que perturban gravemente aquella
defensa y atentan al principio de igualdad de partes al constituir, en definitiva, esa
ambigliedad una posicién de ventaja de la que puede prevalerse la empresa en su oposicién a
la demanda del trabajador, habria que considerar que la carta de sancién no cumple con la
exigencia de los debidos requisitos formales, tal y como ponen de relieve las sentencias del
Tribunal Supremo de 28/4/1998 y 18/1/2000, sefialandose en ésta uUltima resolucién que “la
oposicion de la trabajadora a las imputaciones de la carta de despido no puede confundirse
con un reconocimiento de la determinaciéon de unos hechos que no han sido concretados y
tampoco puede convertirse la prueba posterior de algunos hechos calificables como
incumplimientos en una via para concluir que -al ser aquellos ciertos- la trabajadora los
conocia, aunque no figurasen en la carta, porque tal razonamiento circular envuelve una
peticion de principio y elimina la garantia del conocimiento concreto de las imputaciones por
el trabajador y la limitacion de la defensa del trabajador consagrando un resultado obtenido a
partir de una situacion de desigualdad de informacion en el proceso”.

En definitiva no resulta necesario una exhaustividad en la descripcidn de las conductas
imputadas pero si parece imprescindible cuanto menos una indicacién clara y concreta de las
mismas, de suerte que el trabajador pueda identificarlas para la articulacion de su defensa
jurisdiccional, en los términos que asimismo refiere la sentencia del indicado Tribunal de
5/7/1993.

El traslado de dichos criterios al supuesto que contempla la sentencia recurrida nos conduce a
entender cumplidos por la mercantil demandada y ahora recurrente esa descripcion de
conductas al referirse el incumplimiento imputado al demandante de forma clara y concreta
centrandose en la comunicacidn de despido el hecho reprobado al actor y que no fue otro que
el de la utilizacion de la tarjeta Solred con un nimero especifico y propiedad de la empresa el
dia 5/8/2012 en una concreta estacién de servicio de Hoya Gonzalo (Albacete) cuya razén
social era la de C.N.F.M., S.A. y en la que alrededor de las 19,51 horas se efectud un cargo a la
empresa por la cantidad de 390 euros. Y aunque es cierto que no se especificd que dicho cargo
obedecié formalmente a un repostaje de combustible del camién de la empresa que no se
efectud entendemos que si se suministré al demandante los datos reveladores de la conducta
reprobada y que no era otra que el uso indebido de la tarjeta indicada que solo servia para
efectuar los pagos de combustible del vehiculo de la empresa que el actor empleaba en sus
desplazamientos como conductor de aquel por lo que especificado el dia, la hora, la concreta
estacion de servicio y el importe del cobro efectuado a la empresa con cargo a la tarjeta de
repostaje entendemos que la comunicacion de despido contaba con los datos esenciales para
que el trabajador ofreciera una correcta y adecuada explicacién a su conducta sin que la
referencia que en la misma se adujo sobre la comisidon de un delito de hurto por parte del
mismo tenga relevancia a éstos concretos efectos sancionadores pues sin perjuicio de la
calificacion de dicha conducta dentro del orden jurisdiccional penal en el social lo
determinante seria si con aquel proceder el actor habia trasgredido la buena fe contractual y
habia cometido un acto revelador de un abuso de confianza en el desempefio de sus funciones
profesionales o laborales, siendo ello lo reprobable. Constando debidamente acreditado que
en relacidn a la Unica imputacidn concreta vertida en la carta de despido el demandante el dia
5/8/2012 alrededor de las 19,51 horas aparcé el vehiculo de la empresa en la estacidn de
servicio y entrego la tarjeta Solred al empleado en el mostrador, acudiendo ambos a los aseos
de caballeros y dirigiéndose el demandante al camién, arrancando el mismo, yéndose sin
repostar combustible ni pasar por la zona de surtidores —hecho probado tercero- constando un
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cargo a la empresa de 390 euros correspondiente a repostaje en la indicada gasolinera —hecho
probado cuarto- siguiéndose actuacién penal contra el actor —hecho probado quinto-. Con
tales datos hemos de concluir afirmando que la debida acreditaciéon por la empresa de los
hechos imputados constituyen un incumplimiento laboral que debe considerarse como grave y
culpable resultando el demandante merecedor de un despido que cabe calificarse como
procedente, aplicandose al mismo los efectos establecidos en el art. 55.7 del Estatuto de los
Trabajadores, haciéndonos eco de lo establecido por el Tribunal Supremo en sentencia de 19
de Julio del 2010 ( ROJ: STS 4591/2010), Recurso: 2643/2009 cuando establece que “en
interpretacion y aplicacion del art. 54.1 y 2.b) ET , sobre |la determinacion de los presupuestos
del " incumplimiento grave y culpable del trabajador " fundado en la " La transgresion de la
buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo", como
motivo de despido disciplinario debemos tomar en consideracion que el principio general de la
buena fe forma parte esencial del contrato de trabajo, no solo como un canon hermenéutico
de la voluntad de las partes reflejada en el consentimiento, sino también como una fuente de
integracion del contenido normativo del contrato, y, ademads, constituye un principio que
condiciona y limita el ejercicio de los derechos subjetivos de las partes para que no se efectie
de una manera ilicita o abusiva con lesion o riesgo para los intereses de la otra parte, sino
ajustandose a las reglas de lealtad, probidad y mutua confianza, convirtiéndose, finalmente,
este principio general de buena fe en un criterio de valoracion de conductas al que ha de
ajustarse el cumplimiento de las obligaciones reciprocas, siendo, por tanto, los deberes de
actuacién o de ejecucidon del contrato conforme a la buena fe y a la mutua fidelidad o
confianza entre empresario y trabajador una exigencia de comportamiento ético juridicamente
protegido y exigible en el dmbito contractual.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 de la LIS se acuerda que una
vez firme la presente sentencia, se proceda a la devoluciéon de la consignacion o, en su caso, la
cancelacion de los aseguramientos prestados, asi como del depésito constituido para recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto por la empresa L.A. SL frente a la sentencia
de 11 de enero de 2013 dictada por el Juzgado de lo Social 7 de Alicante en autos seguidos a
instancia de M.R.N., debemos revocar y revocamos la citada resolucion declarando la
procedencia del despido acordado con efectos del 28/8/2012 con la consecuente
convalidacion de la extincion del contrato de trabajo que con aquél se produjo sin derecho a
indemnizacién ni a salarios de tramitacion.
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Sentencia nim. 1.326, de 4 de junio de 2013

Materia: Despido. Trabajadora que presta servicios para fundacion demandada. La actora
venia disfrutando de reduccion de jornada por cuidado de hijos. Extincion de
contrato por causas objetivas. Incumplimiento de los requisitos del articulo 53.1
del ET. La mayor parte de los ingresos de la fundacion proceden de subvenciones
y donaciones de organismos publicos. La fundacion queda extinguida y se
encuentra en periodo de liquidacion.

Juzgado: Desestima la demanda declarando ajustada a derecho la decision extintiva
acordada por la empresa demandada. Declara procedente el despido objetivo de
la trabajadora.

Sala: Declara nulo el despido revocando la sentencia recurrida y declara extinguida la
relacion laboral al constatarse el cese de las actividades de la fundacion,
debiéndose abonar a la trabajadora los salarios de tramitacion hasta la fecha de
la sentencia de instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion letrada de la demandante se formula recurso contra
la sentencia de instancia, que desestimé su demanda, declarando ajustada a derecho la
decision extintiva adoptada por su empleadora, la llamada “Fundacién X.”, en adelante
Fundacidén X., basada en causas econdémicas.

El primer motivo del expresado recurso, apoyado en el articulo 193 “b” de la LRIS,
interesa la revision del octavo hecho probado de la sentencia, donde se expresa que obra en
autos informe de la Inspeccidn de Trabajo en los términos que figuran en el mismo, a fin de
que se amplie dicho ordinal en el sentido que se plasma en el recurso, incluyendo las
conclusiones del citado funcionario informante respecto los resultados negativos de la
fundacion y otras cuestiones referentes al periodo de consultas y aportacion de la
documentacion exigida por la norma en el marco del ERE que supuso el despido de toda la
plantilla de dicha entidad.

Pero el motivo se desestima, pues basada la redaccion propuesta precisamente en
el mismo documento que constituyd la base para la redaccién que recoge la sentencia, incluir
la frase solicitada constituiria una redundancia en tanto la sentencia ya se remite a la totalidad
del informe, sin trascribirlo por su extension, de modo que en aquél se constatan las frase
solicitadas en este momento procesal.

SEGUNDO.- A continuacion, y en el apartado destinado al examen del derecho
aplicado, se objeta a la sentencia, en primer término, la infraccién del articulo 51.2 del ET, en
relacion con el articulo 124.11 “c” del ET, motivo que debe ponerse en conexidon con el
siguiente, numerado como tercero, donde se consideran vulneradas igualmente las normas
legales acabadas de citar en relacién con el RD 801/ 2011.

Se argumenta que cuando estamos en presencia de la impugnacion individual de
la extincidon del contrato de trabajo, en este caso ante el Juzgado de lo Social, se estara a lo
previsto en los articulos 120 al 123 del ET, de modo que habiéndose limitado la Fundacion X. a
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entregar a sus trabajadores un informe relativo a la situacién econémica y financiera al 31 de
diciembre de 2011, sin que se ponga disposicion de aquellos las cuentas anuales de los ultimos
dos ejercicios econdmicos, aparte de que no hubo real negociacién por no plantear la
fundacion ningun tipo de posibilidad de acuerdo, la solucidn que debia haberse adoptado
realmente era la nulidad de la citada decision extintiva.

La sentencia objeto de recurso, tras examinar pormenorizadamente la normativa
relativa al tema del proceso, convalida la decisién extintiva en base a que si bien constata el
incumplimiento de la entrega a los trabajadores de las cuentas anuales de los dos ultimos
ejercicios suscritas por los responsables de la empresa solicitante del ERE, estima que esa
omisidn no acarrea la nulidad del despido pues hay que estar a los requisitos que se explicitan
en el articulo 53.1 del ET y no a los del RD 801/11, que aprueba el reglamento de los
procedimientos para la regulacion de empleo, cuyo articulo 6.2 menciona dicha entrega
documental.

En definitiva, se trata de resolver una cuestidn juridica, pues lo referente a las
causas econdémicas concurrentes se constatan de una manera contundente, atendido a lo que
se plasma en el quinto hecho probado de la sentencia, inalterado por consentido, ya que es
evidente que desde esta perspectiva la fundacién aludida carecia por completo de razén de
ser, al nutrirse casi en exclusiva para su marcha de fondos suministrados por la propia
administracién que la creé en su momento y atendiendo a la vacuidad de las funciones que
tenia encomendadas dicho organismo.

Respecto lo razonado en la sentencia de que la norma reglamentaria citada en el
recurso no es aplicable, pues considera que la nulidad debe ser declarada en exclusiva para el
caso del incumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 53.1 del ET, en el presente
caso, atendiendo a la fecha en que se produce el despido de la trabajadora y previamente a la
del inicio del periodo de consultas con los trabajadores, que tuvo lugar el 29 de febrero de
2012, obviamente estaba en vigor el RD 801/11, cuyo articulo 6.2 exige que, “Para la
acreditacion de los resultados alegados por la empresa, el empresario podra acompariar toda
la documentacién que a su derecho convenga, y en particular, debera aportar las cuentas
anuales de los dos ultimos ejercicios econédmicos completos...”. Al no constar que dicha
documentacion se hubiera aportado implica la ausencia de buena fe por parte de la entidad
demandada a la hora de negociar con los trabajadores alguna salida que no supusiera la
extincion de la totalidad de los contratos, aun cuando esto ultimo pudiera entenderse una
pura entelequia atendiendo a la inviabilidad econémica de la fundacion por las razones antes
citadas, de modo que al acreditarse que el empresario incumplié la obligacién que la norma
establece, pues no se comparte el criterio de la sentencia recurrida de que el RD 801/11 se
cifia en exclusiva a los EREs autorizados por la administracion, ya que, aun siendo anteriores al
RDL 3/12, el vigente RD 1483/12, de 29 de octubre, que deroga al anterior, prevé los mismos
requisitos que los recogidos en el derogado, en orden a la documentacién que debe entregar
la empresa a los trabajadores, lo que abona a la aplicabilidad del reglamento controvertido, y
consecuentemente, sin entrar a valorar, por resultar irrelevante, la censura juridica plasmada
en el ultimo motivo del recurso, decidir la nulidad del despido, lo que supone la revocacién de
la sentencia recurrida, debiéndose declarar en este acto la extincion de la relacion laboral al
constatarse el cese de las actividades de la fundacion y su posterior liquidacion, de modo que
se deberan abonar a la trabajadora citada los salarios de tramitacién hasta la fecha de la
sentencia de instancia, de no acreditarse la existencia de ocupacidn anterior a esta, data a la
qgue en armonia con lo expuesto deberdn retrotraerse los efectos extintivos de la relacion de
trabajo, pues entonces debiod declararse la nulidad del despido aqui cuestionado.



FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidon formulado por dofia M.P.C. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social n? 4 de los de Alicante de 26 de noviembre de 2012, recaida en autos
sobre despido contra la “Fundacion X.”, y con revocacién de la expresada resolucién debemos
declarar y declaramos la nulidad del citado despido, teniéndose como percibida Ia
indemnizacién recibida por la citada trabajadora al tiempo del cese, y con abono de los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido hasta el 26 de noviembre de 2012, dada la
imposibilidad de readmitirle por haberse extinguido la fundacion empleadora.
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Sentencia nim. 1.347, de 4 de junio de 2013

Materia: Trabajador afiliado al RGSS. El actor, que se encuentra de baja por
contingencia comun, no recoge burofax en el que se le comunica que
tiene que pasar revision médica. Se procede a la extincion del subsidio por
incapacidad temporal. Impugnacion de la prestacion.

Juzgado: Desestima la demanda declarando que el actor no tiene derecho a cobrar la
prestacion.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Declara no ajustada a
derecho la extincion del derecho al subsidio por incapacidad temporal
decidida por la Mutua demandada.

Ponente: lima. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertegaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia del juzgado y auto de aclaracién de la misma que
desestima la demanda sobre impugnacién de la extinciéon de la prestacidon de incapacidad
temporal acordada por la Mutua X., interpone recurso de suplicacion la representacién letrada
de la parte actora que articula en dos motivos, no habiendo sido impugnado el recurso de
contrario, conforme se refirid en los antecedentes de hecho.

Al amparo del apartado b del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccidn Social (LJS) se formula
el primero de los motivos en los que se solicita la siguiente redaccién para el hecho probado
segundo: “Con fecha 09 de agosto de 2010, causd baja por contingencia comun, siendo citado
por la Mutua para reconocimiento el 01.09.2010, via burofax remitido el dia 17.08.2010, que el
demandante no recogié el referido Burofax de la Oficina de Correos.”

La redaccion postulada se sustenta en el acta del juicio con el soporte audiovisual y los
documentos provenientes de la oficina de correos (folios 36, 37, 38 y 39) y la misma tan solo
puede ser acogida en cuanto a la supresion de la voluntariedad del actor en no recoger el
burofax habida cuenta que supone una valoracién predeterminante del fallo, no pudiendo
prosperar en cuanto a la eliminacién de que el actor tenia constancia del aviso del burofax, por
no desprenderse de los documentos en los que se apoya, sin que el acta del juicio pueda
considerarse prueba documental a los efectos de la revision factica, pues no es un medio de
prueba aunque esté documentada o grabada en soporte audiovisual.

SEGUNDO.- El correlativo motivo se formula por el cauce del apartado c del art. 193 de
la LIS y contiene la censura juridica de la sentencia del juzgado a la que se imputa la infraccion
del articulo 128.1 de la Ley General de la Seguridad Social, en relaciéon con el art. 131 bis del
mismo texto legal, asi como los articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992 de Régimen Administrativo
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento administrativo comun, el art. 60 de la LEC
y la jurisprudencia recogida en sentencias como las de esta Sala de 31-5-2011 o la del TSJ de
Galicia de 23-11-2010.
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Razona la defensa de la parte actora que para que la incomparecencia ante los
servicios médicos extinga la prestacion de incapacidad temporal, dicha incomparecencia ha de
ser injustificada lo que no sucede en el caso que nos ocupa ya que no se ha acreditado que el
demandante tuviera conocimiento de su citacidn para el reconocimiento médico, puesto que
por la Mutua no se han observado las garantias establecidas para las notificaciones en el art.
58 de la Ley 30/1992, ademas aun admitiendo que el actor hubiera tenido en su poder el aviso
de recepcién del burofax el plazo para recoger el mismo es de 30 dias con lo cual en ningun
caso el actor habria incurrido en dejacién de sus obligaciones; haciéndose hincapié que desde
la recepcidn de la carta certificada el actor se puso en contacto con la Mutua y es cuando tiene
conocimiento del burofax.

Para resolver la cuestidon controvertida, esto es, si la incomparecencia del demandante
al reconocimiento médico es injustificada interesa destacar del relato de hechos probados con
la modificacion que ha sido acogida que el demandante inicid situacion de incapacidad
temporal por contingencia comun, en fecha 8-8-10, siendo citado por la Mutua para
reconocimiento médico para el dia 1-9-2010, via burofax remitido el 27-8-2010 que el
demandante constandole haber recibido no recogio en la Oficina de Correos. Por Resolucion
de 28-9-10 se dejo sin efecto la prestacion econdmica por IT del actor, interpuesta reclamacion
previa fue desestimada.

Como hemos sefialado en alguna sentencia anterior como las de 19 de octubre de 2010
(rs.385/2010), 31 de mayo de 2011 (rs.143/2011) y 24 de noviembre de 2011 (rs.1594/2011) el
apartado primero del art. 131.bis de la LGSS, segun la redaccién dada por el art. 34. Cuatro de
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, que entré en vigor el 1 de enero de 2002, expresamente
dispone que el derecho al subsidio se extingue “por la incomparecencia injustificada a
cualquiera de las convocatorias para los exdmenes y reconocimientos establecidos por los
médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social o a la Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social”. Por lo tanto, hemos de partir
del hecho cierto de que las Mutuas, como colaboradoras en la gestién de las prestaciones de
incapacidad temporal estan facultadas para suspender o extinguir el subsidio en aquellos casos
en los que el beneficiario no comparece sin causa justificada a los reconocimientos médicos
programados por sus facultativos. Ademas, como sefiala la STS de 15 de abril de 2010 (recud.
ndam. 97/2007), la capacidad de gestién de la Mutua —cuando se trata de contingencias
comunes- “alcanza a todos los supuestos contemplados en el repetido art. 131 bis LGSS; esto
es, los que corresponden a la dinamica ordinaria de la prestacion, que es la determinada por
objetivos hechos juridicos del beneficiario, entre los que indudablemente se encuentra -se
insiste- la incomparecencia injustificada a reconocimiento médico, que legalmente se
configura como automatica causa extintiva”.

En el supuesto enjuiciado la sentencia recurrida argumenta para desestimar la
demanda que fue la voluntad del demandante que deliberadamente no recogié el aviso de
correos la Unica causante de no habérsele comunicado en forma la citacién para el
reconocimiento médico y ello no puede ser utilizado en su beneficio, pues se llegaria al
extremo de que si nunca recogiera la notificacién, su sola voluntad impediria cualquier
actuacién de la Mutua. Razonamiento este que no comparte esta Sala por las razones que se
expondran a continuacion.

No se cabe duda que el burofax es un medio habil de practicar una comunicacién o,
como se ha calificado, es un medio de comunicacidn fehaciente con valor probatorio, pero
antes de proceder a adoptar una medida de tanta trascendencia para el beneficiario como es
la extincion del subsidio de incapacidad temporal que venia disfrutando pacificamente, la
Mutua debe de asegurarse de que el interesado ha recibido su citacion a reconocimiento
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médico o, al menos, que razonablemente ha podido conocerla y ello antes de que haya
transcurrido la fecha del reconocimiento médico. A estos efectos es ilustrativa la STS de 29 de
septiembre de 2009 (rcud. 879/2009). Ciertamente en ella se avala la actuacion de una Mutua
que ante la incomparecencia del beneficiario al reconocimiento médico al que habia sido
citado, procede a extinguir el percibo del subsidio de incapacidad temporal. Pero en el caso
resuelto por esta sentencia (y en el que se aporta como contradictorio) consta que se intentd
la citacion del interesado mediante dos telegramas, que no fueron recogidos por aquél. Se
argumenta en la sentencia del Alto Tribunal que en tales casos “la conducta del trabajador fue
de mera pasividad, rozando, como afirma el Fiscal, “una negligencia omisiva”, ya que al tener
en su poder los avisos de Correos con la constancia del remitente, cualquier persona que
obrase con la diligencia debida al ciudadano medio —conocedor de su situacién laboral- no
hubiese dejado de recoger en la oficina de Correos los telegramas sobre los que se habia
dejado aviso (...) si el interesado no tuvo conocimiento de la comparecencia a que fue
requerido por la Mutua se debidé a una conducta omisiva”. Por el contrario en el caso que
ahora se enjuicia, no solo consta el envio de un Unico burofax antes de la resolucion extintiva,
sino que ademas entre el intento de entrega del burofax al destinatario -el dia 27 de agosto de
2010- y la fecha fijada para el reconocimiento médico -el dia 1 de septiembre de 2010- sdlo
mediaban cinco dias, plazo que es extraordinariamente breve si se tiene en cuenta que el
interesado disponia de un plazo de treinta dias naturales para acudir a la oficina de Correos a
retirarlo —segun consta en el “aviso de llegada” de Correos-. En definitiva, no parece adecuado
fiarlo a todo a una unica citacion por burofax, que resulté infructuosa, cuando todavia no habia
transcurrido el plazo del que dispone el interesado para retirarlo y tomar conocimiento de su
contenido.

Las consideraciones juridicas expuestas llevan a concluir que la decision de la MATEPSS
demandada de extinguir el derecho a la prestacion de incapacidad temporal por
incomparecencia injustificada del actor al control médico al que fue convocado por aquélla no
se ajusta a Derecho porque no se dan los presupuestos del articulo 131 bis de la LGSS, de
modo que procede revocar la sentencia que asi lo entendié, con estimacidon del presente
recurso de suplicacion.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion de D. E.L.D.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Cinco de los de Alicante, de fecha
11 de junio de 2012 y el auto de aclaracién de la misma de fecha 3 de julio de 2012, y, en
consecuencia, declaramos no ajustada a Derecho la extincion del derecho al subsidio por
incapacidad temporal decidida por la Mutua X.
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Sentencia nim. 1.351, de 4 de junio de 2013

Materia: Reclamacién de cantidad. Trabajador director adjunto de empresa grupo deportivo.
El actor reclama el importe correspondiente a 33 mensualidades. Determinacion
del empresario contratante. Responsabilidad solidaria de empresarios.

Juzgado: Estimando parcialmente la excepcion de prescripcidon invocada por una parte
codemandada y estimando parcialmente la demanda interpuesta por el
demandante, condena a que el grupo deportivo le abone determinada cantidad,
absolviendo al resto de los codemandados de dicho pronunciamiento. Estima la
excepcion de falta de legitimacion pasiva. Establece la responsabilidad subsidiaria
del FOGASA, respecto a determinadas mensualidades, al estimarse la excepcion
de prescripcion.

Sala: Estima parcialmente el recurso interpuesto por la parte demandante al condenar
solidariamente a las partes codemandadas en la instancia, reconociéndole el pago
de la cantidad ya establecida en primera instancia, sin que tenga derecho a la
correspondiente a 33 mensualidades solicitadas.

Ponente: lima. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertegaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son tres los motivos que se deducen por la representaciéon letrada de
la parte actora contra la sentencia del juzgado que estima la excepcién de prescripcion aducida
por Circuito del Motor y Promociéon Deportiva SAU y estima parcialmente la demanda
condenando a Grupo Deportivo X. a que abone al actor la cantidad de 55.289,78 euros en
concepto de salarios del periodo que va de enero de 2010 a 3-12-2010, absolviendo al resto de
los codemandados (Conselleria de Cultura y Deporte de la GVA, Consell Valencia de L’Esport y
Circuito del Motor y Promocion Deportiva SAU) al apreciar falta de legitimacion pasiva de los
mismos.

Los tres motivos se introducen por el cauce del apartado c del art. 193 de la Ley
de la Jurisdiccion Social (LJS), es decir, estan destinados al examen del derecho aplicado por
sentencia de instancia y dicen seguir el mismo orden que la fundamentacién juridica de la
sentencia de instancia. Ahora bien el examen de dichos motivos por razones técnico
procesales no va a seguir el orden en el que aparecen ya que para dilucidar si esta o no bien
apreciada la excepcion de prescripcidon opuesta por Circuito del Motor y Promocion Deportiva
SAU interesa primero dilucidar las relaciones existentes entre la referida sociedad y la
Conselleria de Cultura y Deporte de la GVA, pues, ello repercutira sin duda en el
pronunciamiento que recaiga sobre la referida excepcion.

SEGUNDO.- En primer lugar se procedera a examinar el segundo motivo del
recurso en el que se combate la determinacidn de la deuda salarial que efectua la sentencia de
instancia. En este motivo se denuncia la infraccion del art. 26 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores en relacidn con los articulos 217 y 304 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por no
haber considerado acreditado la Magistrada “a quo” la pervivencia de la relacion laboral del
demandante mas alla del 3-12-2010 fecha en que consta su baja en la Tesoreria General de la
Seguridad Social.
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Al margen de que la denuncia de preceptos procesales no tiene cabida en el
apartado del precepto en el que el motivo se ampara, la censura juridica expuesta no puede
prosperar porque lo que pretende la defensa de la recurrente en este motivo es una distinta
valoracion de los medios de prueba practicados de los que segun ella se ha de concluir la
existencia de prestacion de servicios por parte del actor para las demandadas hasta al menos
el mes de septiembre de 2012 al que se extiende la reclamacién de los salarios objeto de la
presente litis y para ello combate los argumentos empleados en la sentencia recurrida y critica
que no se haya utilizado la ficta confessio regulada en el art. 304 de la LEC para tener por
probado dicho extremo, debiendo haber sido la empresa demandada la que acreditase los
hechos obstativos. Como ya se ha adelantado el motivo no puede ser acogido en primer lugar
porque los recursos se dan contra el fallo o parte dispositiva de las resoluciones y no contra su
fundamentacion juridica y en segundo lugar porque el presente recurso de Suplicacién no
tiene la naturaleza de la apelacién ni de segunda instancia, sino que resulta ser =SSTC 18/1993
(RTC 1993\18), 294/1993 (RTC 1993\294) y 93/1997 (RTC 1997\93)- de naturaleza
extraordinaria, casi casacional, en el que el Tribunal «ad quem» no puede valorar «ex novo»
toda la prueba practicada en autos. Naturaleza que se plasma en el art. 191 LPL (STC 294/1993,
de 18 octubre) — actualmente en el art. 193 de la LIS —, cuya regulacion evidencia que para el
legislador es al Juez de instancia, cuyo conocimiento directo del asunto garantiza el principio
de inmediacion del proceso laboral, a quien corresponde apreciar los elementos de conviccion
—concepto mas amplio que el de medios de prueba, al incluir también la conducta de las partes
en el proceso—: SSTCT 4 abril 1975 (RJ 1975\1660), 5 octubre 1977 (RJ 1977\4607), y STS 12
junio 1975 (RJ 1975\2709)-, para establecer la verdad procesal intentando su maxima
aproximacioén a la verdad real, valorando, en conciencia y segun las reglas de la sana critica
(STC 17 octubre 1994 [RTC 1994\272]), la prueba practicada en autos conforme a las amplias
facultades que a tal fin le otorgan los arts. 316, 326, 348 y 376 Ley de Enjuiciamiento Civil, asi
como el art. 97-2 de la Ley de Procedimiento Laboral) — actualmente en el art. 97-2 de la LIS —.
Y esta atribucién de la competencia valorativa al Magistrado «a quo» es precisamente la que
determina que el Tribunal Superior ha de limitarse normalmente a efectuar un mero control
de la legalidad de la sentencia y sélo excepcionalmente pueda revisar sus conclusiones de
hecho, precisamente para cuando de algin documento o pericia obrante en autos e invocado
por el recurrente pongan de manifiesto de manera incuestionable el error del Juez «a quo».
Ademas, en el presente caso al no haberse propuesto ninguna revision factica se habra de
estar al inalterado relato narrativo de la sentencia de instancia asi como a las afirmaciones de
hecho contenidas en la fundamentacion juridica de aquella, sin que de los mismos se constate
la pervivencia del vinculo laboral del demandante mas alld del 3-12-2010, por lo que la
limitacion de la condena al pago de los salarios hasta la referida fecha se ajusta a lo establecido
en el art. 26 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, lo que determina, conforme ya se
expuso la desestimacion del motivo, teniendo que afiadir tan solo que la aplicacién de la ficta
confessio o posibilidad de tener por confesa a la parte que ha incomparecido a juicio, aparece
configurada en el articulo 91-2 de la LIS como una facultad potestativa del juzgador, por lo que
solo a éste corresponde decidir su aplicacién, sin que la mera incomparecencia de la empresa
suponga allanamiento a las pretensiones de la demanda, ni obligue, por esta sola razén a su
estimacion.

TERCERO.- A continuacion se examinara el tercer motivo del recurso en el que si
bien se denuncia la infraccion de los articulos 43 y 44 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en realidad lo que se aduce es que la Generalitat Valenciana es la que ejerce la
direccion y gestion sobre el Grupo Deportivo X., lo que se ha instrumentalizado sirviéndose del
resto de codemandados, esto es, de la Conselleria de Cultura y Deporte, del Consell de
L'Esport y del Circuito del Motor y Promocion Deportiva, los cuales han propiciado una
subrogacion empresarial encubierta a favor de la Administracion autondémica, alegando
también la defensa del recurrente la existencia de un fenémeno interpositorio respecto al
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demandante en la medida en que si bien éste aparecia formalmente como trabajador del
Grupo Deportivo X., en realidad era trabajador de la Conselleria de Cultura y Deporte, en cuyas
instalaciones prestaba servicios.

Para dilucidar cual es el verdadero empresario del demandante se habra de estar
al inalterado relato factico de la sentencia de instancia del que se desprende, en lo que ahora
interesa, lo siguiente:

-El demandante ha venido prestando servicios para Grupo Deportivo X. practicamente sin
solucion de continuidad desde el 11-3-04 hasta el 3-12-2010 en que fue dado de baja en la
Tesoreria General de la Seguridad Social.

-El GRUPO DEPORTIVO X., es una sociedad que tiene por objeto el fomento, el desarrollo y la
practica continuada de la actividad fisica y deportiva sin animo de lucro, siendo la actividad
deportiva principal de la entidad el ciclismo de caracter federativo. CIRCUITO DEL MOTOR Y
PROMOCION DEPORTIVA, S.A.U, estd participada al 100% por la Generalitat Valenciana y tiene
por objeto, entre otras actividades, la promocion de actividades deportivas que se
correspondan con los objetivos y fines que en materia deportiva tiene la Generalitat
Valenciana.

-En fecha 15 de enero de 2004 se suscribié un acuerdo marco entre el Sr. Q. actuando en
nombre y representacién del GRUPO DEPORTIVO X. y el CIRCUITO DEL MOTOR Y PROMOCION
DEPORTIVA, S.A. siendo de destacar del contenido de dicho acuerdo las siguientes clausulas:
PRIMERA.- El Circuito conoce y respalda el compromiso de la Agencia Valenciana de Turismo
de aportar, en concepto de patrocinador del equipo para la promocién de la Comunidad
Valenciana, la cantidad de 1.800.000 durante el afio 2004. El Circuito se compromete a facilitar
toda la ayuda posible para inscribir al Grupo Deportivo ante la Unién de Ciclismo Internacional,
con la finalidad de que el mismo pueda participar en las competiciones organizadas por dicha
entidad, mientras se buscan los patrocinadores necesarios para conseguir el objetivo
presupuestario del aflo 2004. Si no se consiguieran patrocinadores suficientes para garantizar
la totalidad del presupuesto, el mismo deberd reducirse en la cuantia efectivamente
patrocinada. SEGUNDA: D. J.Q.N. y el Grupo Deportivo X. se obligan a realizar cuantas
actuaciones sean necesarias para llevar a cabo las siguientes acciones dentro del citado Grupo
Deportivo: 1. Reestructuracion de los organos de Gobierno del Grupo Deportivo X.
manteniendo a D. J.Q. como Presidente, y propuesta por parte de la Generalitat Valenciana de
nuevos miembros de la Asamblea y la Junta Directiva, entre personalidades de reconocido
prestigio en el mundo del ciclismo de la "Comunidad Valenciana y del deporte en la provincia
de Alicante respetando en todo caso los requisitos establecidos en los Estatutos del Grupo
Deportivo. 2. Traslado de domicilio del Grupo Deportivo a Elche como sede integrada en la
Comunidad Valenciana. Adaptacion del mismo a la legislacion valenciana. 3 Cambio de la
denominacion del Grupo Deportivo que pasara a ser Grupo Deportivo Comunidad Valenciana —
X.. 4. Nombramiento de una gerencia con poderes generales de administraciéon, que gestionara
el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Grupo Deportivo y el ejercicio de sus
derechos, y de una secretaria. Ambos puestos a propuesta de la Generalitat Valenciana.

-El 28-4-2005 se acordd por el actor en nombre de X. el cambio de domicilio que estaba en
Elche a Valencia, primero a la C/ T. y luego paso a estar ubicado en la Conselleria de Cultura y
Deportes sita en la C/ X. donde el trabajador tenia ubicado su despacho.

-En fecha 28-7-04 se remitié por el Sr. C.L. fax al Secretario autonémico de Economia y
Presupuestos, indicandole la necesidad de abonar las néminas del equipo.
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-En fecha 14 de septiembre de 2004 la Conselleria de Cultura Educacion y Deportes comunico
al equipo X. que se comprometia a patrocinar al equipo en las temporadas 2005 a 2008.

-En fecha 6-3-07 se certifica por el Subsecretario de la Conselleria de Turismo que en el
presupuesto de la Agencia Valenciana de Turismo existe una linea nominativa a favor del
Grupo X. por importe de 2.100.000€.

-En fecha 11 de junio de 2007, se suscribié convenio de colaboracién entre la Agencia
Valenciana de Turismo y el equipo ciclista “GRUPO DEPORTIVO X., para la promocion de la
Comunidad Valenciana como destino turistico a través del apoyo al deporte base durante
2007, el cual por obrar como doc. de la Conselleria se da por reproducido, siendo el objeto del
contrato ademas de ello, la equipacién de los componentes de los dos equipos ciclistas sub 23
—masculino y femenino. Y en los dos vehiculos de transporte y apoyo del equipo ciclista en
todas las competiciones, fijando en la estipulacion segunda el importe a transferir.

-En fecha 28-4-2009 el subsecretario de la Conselleria de Cultura y Esport solicitd, al haber una
deuda contra el equipo X. ante la TGSS, el aplazamiento y fraccionamiento a la TGSS, el 29-9-09
dicho Subsecretario remitié al demandante un correo electrénico en el que le indico que
intentarian solucionar el problema con la Seguridad Social, el 24-3-10, le remite nuevo correo
indicandole que ha hecho lo que podia.

-Existen pagos realizados por el Circuito a X. en las siguientes fechas: 26-12-08, 12-2-09, 8-4-
09, 29-1-10, 15-3-11.

-El grupo Deportivo Comunidad Valenciana consta de baja en la TGSS desde el 8-3-2006.

De los datos expuestos se ha de concluir que, en efecto, el demandante ha
prestado servicios para la Conselleria de Cultura y Deporte de la GVA aunque formalmente los
prestase para el Grupo Deportivo X. Es decir, estamos en el ambito de la determinacién del
verdadero empresario por aplicacidon del articulo 1 del ET y no en el ambito de la cesién de
trabajadores de una empresa a otra, en la medida en que el Grupo Deportivo X. no constituye
una empresa real sino aparente ya que tras su reestructuracion en el 2004 es la Administracion
autondémica la que propone los miembros del Consejo de Administracion asi como de la
gerencia y de la secretaria de dicho Grupo Deportivo, la que le busca los patrocinadores,
asumiendo ella misma, en gran medida, su financiacidn, la que ha satisfecho, cuando no ha
habido patrocinadores suficientes, los salarios de los miembros del equipo del Grupo
Deportivo habiendo establecido para el afio 2007 una linea nominativa a favor del referido
Grupo Deportivo, interviniendo también como mediadora para lograr el aplazamiento y
fraccionamiento del pago de las deudas que el Grupo Deportivo tiene con la Tesoreria General
de la Seguridad Social y facilitando al demandante un despacho dentro de las instalaciones de
la propia Conselleria de Cultura y Deporte de la GVA. En definitiva, la Generalitat Valenciana
bien directamente bien valiéndose del Consell Valencia de I'Esport y del Circuito del Motor y
Promociéon Deportiva, S.A. ha asumido y ejercido las facultades empresariales propias del
Grupo Deportivo X. para el que formalmente prestaba servicios el demandante lo que lleva a
concluir que todos ellos han de responder del pago de los salarios devengados por el actor al
actuar frente al mismo como el auténtico y Unico empresario, lo que determina la
desestimacion de la excepcidn de falta de legitimacién pasiva apreciada indebidamente por la
sentencia del Juzgado y la extensidon a todos los codemandados del pronunciamiento de
condena que la misma contiene.

CUARTO.- Para finalizar se examinara el primer motivo del recurso en el que se
imputa a la sentencia de instancia la infraccion del art. 1973 del Cddigo Civil por haber
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entendido interrumpida la prescripcion de los salarios reclamados tan solo respecto a la
Conselleria de Cultura y Deporte y no respecto al Circuito del Motor y Promocién Deportiva,
S.A.U por la presentacion de la reclamacion previa ante la Conselleria de Cultura y Deporte.
Censura que también ha de merecer favorable acogida ya que, conforme se expuso en el
anterior fundamento juridico, si la Generalitat Valenciana ha actuado respecto al demandante
como el auténtico empresario para lo que se ha servido, entre otros medios, del Acuerdo
firmado entre el Grupo Deportivo y el Circuito del Motor y Promociéon Deportiva S.A.U.,
habiendo utilizado, por lo tanto, a esta mercantil de la que es su absoluta titular, como un
instrumento para ejercer la direccién y gestion sobre el susodicho Grupo Deportivo, no puede
ahora dicha mercantil oponer desconocimiento en cuanto a la reclamacion deducida por el
actor por el hecho de que la misma fuera presentada tan solo ante la Conselleria, pues, lo
cierto es que respecto al demandante ambas entidades han actuado como si fuesen una Unica
organizacion empresarial y ademas la referida reclamacion se dirigia también contra el Circuito
del Motor y Promocion Deportiva, S.A.U. por lo que se ha de entender que la misma
interrumpe también la prescripcidon respecto al Circuito del Motor y Promocion Deportiva
S.A.U.

Las consideraciones juridicas expuestas conllevan la desestimacién de la
excepcion de prescripcion tanto respecto a la Conselleria de Cultura y Deporte de la GVA como
respecto al Circuito del Motor y Promocién Deportiva, S.A.U. y al no ser esta la conclusion
alcanzada por la sentencia de instancia se ha de revocar en cuanto al indicado extremo.

FALLO

Estimamos parcialmente el Recurso de Suplicaciéon interpuesto en nombre de D. E.L.R.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Once de los de Valencia y su
provincia, de fecha 28 de septiembre de 2012, en virtud de demanda presentada a
instancia del recurrente contra Grupo Deportivo X. Conselleria de Cultura y Deporte de la
GVA, el Consell Valencia de L’Esport y Circuito del Motor y Promocidn Deportiva SAU; vy,
revocamos la indicada sentencia en el sentido de desestimar la prescripcidn invocada por la
Conselleria de Cultura y Deporte de la GVA, el Consell Valencia de L’Esport y Circuito del
Motor y Promocién Deportiva SAU, asi como la excepcidn de falta de legitimacion pasiva
opuesta por los mismos codemandados, condenando solidariamente a Grupo Deportivo
Comunidad X. Conselleria de Cultura y Deporte de la GVA, Consell Valencia de L'Esport y
Circuito del Motor y Promocién Deportiva SAU a abonar al demandante la cantidad de
55.289,87 € en concepto de salarios.
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Sentencia nim. 1.360, de 5 de junio de 2013

Materia: Prestacion de Jubilacion: Complementos por minimos: Fecha efectos. Trabajador
afiliado a la Seguridad Social en el REA. Se reconoce una pension de jubilacion
de 27 anos cotizados y un porcentaje del 84%, con determinada base
reguladora. El actor solicita complemento por minimos con relacién a la citada
jubilacién, la cual le es reconocida, reconociéndose el complemento por
minimos con cényuge a cargo para tal prestacion. Solicitud de que se le
reconozca de ese derecho desde la edad de 65 afios. Doctrina jurisprudencial.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho del actor a percibir el complemento por
minimos con conyuge a cargo desde la edad de 65 aiios, en que le es reconocida
la pension de jubilacidn.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Los efectos econémicos del
complemento a minimos deben limitarse a los tres meses anteriores a la
solicitud.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacidn por el Letrado de la Administracion de la
Seguridad Social, en representacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social, frente a la
sentencia que estimando la demanda sobre fecha de efectos del complemento por
minimos de la pensidn de jubilacién, declara el derecho del actor a percibir el
complemento por minimos con conyuge a cargo respecto a su prestacion de jubilacién para
cada ano aprobado con caracter retroactivo al momento en el que le fue reconocida la
pension de jubilacién, condenando al INSS a estar y pasar por tal declaracion con abono de
la correspondiente cantidad e intereses.

En primer lugar, esta Sala se cuestiond si frente a la sentencia de instancia cabia
recurso de suplicacién, y tras haber concedido plazo para alegaciones a las partes, estima que
el recurso debe admitirse, conforme a lo sefialado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 2-
4-07 (rec.5355/05), que dice, “...el acceso y reconocimiento del complemento por minimos,
requiere unos determinados y propios requisitos, que condicionan su concesién y permanencia
por la concurrencia de ciertas circunstancias, con problemas especificos (absorcion,
incompatibilidad, fecha de efectos del reconocimiento y pérdida del derecho), que aproximan
su régimen juridico al de otras prestaciones, es necesario concluir que tales prestaciones
aunque complementarias tienen propia autonomia por lo que a las mismas resulta aplicable lo
dispuesto en el articulo 189.1.c) de la Ley de Procedimiento Laboral, en cuanto admite la
posibilidad de recurrir en suplicacion las sentencias de instancia recaidas en procesos que
versen sobre el reconocimiento o denegacién del derecho a obtener prestaciones de la
Seguridad Social...”., y Sentencia del Tribunal Supremo de 22-4-09 (rec. 1726/09) que sefala,
““.la predicada autonomia de los complementos los hace asimilables -a los efectos
prescriptorios de que tratamos- a una prestacidon propiamente dicha (siquiera asistencial) y
que, por lo mismo, el tratamiento de juridico de su reclamacion se vea alcanzado de lleno por
la prevision contenida en el art. 43 LGSS respecto que de los efectos econdmicos de su
«reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud».
Consecuencia, por otro lado, que -como senala acertadamente el Ministerio Fiscal en su
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estudiado informe- es la que ya adoptd la Sala respecto de la Cualificacién en la IPT a los mas
variados efectos, argumentando que aunque no es una prestacion independiente, sino un
complemento de la IPT, tiene una cierta autonomia en sus requisitos y efectos. Asi se ha
mantenido a propdsito de su posible acceso al recurso de Suplicacién (STS 22/05/95 -rcud
2559/94-); en justificacion de que sea reclamada en forma independiente durante la
tramitacidn de un recurso contra la IPT (STS 22/11/99 -rcud 1074/99-); y -sobre todo- respecto
de la retroaccion de sus efectos econémicos (SSTS 12/03/07 -rcud 4885/05-; 09/10/08 -rcud
4609/07-; 25/06/09 -rcud 2805/08-; 02/02/10 -rcud 397/09-; y 09/02/10 -rcud 1607/09-)....”.
En el presente procedimiento se acciona frente a la fecha de efectos econdmicos del
complemento por minimos reconocido, pretendiendo su retraccion desde la fecha de la
jubilacion el 1-7-99, pues se le ha reconocido desde el 25-5-10, por lo que procede admitir el
recurso.

SEGUNDO.- 1. El recurso se articula en dos motivos, ambos redactados al amparo de la
letra c) del art. 193 de la LRJS, denunciando, en el primero, la infraccion del art. 43.1 de la
LGSS. Sostiene el recurrente que el actor solicité complemento a minimos el 25-10-10
presentando declaracion de ingresos a dichos efectos, por lo que se le reconocid atendiendo a
dichos ingresos, con tres meses anteriores a la solicitud, ya que dicho complemento esta
supeditado a no superar el limite de ingresos, estando obligado el interesado, conforme a los
sucesivos Reales Decretos de revalorizacion de pensiones, a comunicar sus ingresos; que el
complemento se reconoce en favor de quienes cumplan los especificos requisitos en las
correspondientes normas reguladoras, como un derecho del art. 50 de la LGSS; que en los
hechos probados no consta si desde 1999 a 2010 el actor supera o no el limite de ingresos
establecido anualmente. Subsidiariamente, operaria el plazo de prescripcion de cinco afios del
art. 43.1, a 25-10-2005 cinco afios anteriores a la solicitud. En el segundo motivo, denuncia la
infraccion del art. 576 de la LEC que deja a salvo las especialidades legalmente previstas para
las Haciendas publicas, art. 85 LGSS y STS 17-1-96, que no cabe condena a intereses salvo
ejecucion de sentencia.

2. El Tribunal Supremo en Sentencia de 22-4-10, rec. 1726/09, sefiala que “2.- El art. 43 LGSS
dispone -antes y después de la Ley 42/2006, de 28/Diciembre- que «El derecho al
reconocimiento de las prestaciones prescribird a los cinco afios, contados desde el dia
siguiente a aquel en el que tenga lugar el hecho causante de la prestacidon de que se trate, sin
perjuicio (...) de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses
anteriores a la fecha de la solicitud». Y el art. 50 LGSS, «Los beneficiarios de pensiones (...) que
no perciban rentas o (..) no excedan de la cuantia que anualmente establezca Ia
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado, tendran derecho a percibir los
complementos necesarios para alcanzar la cuantia minima de las pensiones». 3.- Tales
disposiciones -y las que se dirdn- nos llevan a entender que los complementos por minimos
ostentan clara autonomia con la pensién -contributiva- que suplementan, siquiera se
encuentren estrechamente ligados a ella su génesis y funcionamiento. En efecto: a) el
«complemento a minimos» es el importe suplementario de las pensiones generadas por las
cotizaciones de los interesados, a fin del alcanzar la «cuantia minima» de las pensiones, no
respondiendo al objetivo -propio de la prestacion mejorada- de sustituir una renta, sino la
asistencial de paliar una situacion de necesidad; b) su reconocimiento no atiende a los
parametros de la pensién (alta, carencia, cotizaciones..), sino exclusivamente a la referida falta
de ingresos econdémicos; c) la propia denominacién -«complementos»- pone de manifiesto que
no tienen sustantividad propia, sino la accesoria de acompafiantes de la pensién que
suplementan; d) conforme al art. 86.2.b) LGSS, tienen «naturaleza no contributiva» y su
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financiacion habra de hacerse con aportaciones del Estado al Presupuesto de la Seguridad
Social (siquiera con la larga moratoria prevista por DT Cuarta LGSS, tras la redaccion de la Ley
24/2001, de 27 /Diciembre); e) existen innegables analogias con las previsiones establecidas
para las pensiones no contributivas (fecha de extincién; obligacion de comunicar variaciones
sustanciales...); y f) a diferencia de toda pensidon en modalidad contributiva, la concurrencia de
los requisitos no se exige en una exclusiva fecha (la del «hecho causante»), sino que han de
acreditarse afio tras afio. Por todas estas razones, la conclusiéon que se nos impone es la de que
los «complementos a minimos» son prestaciones de naturaleza eminentemente asistencial y
complementaria de las pensiones contributivas, respecto de las que mantiene una clara
autonomia (conceptual y juridica), siquiera guarden con ella intima conexién genética y
funcional.

TERCERO. 1.- La obligada consecuencia de todo ello es que la predicada autonomia de
los complementos los hace asimilables -a los efectos prescriptorios de que tratamos- a una
prestacion propiamente dicha (siquiera asistencial) y que, por lo mismo, el tratamiento de
juridico de su reclamacion se vea alcanzado de lleno por la prevision contenida en el art. 43
LGSS respecto que de los efectos econdmicos de su «reconocimiento se produzcan a partir de
los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud». Consecuencia, por otro lado, que -como
sefiala acertadamente el Ministerio Fiscal en su estudiado informe- es la que ya adopté la Sala
respecto de la Cualificacién en la IPT a los mas variados efectos, argumentando que aunque no
es una prestacion independiente, sino un complemento de la IPT, tiene una cierta autonomia
en sus requisitos y efectos. Asi se ha mantenido a propdsito de su posible acceso al recurso de
Suplicacién (STS 22/05/95 -rcud 2559/94-); en justificacién de que sea reclamada en forma
independiente durante la tramitacién de un recurso contra la IPT (STS 22/11/99 -rcud 1074/99-
); y -sobre todo- respecto de la retroaccion de sus efectos econémicos (SSTS 12/03/07 -rcud
4885/05-; 09/10/08 -rcud 4609/07-; 25/06/09 -rcud 2805/08-; 02/02/10 -rcud 397/09-; y
09/02/10 -rcud 1607/09-). Y al efecto se argumenta -en consideraciones "mutatis mutandi "s
aplicables al presente caso de los complementos a minimos-: «En efecto, aunque la Sala ha
sostenido que el 20% que se abona en caso de la denominada incapacidad permanente total
cualificada no es propiamente una prestacion independiente de la que corresponde por la
incapacidad permanente total, sino un complemento de la misma (SSTS 04/03/93 -rcud
1222/92-; y 21/03/94 -rcud 1415/93-), lo cierto es que, como sefiala la STS 22/11/99 (-rcud
1074/99-), ese complemento "tiene una cierta autonomia" con requisitos especificos de
acceso al mismo que "aproximan su régimen juridico al que es propio de una prestacion" (STS
22/05/95 -rcud 2559/94 -) y esta autonomia justifica un tratamiento similar al que el articulo
43.1 Ley General de la Seguridad Social establece para las prestaciones, de forma que debe ser
aplicable la limitacion que en relacidn con su abono establece el precepto que se denuncia
como infringido» (STS 12/03/07 -rcud 4885/05-)".

3. Aplicando la doctrina expuesta al presente supuesto, el recurso debe ser estimado pues

la fecha de efectos econémicos del complemento a minimos reconocido debe limitarse a los
tres meses anteriores a la solicitud.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.2 de los de
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Alicante, de fecha 16-1-2012, en virtud de demanda presentada a instancia de A.C.R.; y, en
consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con desestimacion de la demanda

iniciadora de las presentes actuaciones absolvemos al demandado de la reclamacidn
deducida frente al mismo.
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Sentencia nim. 1.379, de 6 de junio de 2013
Materia: Pension de orfandad. La madre de la beneficiaria solicita la prestacion tras el
fallecimiento del padre de la misma. Revision prestacion. Aplicacion del término
“huérfano absoluto” a la demandante para incrementar la prestacion.
Procedencia. La beneficiaria de la prestacion es hija de una pareja que no ha
contraido matrimonio ni que ha quedado inscrita ni registrada como pareja de
hecho.
Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho de la huérfana a ver incrementada la
pension de orfandad que tiene reconocida, en la cuantia correspondiente al 52%.
Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Se incumple el precepto legal al
acrecentar la pension de orfandad, puesto que la situacion de la beneficiaria no
esta incluida en del concepto de “huérfano absoluto”. La madre no cobra
prestacion de viudedad al no haber estado inscrita como pareja del padre de la
huérfana demandante.
Ponente: lima. Sra. D2. Isabel Moreno de Viana Cardenas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Recurre en suplicacién el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), la
sentencia y posterior auto de aclaraciéon que han estimado la demanda declarando el derecho
de la huérfana demandante a incrementar la pensién de orfandad que tiene reconocida en la
cuantia correspondiente al porcentaje del 52% de la misma base reguladora.

El recurso, que se impugna de contrario, contiene un Unico motivo, formulado por el
cauce que permite la letra c) del art. 193 de la LRIS en el que denuncia la infraccidén por
interpretacion errénea del articulo 38 del Decreto 3.158/1966 incorporado por el art. 22. Dos
del RD 296/2009 de 16 de marzo. Considera el recurso que para tener derecho al incremente
resulta requisito necesario ser huérfano absoluto, o ser desconocido el otro progenitor,
alegando que esta Sala ya se ha pronunciado en el sentido que ahora solicita en la sentencia n2
3085/2011, de 10 de noviembre, y asi mismo los TSJ de Catalufia y Pais Vasco.

Se trata de determinar, en el caso que describen los hechos probados de la sentencia,
no impugnados, el derecho que pudiera tener la huérfana demandante a incrementar su
pension con el porcentaje correspondiente a la viudedad, teniendo en cuenta que la fecha de
su nacimiento es la de 21 de noviembre de 1994, que es hija de M.C.A.E. y de J.C.B.A,, siendo
que éste ultimo ha fallecido el 8 de abril de 2009, sin haber contraido matrimonio con la madre
de la actora ni formar con esta pareja de hecho por lo que no percibe viudedad.

Como ya adelanta la parte recurrente, la cuestion ha sido resuelta en esta Sala en las
sentencias resolutorias de los recursos de suplicacion 1332/2011 y 2059/2012, la primera
firme por inadmision del recurso de unificacién de doctrina y la segunda recurrida con reciente
elevacién de los autos al Tribunal Supremo, por lo que razones de igualdad en aplicacién de la
Ley (art. 14 de la Constitucion Espafiola), imponen seguir aqui el mismo criterio mientras no
conste corregido en instancias superiores.

Como deciamos en la dltima de aquellas sentencias: “el Decreto de 2009 configurd un
nuevo articulo 38, para la regulacién del incremento de las pensiones de orfandad y de las
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indemnizaciones especiales a tanto alzado con la finalidad entre otras de adecuar la
disposicion reglamentaria a los principios constitucionales recogiendo asi la doctrina expuesta
por el Tribunal Constitucional en la sentencia 154/2006, de 22 de mayo, a la que se refiere
expresamente en la exposicion de motivos y en la que se cuestionaba la denegacidn de dicho
incremento a los hijos extramatrimoniales.

Es precisamente la mencionada sentencia en la que se fundamenta la STS 1/12/2011
que recoge la doctrina invocada por la resolucidn recurrida para llegar a la conclusion de que
procede el incremento de la pensién de orfandad.

Por otro lado, esta Sala no desconoce que en nuestra sentencia de 10/11/2011 ya
definifamos una posicion diferente a la sostenida por la sentencia de instancia, partiendo de
una interpretacion literal de la actual regulacién que trae su causa de la profunda revisidon que
en la materia supuso la Ley 40/2007. Posicion que por otro lado no infringe la doctrina que la
Sala 42 recoge en su sentencia de 1/12/2011, en la medida que en el caso que en ella se
resolvia, el hecho causante era anterior a la reforma de la norma y por lo tanto cabia la
interpretacion mediante la aplicacion de la doctrina constitucional que el legislador ha tenido
en cuenta para desarrollar la nueva regulacion, tal y como expresamente recoge la exposicion
de motivos del RD 396/20009.

En su actual redaccion el precepto en cuestién dispone que “En los casos de orfandad
absoluta las prestaciones correspondientes a los huérfanos podran incrementarse en los
términos y condiciones siguientes:

1. Cuando a la muerte del causante no exista beneficiario de la pension de viudedad, la cuantia
de la pension de orfandad que se reconozca al huérfano se incrementard en el importe
resultante de aplicar a la base reguladora el 52 %.

2. Cuando a la muerte del causante exista algun beneficiario de la pension de viudedad, la
pension de orfandad que se reconozca podrd, en su caso, incrementarse en el importe
resultante de aplicar a la base requladora el porcentaje de pension de viudedad que no hubiera
sido asignado.

3. Cuando el progenitor sobreviviente fallezca siendo beneficiario de la pension de viudedad,
procederd incrementar el porcentaje de la pension que tuviera reconocida el huérfano,
sumdndole el que se hubiere aplicado para determinar la cuantia de la pension de viudedad
extinguida.

4. En cualquiera de los supuestos anteriores, en el caso de existir varios huérfanos con derecho
a pension, el porcentaje de incremento que corresponda se distribuird a partes iguales entre
todos ellos.

5. Los incrementos de las pensiones de orfandad regulados en los pdrrafos 1, 2, 3 y 4 en ningtn
caso podran dar lugar a que se supere el limite establecido en el apartado 4 del articulo 179 de
la Ley General de la Seguridad Social, para las pensiones por muerte y supervivencia.

No obstante, dichos incrementos serdn compatibles con la prestacion temporal de viudedad,
pudiendo, por tanto, ser reconocidos durante el percibo de esta ultima.

6. En caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional la indemnizacion que
se reconozca a los huérfanos absolutos se incrementard con la que hubiera correspondido al
conyuge o a quien hubiera sido conyuge o pareja de hecho del fallecido. En el caso de concurrir
varios beneficiarios, el incremento se distribuird a partes iguales entre todos ellos.

7. Los incrementos de prestaciones regulados en este articulo sélo podrdn ser reconocidos con
respecto a uno solo de los progenitores.

2. Cuando el progenitor superviviente hubiera perdido la condicion de beneficiario de la pension
de viudedad a tenor de lo establecido en el apartado 1 de la disposicion adicional primera de la
Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia



LS

Comité
Econémic
Social

de la
Comunitat
N4 Valenciana

de género, el huérfano tendrd derecho a los incrementos previstos para los casos de orfandad
absoluta en el apartado anterior.

Asimismo, a efectos de lo previsto en este articulo, se asimila a huérfano absoluto el huérfano
de un solo progenitor conocido.

La norma parte asi de la total igualdad entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales,
pero condiciona el reconocimiento del derecho a acrecer a que exista una situacién de
orfandad absoluta, con la sola excepcion prevista en el apartado 2 de los casos en los que el
progenitor supérstite haya sido privado por condena relacionada con la aplicacidn de la Ley
1/2004 en materia de violencia machista, supuesto que no concurre en la presente. Esta
interpretacion es sostenida por distintos Tribunales Superiores tal y como pone de manifiesto
la STSJ de Catalufia 26/01/2012, recurso 2156/2011 al denegar el derecho de acrecimiento de
la pension cuando la madre no tenia derecho a la viudedad por encontrarse divorciada sin
tener reconocida pensién compensatoria.

Sin embargo, otros Tribunales o secciones de la misma Sala siguen sosteniendo la
interpretacion anterior, partiendo ahora del argumento de que lo que se protege en el
derecho de acrecer de la pension de orfandad, es la falta de renta sustitutiva en la unidad
familiar, y que este derecho se devenga tanto cuando no existe progenitor vivo como cuando
el progenitor vivo no tiene derecho a la pension de viudedad (STSJ de Catalufia de 6/03/2012,
recurso 1549/2011).

La sentencia de instancia conocedora de todo este debate juridico, argumenta que en
atencion a la doctrina mantenida por la Sala IV cabe una interpretacion flexible del concepto “
huérfano absoluto” que a su juicio incluiria tanto a aquellos que carecen de padre y madre
como a los que el progenitor superviviente no tiene derecho a la pensién de viudedad

Esta Sala considera, sin embargo, que siguiendo el texto literal de la nueva redaccion
ya no cabe dicha interpretacién. En primer lugar, porque la interpretacién flexible se hace al
margen del derecho constitucional consagrado en el articulo 14 de la CE, puesto que
actualmente el precepto no causa discriminacion indirecta por razén de la filiacion, sino que
parte de la idea de que el bien juridico protegido es la unidad econdmica familiar dependiente
y no la persona que pierde a sus progenitores, sin tener en cuenta que en ocasiones la falta del
devengo de la prestacion de viudedad no se encuentra fundada en la concurrencia de
requisitos formales relacionados con la constitucidon de parejas de hecho o del matrimonio sino
en la mayor capacidad econémica del conyuge supérstite. Por lo tanto, entendemos que la
citada interpretacion que se aparta de la literalidad de la norma genera cierta inseguridad al
no poder distinguir de forma objetiva y conforme a los principios de proporcionalidad cuando
procede o no el acrecimiento por encontrarnos ante una renta dependiente. En segundo
lugar, porque el concepto de huérfano absoluto queda claramente definido por la falta de
progenitores cuando la propia norma en el ultimo inciso incluye en la definicién aquellos casos
en que falleciera el Unico progenitor conocido, excluyendo cualquier otra interpretacion
extensiva.

Desde esta perspectiva entendemos que la pension de orfandad protege al hijo con
independencia de la renta de la unidad familiar. Por lo tanto, condicionar la posibilidad de
acrecentar la pensién a la pérdida de ambos progenitores no supone ninguna restriccion
discriminatoria directa o indirecta tal como sucedia cuando el derecho de viudedad no podia
acrecer a los hijos extramatrimoniales porque no se reconocia su devengo fuera del
matrimonio. Cabe destacar que durante el proceso legislativo la propuesta inicial recogida en
el acuerdo de 13 de julio de 2006 (medida IV.4 c) proponia la posibilidad de incrementar la
pension de orfandad cuando siendo hijos de parejas de hecho estas no tuvieran derecho a la
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pension de viudedad por no cumplir los requisitos formales establecidos en la medida lll.3 c), y
que tal propuesta fue rechazada por considerar que si tal derecho no se reconocia igualmente
a los hijos matrimoniales de nuevo se generaba un trato diferente derivado de la filiacidn. Por
ultimo, incidir en el hecho de que la situacidon de necesidad econdmica de la unidad familiar se
encuentra protegida por otro tipo de prestaciones asistenciales, contributivas y no
contributivas, por lo que entendemos que corregidas por el legislador las diferencias de trato
gue suponia en la anterior legislacidn, el derecho de acrecimiento de la pensidn de orfandad,
no existe necesidad de realizar una interpretaciéon flexible al margen del tenor literal de la
misma.

Desde este planteamiento que viene a ratificar nuestra posicion inicial debemos
concluir afirmando que la sentencia de instancia infringe la normativa vigente en la medida
que atribuye un derecho de acrecer reservado Unicamente para aquellos casos de orfandad
absoluta, no siendo este el caso que nos ocupa.”

La consecuencia que se impone aplicando esta doctrina al caso aqui examinado es la
de estimar el recurso y revocar la sentencia para desestimar la demanda.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre del Instituto Nacional de la
seguridad Social contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 8 de los de Valencia
de fecha 17 de mayo de 2012; y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con
desestimacion de la demanda iniciadora de las presentes actuaciones y absolvemos a la
entidad gestora recurrente de las pretensiones deducidas en su contra.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.391, de 11 de junio de 2013

Materia: Prestacion por cuidado de hijo menor gravemente enfermo. Trabajador en alta en
el RGSS que presta sus servicios para empresa codemandada. El actor tiene un
hijo al cual se le ha diagnosticado enfermedad de Crohn ileocélica. El actor solicité
vacaciones y excedencia por cuidado de hijo, las cuales le fueron concedidas.
Posteriormente, solicita prestacion por cuidado la cual le es denegada. El actor no
ha reducido su actividad laboral en la empresa para el cuidado del hijo enfermo.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demandados de la pretension deducida en

su contra. No procede la prestacion puesto que no ha habido reduccion de
actividad laboral para cuidado. No se cumple el precepto legal necesario para
optar a la prestacion.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. El actor no cumple con uno
de los requisitos necesarios para tener derecho a la prestacion, que es la de reducir su
actividad laboral con la finalidad de cuidar a su hijo. Tampoco procede reducir la
actividad laboral al 100% pues ello supone ausencia de actividad alguna.

Ponente: lima. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertegaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De dos motivos se compone el recurso de suplicacién interpuesto por
la representacion letrada de la parte actora contra la sentencia del juzgado que desestima su
reclamacion de prestacidon por cuidado de hijo, habiendo sido impugnado el recurso por X.
conforme se expuso en los antecedentes de hecho.

El primero de los motivos que se incardina en el apartado b del art. 193 de la Ley
de la Jurisdiccion Social (LIS) pretende la revision de los hechos probados de la sentencia de
instancia. La primera modificacion atane al hecho probado CUARTO-III para que se adicione al
mismo, el siguiente parrafo: “La causa Unica de desestimacion de la Reclamacién previa fue
que se encontraban pendiente de determinar reglamentariamente las enfermedades
consideradas graves, a efectos del reconocimiento de esta prestacion econémica.”

La adicion solicitada se apoya en la resolucion de la reclamacion previa obrante a
los folios 40 y 94 y ha de ser acogida por desprenderse de la indicada documental y ser
relevante a efectos de la argumentacidn deducida por el recurrente en el motivo destinado a la
censura juridica.

La siguiente modificacién atafie al hecho probado CUARTO-I para que se le
adicione el siguiente contenido: “Si bien la peticiéon se efectué mediante fax remitido el
03/03/2.011, con fecha 01/03/2.011 se habia remitido a la Mutua mediante fax el acuerdo
entre los progenitores, sobre la prestacion para el cuidado de menores afectados por cancer u
otra enfermedad grave, cuando ambos pueden ser beneficiarios, que habia sido firmado por
éstos el dia 18/02/2011, y el mismo dia 01/03/2011 se remitio la declaracion de la empresa
sobre la reduccién de jornada del trabajador para el cuidado de menores afectados por cancer
u otra enfermedad grave.”
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La adicidn postulada que se deduce de los documentos obrantes a los folios 88 y
80 de autos no puede prosperar aun cuando se desprenda de los referidos documentos al ser a
todas luces intrascendente el consignar la tramitacion simultanea de la prestacién por cuidado
de hijo ahora interesada y la excedencia por cuidado de hijo que disfrutd el actor, a efectos de
dilucidar si el mismo tiene o no derecho a la prestacidn por cuidado de hijo.

La ultima modificacién afecta al hecho probado CUARTO-I para que se sustituya el
porcentaje de reduccién que en él se hace constar del 75% por el 100%.

Esta modificacion se sustenta en la argumentacion que deduce el recurrente en
relacién con los documentos obrantes a los folios 86 y 21 que es la solicitud de la prestacion
efectuada por el demandante y la misma no puede prosperar ya que la revision debe deducirse
directamente de los solos documentos alegados sin necesidad de interpretaciones (véase la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2002 sobre la ineficacia de los razonamientos
e interpretaciones de los documentos y pruebas).

SEGUNDO.- El correlativo motivo del recurso se ampara en el apartado c del art.
193 de la LIS y tiene por objeto el examen de las infracciones de las normas sustantivas o de la
jurisprudencia.

Dicho motivo se divide en dos submotivos. En el primero, se denuncia la infraccidn
de lo establecido en el art. 72 de la Ley 36/2.011 de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccién Social. Razona la defensa del recurrente que al haber quedado concretada la causa
de denegacion, de manera exclusiva, en la falta de determinacién reglamentaria de las
enfermedades consideradas graves, a los efectos de la prestacion econdémica, tal y como se
sefialé en la contestacidn a la reclamacién previa, la sentencia solo podria resolver dicho
extremo, pero no valorar si se reunia el requisito de que ambos progenitores trabajaran en el
momento del hecho causante de la prestacion, causa de denegacién inicial que habia sido
abandonada al contestar a la reclamacidn previa.

Al margen de que la denuncia de la infracciéon de normas procesales no tiene
cabida en el apartado del precepto en el que ampara este motivo, dicha denuncia no puede
tener favorable acogida ya que conforme a una doctrina jurisprudencial ya afieja manifestada
entre otras en la STS de 28 de Junio del 1994 ( ROJ: STS 14647/1994), Recurso: 2946/1993 “La
denominada exigencia de congruencia entre el procedimiento administrativo y el proceso de
sequridad social ha planteado histéricamente delicados problemas aplicativos para delimitar
su alcance sin que se hayan establecido sobre este punto criterios suficientemente uniformes.
Asi, en algunos casos se ha destacado el cardcter revisor de la impugnacion judicial
atribuyendo a la demanda el cardcter de recurso jurisdiccional contra la resolucion
administrativa de forma que la decision de ésta acotaria el dmbito de la controversia judicial (
sentencia de 5 de noviembre de 1.987), mientras que en otros se ha definido su alcance
limitdndolo a una prohibicidn de alegacion en juicio de hechos distintos de los que constan en el
expediente o incluso a la alegacion de hechos dotados de una especial relevancia, porque, al
alterar la causa de pedir, modifican la pretension deducida. El articulo 141.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral establece que "en el proceso no podrdn aducirse por ninguna de las
partes hechos distintos de los alegados en el expediente administrativo".

En principio, el término alegacion referido a las dos partes puede llevar a la
conclusion de que la Entidad Gestora no puede invocar mds causas de oposicion que las que
expresamente haya establecido como motivacion de la resolucion inicial o en la desestimacion
de la reclamacion previa y que el demandante no puede invocar mds hechos para defender su
pretension que los que formalmente haya alegado al solicitar la prestacion o en el escrito de
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reclamacion previa. Pero esta interpretacion extrema plantea dificultades insuperables desde
la perspectiva del principio de legalidad y obligaria ademds a una exhaustividad en las
alegaciones y en la motivacion muy dificil de cumplir en la prdctica. Por otra parte, no puede
olvidarse que la reclamacion previa es una institucion instrumental de evitacion del proceso; no
una exigencia que limite la funcion jurisdiccional -como funcion de satisfacer pretensiones
conforme a Derecho-, imponiendo una cognicion limitada, en la que el juez, aunque se haya
alegado y probado un hecho que de acuerdo con la norma tiene una determinada consecuencia
juridica, deba establecer una decision contraria a la Ley porque ese hecho no haya sido
formalmente invocado en los escritos del solicitante o en las resoluciones administrativas. La
prohibicion de aportar al proceso hechos que no lo hayan sido al procedimiento administrativo
supone ya una limitacion importante que habria que relacionar con la prohibicion de introducir
variaciones sustanciales en la pretension (articulo 72.1 de la Ley de Procedimiento Labora )y
con la falta de agotamiento de la via previa como consecuencia de su desconocimiento. Pero si
esta limitacion se interpreta como un mandato al juez para pronunciarse unicamente sobre el
motivo de denegacion que se invoca en la resolucion administrativa entonces se invierte la
relacion entre via administrativa previa y proceso, se subordina éste a aquélla con las graves
consecuencias que de ello se derivan desde la perspectiva del principio de legalidad, del
principio "iura novit curia" y, en general, de los principios que rigen la carga de la alegacion y
de la prueba de los hechos en el proceso.”

CUARTO.- En efecto, en el proceso de seguridad social se pide normalmente el
reconocimiento del derecho a una prestacion mediante una accion declarativa de condena, que
es lo mismo que se ha solicitado en el procedimiento administrativo. El actor tiene que probar
los hechos constitutivos de su derecho (la existencia de la situacion protegida, la concurrencia
de los restantes requisitos de acceso a la proteccion) y la entidad gestora tiene la carga de
probar los hechos impeditivos, los extintivos y los excluyentes. La ausencia de un hecho
constitutivo puede ser apreciada por el Juez, si resulta de la prueba, incluso aunque no se haya
alegado por la parte demandada y lo mismo sucede con los hechos impeditivos y extintivos. La
razon estd, como ha sefialado la doctrina cientifica, en que los drganos judiciales estdn
vinculados por el principio de legalidad y no pueden otorgar tutelas infundadas. Sélo los hechos
excluyentes son excepciones propias en el sentido de que el juez no puede apreciarlas si no son
alegadas por la parte a quien interesan y ello porque estos hechos no afectan a la
configuracion legal del derecho. Pero en cuanto a los otros hechos el juez debe apreciarlos
cuando se prueben aplicando las normas correspondientes aunque no exista oposicion del
demandado o aunque éste no comparezca en juicio para oponerse. En este sentido, el hecho de
que la Entidad Gestora desestime la solicitud por una causa cuando estd acreditada en el
procedimiento la existencia de otra no impone al juez la obligacion de estimar la demanda y
reconocer la prestacion cuando considera improcedente la causa aplicada en la resolucion
administrativa, pero procedente la que debidamente acreditada no se tuvo en cuenta por el
organismo gestor. De no ser asi, la tutela judicial y la garantia de la cosa juzgada podria no
otorgarse en contra del mandato de la ley, que no es disponible ni para el juez (articulo 1y 5 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial), ni para la Administracion (articulo 52.2 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun).
Esto es lo que sucede en el dmbito de la jurisdiccion revisora tipica que es la contencioso-
administrativa. En ella ese cardcter revisor exige simplemente, como sefiala la sentencia de 21
de junio de 1.988, que "ni las partes ni desde luego el drgano judicial pueden traer al debate
cuestiones nuevas, es decir, pretensiones que no hayan sido planteadas ante la Administracion,
pero lo que no estd vedado a las partes es invocar nuevos motivos o alegaciones para
fundamentar el recurso y la oposicion, que el Tribunal a su vez puede introducir en la discusion
y luego considerar en la sentencia”. Por lo demds, este es el principio que se contempla
expresamente en los articulos 43 y 69 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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QUINTO.- Esta solucion no produce indefension alguna para el demandante. En
principio quien afirma en un proceso la existencia de un derecho ha de estar en condiciones de
alegar y probar en ese proceso la concurrencia de los requisitos que fundan su derecho y no
puede invocar una situacion de indefension porque se alegue por la demandada o se aplique
por el juez una prevision legal en virtud de un hecho directamente relacionado con la
pretension ejercitada que se ha probado en el proceso y que ademds constaba ya en el
expediente administrativo. Por otra parte, hay que tener en cuenta que los articulos 85 y 87 de
la Ley de Procedimiento Laboral permiten garantizar en la instancia la audiencia del
demandado sobre las causas de oposicion no alegadas con anterioridad. En este sentido se ha
pronunciado la sentencia del Tribunal Constitucional 41/1.989, que establece en su
fundamento juridico cuarto que el hecho de que la falta del periodo de cotizacion no fuera
tomado en consideracion por las resoluciones administrativas no impide al érgano judicial, en
su funcion revisora del Derecho aplicado, atribuir a los hechos probados sobre el periodo de
cotizacion las consecuencias legales que estimo inherentes a los mismos.”

La proyeccion de la doctrina jurisprudencial expuesta al presente caso determina
como ya se adelantd la desestimacion de la denuncia efectuada en el primero de los
submotivos formulado al amparo del apartado c del art. 193 de la LJS.

TERCERO.- En el ultimo submotivo de la censura juridica se denuncia la
vulneracion del art. 135 qudter de la LGSS y en el mismo se aduce por |la defensa del recurrente
que el demandante tomd vacaciones para atender a su hijo enfermo y hospitalizado y mientras
tanto comenzé a gestionar la prestacion econdmica que se habia introducido en la Ley hacia
escasamente un mes y medio antes de la hospitalizacién del menor y que al finalizar el periodo
vacacional como no se le habia hecho efectiva la prestacién, la propia empresa le redacté una
solicitud de excedencia, estando trabajando en la fecha de ingreso hospitalario del menor y
dado de alta en Seguridad Social y sin tener suspendido el contrato de trabajo, pues el ingreso
hospitalario se produjo el 18-2-2011 y la suspensién del contrato por excedencia el 1-3-2011.

Conforme se desprende de lo establecido en el articulo 135 quater de la Ley
General de la Seguridad Social, asi como de lo dispuesto en el art. 4 RD 1148/2011, de 29 de
julio, para la aplicacidon y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion
econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, para ser
beneficiario de dicha prestacion, “sera requisito indispensable que el beneficiario reduzca su
jornada de trabajo, al menos, en un 50 por 100 de su duracién, a fin de que se dedique al
cuidado directo, continuo y permanente, del menor.” Ambos preceptos establecen también
que el subsidio se reconocera en proporcion al porcentaje de reduccion que experimente la
jornada de trabajo que disfruten las personas trabajadoras.

En el presente caso del relato narrativo de la sentencia de instancia se constata
que durante el tiempo en que el hijo menor del demandante estuvo ingresado en el hospital y
posteriormente pasé a la Unidad de Hospitalizacion Domiciliaria del Hospital de T., habiendo
sido diagnosticado de Enfermedad de Crohn ileocdlica y presentado complicacion aguda
infecciosa, fistula y absceso, el demandante no redujo su jornada laboral ya que primero tuvo
vacaciones y seguidamente y sin solucién de continuidad estuvo en excedencia por cuidado de
hijo, por lo que no retdne uno de los requisitos necesarios para lucrar la prestacién interesada
cuya finalidad es, precisamente, tal y como indica la sentencia recurrida, paliar la disminuciéon
de ingresos derivada de la reduccion de jornada por cuidado de hijo afectado por enfermedad
grave. La Sala también comparte la conclusion mantenida por la sentencia del juzgado acerca
de que cuando el demandante estuvo en periodo vacacional mantuvo todos sus derechos
retributivos por lo que ninguna merma retributiva sufrié durante el mismo, aun cuando fuera
solicitado dicho periodo vacacional para el cuidado y atencién de su hijo enfermo. Por otra
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parte no cabe la reduccién de jornada en el porcentaje del 100%, tal y como solicita la parte
actora por cuanto que entonces no existe reduccion de jornada laboral sino ausencia de la
misma. En este sentido se manifiesta el propio art. 4.7 del RD 1148/2011 segun el cual “En
todo caso, cuando la duracidn efectiva de la jornada a tiempo parcial sea igual o inferior al 25
por 100 de una jornada de trabajo de una persona trabajadora a tiempo completo
comparable, no se tendra derecho al subsidio. No obstante, si la persona trabajadora tuviera
dos o mds contratos a tiempo parcial, se sumaran las jornadas efectivas de trabajo a efectos de
determinar el citado limite.”

En definitiva, no concurriendo los requisitos necesarios para el reconocimiento de
la prestacion econdmica por cuidado de hijo menor gravemente enfermo, se ha de considerar
ajustada a derecho la denegacion de la misma, tal y como efectua la sentencia impugnada que
se ha de confirmar, previa desestimacion del recurso.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LIS, en relacidn
con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, no
procede la imposicion de costas al gozar el recurrente del beneficio de justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de D. A.J.E.A,,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 Tres de los de Elche, de fecha 9 de
mayo de 2012, en virtud de demanda presentada a su instancia contra el Instituto Nacional
de la Seguridad Social, la Mutua X. y la empresa X., S.A.; y, en consecuencia, confirmamos la
sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.399, de 11 de junio de 2013

Materia: Prestacion por desempleo. Subsidio de desempleo para mayores de 52 afos.
Percepcion indebida de prestaciones. Sancion: extincion de la prestacion y
devolucion de las cantidades indebidamente percibidas. La actora interpone
reclamacion previa la cual le es denegada. La actora cobra una pensiéon de
viudedad y ha rescatado una pdliza de seguro de vida. Cdmputo de rentas:
computo mensual frente a computo anual.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la entidad gestora de las pretensiones
deducidas en su contra. El actor tiene que devolver lo indebidamente cobrado
durante determinado periodo.

Sala: Estima en parte el recurso en el sentido de declarar que la obligacion de reintegro del
subsidio de desempleo se cifie a lo abonado en el mes de diciembre de 2009,
periodo en que debié quedar en suspenso el mismo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el Letrado de dofia I.A. la sentencia de instancia que
desestimd su demanda por la que se impugnaba la resolucidon administrativa dictada por el
Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE) el 15 de septiembre de 2011, confirmada por otra
posterior de 16 de diciembre del mismo afo, en la que, entre otros pronunciamientos, se
declard la percepcion indebida de subsidio por desempleo percibido por la Sra. A. entre el 1 de
enero de 2010 y el 30 de mayo de 2011 en la cuantia de 7.242 euros y se acordaba el reintegro
de la mencionada cantidad.

2. El recurso contiene un primer motivo que se rechaza de plano por ser
absolutamente irrelevante para la resolucion de la cuestion controvertida, toda vez que
Unicamente tiene por objeto rectificar un error mecanografico cometido al transcribir el
numero del documento nacional de identidad de la demandante. El medio procesal adecuado
para rectificar los errores materiales cometidos en la redaccion de las sentencias es el
contemplado en el articulo 267 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y no el recurso de
suplicacion.

SEGUNDO.- 1. El segundo y ultimo motivo del recurso esta redactado al amparo del
apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS). Se denuncia la
interpretacion errénea de lo establecido en el articulo 1.8.2 de la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre, en los articulos 213, 215 y 219 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio —en adelante, LGSS-, en el
6 del Cadigo Civil y 25.3 y 47.1 del Real Decreto Legislativo 5/2000.

2. Lo que se plantea en el motivo son dos cuestiones: a) que a efectos de computar las
rentas percibidas por la demandante no tenga en cuenta lo obtenido por el rescate de la péliza
del seguro de vida; y b) que, en cualquier caso, solo procederia la devolucion de lo percibido
en el mes en que se percibio el ingreso.
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3. A efectos de resolver el recurso debemos recordar que segln el relato de hechos
gue contiene la sentencia recurrida ha quedado probado lo siguiente: a) a la demandante se le
reconocio el subsidio de desempleo para mayores de 52 afios con efectos 9 de mayo de 2009;
b) en el mes de diciembre de ese mismo afio 2009 la Sra. A. tuvo un ingreso de 10.615,71
euros como consecuencia del rescate de una pdliza de seguro de vida; c) no obstante lo
anterior, la demandante siguid percibiendo el subsidio por desempleo hasta que por
resolucion de la Entidad Gestora de 15 de septiembre de 2011 se declard el cobro indebido y el
reintegro de la cantidad percibida en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2101 y el
30 de mayo de 2011, pues la suma de tales ingresos con lo percibido en el afio 2009 en
concepto de rendimiento de trabajo excedia del 75% del salario minimo interprofesional (SMI)
gue para ese afio 2009 se fijé en 624 euros.

4. Siendo estos los hechos procede la estimacion parcial del motivo. En efecto, por un
lado se debe rechazar la primera de las peticiones formuladas, pues esta fuera de toda duda
que la cantidad percibida por la demandante por el rescate de la pdliza del seguro de vida
debe computar como renta. En efecto, el articulo 215.3.2 de la LGSS, en la redaccion dada por
la Ley 45/2002 dispone que “Se consideraran como rentas o ingresos computables
cualesquiera bienes, derechos o rendimientos de que disponga o pueda disponer el
desempleado derivados del trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, de las actividades
econdmicas y los de naturaleza prestacional, salvo las asignaciones de la Seguridad Social por
hijos a cargo y salvo el importe de las cuotas destinadas a la financiacion del convenio especial
con la Administracion de la Seguridad Social. También se considerardn rentas las plusvalias o
ganancias patrimoniales, asi como los rendimientos que puedan deducirse del montante
econdmico del patrimonio, aplicando a su valor el 50 por 100 del tipo de interés legal del
dinero vigente, con la excepcion de la vivienda habitualmente ocupada por el trabajador y de
los bienes cuyas rentas hayan sido computadas, todo ello en los términos que se establezcan
reglamentariamente”. Asi pues, se entendié que las plusvalias o ganancias patrimoniales son
rentas o ingresos computables a estos efectos (STS de 27 de marzo de 2007 —-rcud.
5391/2005).

5. Ahora bien, cuestidn distinta es determinar las consecuencias que suponen para el
perceptor del subsidio de desempleo ingresar de una sola vez una cantidad a tanto alzado. Tal
cuestion ha sido resuelta por STS de 28 de octubre de 2010 (rcud. 706/2010) que confirma el
criterio de esta Sala de lo Social expresado en la sentencia de 20 de enero de 2009
(rs.1218/2008). Se plantea la sentencia “cual es el efecto que sobre el subsidio asistencial
provocan las ganancias generadas por la venta de bienes, teniendo en cuenta que la misma se
produjo en unidad de acto y, por ello, también el precio fue obtenido de modo puntual”. Se
razona que “la obligacion de reintegro del subsidio de desempleo se cifie a lo abonado en el
mes de diciembre de 2006 (en ese caso), periodo en el que debié quedar en suspenso el
mismo”, pues “la finalidad de la reforma legal en el aspecto al que se refiere el litigio es ajustar
o0 acompasar de la manera mas exacta posible la dindmica de la situacién de desempleo a la
"dindmica del derecho" a prestaciones. Siendo ello asi, lo l6gico es proceder al cémputo
mensual o en unidades temporales reducidas de las rentas familiares, en lugar de al computo
anual. Tal cémputo mensual o en unidades temporales reducidas es por razones evidentes mas
adecuado para alcanzar dicho propdsito de ajuste entre situacidn de necesidad y accidon
protectora, no comportando ya, para los supuestos de obtencién de rentas o ingresos
esporadicos ("por tiempo inferior a doce meses"), la consecuencia inaceptable de pérdida del
derecho que llevaba consigo la extincion de la prestacidn asistencial en la legislacion anterior".
La aplicacion de esta doctrina al supuesto enjuiciado nos conduce a la estimacién del recurso
en el sentido de declarar que la obligacidn de reintegro del subsidio de desempleo se cifie a lo
abonado en el mes de diciembre de 2009, periodo en que debid quedar en suspenso el mismo.
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TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LRJS no procede la
imposicién de costas.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacién interpuesto por la representacion letrada
de DONA I.A.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 16 de los de Valencia
de fecha 20 de septiembre de 2012; y, en consecuencia, revocamos la resolucién recurrida en
el sentido de declarar que la obligacion de reintegro del subsidio de desempleo se cifie a lo
abonado en el mes de diciembre de 2009, periodo en que debid quedar en suspenso el mismo.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.431, de 12 de junio de 2013

Materia: Contingencia. Trabajador afiliado al RGSS que sufre accidente de trabajo cuando
estaba prestando servicio para la empresa codemandada. Determinacion
contingencia de la baja.

Juzgado: Estima la demanda y declara el origen laboral en accidente de trabajo del proceso
de incapacidad temporal iniciado por el trabajador.

Sala: Estima el recurso y declara que el procedimiento de incapacidad temporal deriva de
enfermedad comun y no de accidente de trabajo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. En el presente recurso se plantean dos motivos formulados
respectivamente al amparo de lo dispuesto en los apartados b y c del articulo 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social- en adelante LRJS-

En el primer motivo se solicita la modificacién del hecho probado primero, para que se
adicione al texto que el trabajador no impugnd el alta médica emitida el 21/11/2008 y que en
cualquier caso transcurrieron mas de siete meses desde el accidente laboral y la nueva baja
emitida el 20/06/2009 durante los cuales el trabajador estuvo en activo y sin dejar de trabajar.

2. No procede acceder a lo solicitado pues la propuesta no se fundamenta en error de
valoracion de prueba documental, no se cita documento alguno, y ademas resulta irrelevante
pues se trata de incorporar datos que ya recoge el actual relato factico del que sin dificultad
pueden extraerse dichos datos.

SEGUNDO. 1. En segundo lugar la mutua recurrente denuncia al amparo de lo
dispuesto en el articulo 193.c de la LRJS la infraccién por aplicacién incorrecta de lo dispuesto
en el articulo 115.32 de la LGSS, y de la doctrina recogida en la STS 22/01/2007, al considerar
que la contingencia de la baja iniciada el 20/06/2009 es un hecho causante nuevo y de origen
comun, totalmente desvinculada del suceso puntual ocurrido el 19/11/2008.

De los hechos declarados probados, que no han sido impugnados y que vinculan a esta
Sala para la resolucién del presente caso, se desprende que el trabajador sufrié un incidente
laboral que le afectd a la zona sacro-iliaca, y que tras recibir asistencia médica fue dado de alta
sin que con ocasién del mismo se iniciara ningun proceso de Incapacidad temporal. Con
posterioridad, el 29/01/2009 se le diagnosticé un cuadro clinico que la sentencia define como
“hernias discales de localizacidon central posterior y paramedial izquierda, acompafiado de
discopatias y degeneracidon discal y retrolistesis degenerativa, pese a lo cual siguid
desempefiando su actividad laboral hasta el inicio de la baja por enfermedad comun emitida el
dia 20/06/2009, con el diagndstico de “desplazamiento disco invertebral lumbar sin
mielopatia”, que se describe como lumbociatalgia izquierda de 6 meses de evolucidn.

2. A la vista de los mismos entendemos que tal como alega la recurrente, que no se
puede calificar la contingencia como profesional puesto que no existe nexo causal objetivo
entre el incidente descrito en el hecho primero (se le fue el pie y le dolié la espalda) y el
cuadro clinico descrito en el parte de inicio del proceso de Incapacidad temporal emitido casi 7
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meses después.

La sentencia de instancia argumenta que dicho nexo causal se desprende de los
testimonios de los testigos presentados, empleador del actor y compafiero de trabajo, que
afirman que desde el dia del incidente el actor no dejé de sentir dolores, bajando su
rendimiento laboral.

Tal interpretacion no resulta compatible con los datos objetivos consignados en la
sentencia y con la Doctrina seguida entre otras en la STS 22/01/2007, recurso 35/2005, citada
por la recurrente, puesto que no existe una descripcion objetiva del hecho causante, tal y
como reconoce la Magistrada en el parrafo primero de su fundamento Unico, por lo que no es
posible aplicar lo dispuesto en el articulo 115.1 que califica de accidente la lesién sufrida por
el trabajador con ocasion de la prestacion por cuenta ajena. Ya que con ocasion de este
incidente no se cursé proceso de incapacidad alguna, ni se objetivd lesién incapacitante
derivada del mismo. La baja cuya contingencia aqui se discute, se cursa casi siete meses
después de dicho incidente, y tiene un origen degenerativo que a criterio médico se presume
de seis meses de evolucidn, dicho periodo es inferior al transcurrido entre el incidente y la baja
médica, sin que exista otra vinculacidon entre ambas dolencias que la localizacidon de la zona
afectada, lo que como sostiene el Alto Tribunal, no justifica por si la aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 115.3. Por Ultimo, la gravedad y alcance incapacitante de las patologias
intervenidas, no resulta compatible con la levedad del incidente descrito como origen de las
mismas ni con la actividad laboral desempefiada por el trabajador con posterioridad a éste y
hasta el inicio del posterior proceso de incapacidad laboral que determind su posterior
declaracién de invalidez.

Entendemos pues que no concurren en el presente caso los elementos que
determinan la calificacidn de contingencia profesional de la incapacidad temporal iniciada el
10 de junio de 2009.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de A. contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social 15 de los de Valencia de fecha 20/06/2012 vy, en
consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y declaramos que el proceso de incapacidad
temporal iniciado por P.S.M. el 20 de junio de 2009 tiene su origen en contingencia comun.

De acuerdo con el art. 203 de la LRJS, se acuerda que una vez firme la presente
resolucién se proceda a la devolucién de las cantidades consignadas o en su caso, la
cancelacion de los aseguramientos prestados y del depédsito constituido para recurrir.



LS

Comité
Econémic

de la
Comunitat
N4 Valenciana

1761

Sentencia nim. 1.449, de 12 de junio de 2013

Materia: Prestacion por desempleo: Reconocimiento. El trabajador que cobra la prestacion
se desplaza fuera de Espaiia para cuidado de padre sin que notifique tal hecho al
organismo demandado. El INSS deniega la solicitud de prérroga de subsidio al
considerar quedar extinguido el mismo.

Juzgado: Estima la demanda y revoca la resolucion de la demandada por la que se extinguio
al trabajador la prestaciéon/subsidio por desempleo a partir de determinada
fecha y declaré como indebidas determinadas cantidades.

Sala: Estima parcialmente el recurso del organismo demandado declarando el derecho de
éste a descontar el importe de la prestacion por desempleo durante el periodo
en que el actor estuvo en el extranjero. Confirma la sentencia de instancia sobre
el resto del pronunciamiento. No procede la extincion de la prestacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacién la representacion letrada del Servicio Publico de
Empleo Estatal (SPEE), la sentencia que ha estimado la demanda sobre extincidon del subsidio
por desempleo y ha revocado la resolucién del SPEE de fecha 11-2-2011 (error que debe
entenderse referido al 9-2-11), por la que se extinguid la prestacion a partir del 29-6-2010 y
reclamaba como indebidas las prestaciones desde dicha fecha.

El recurso, se estructura en tres motivos. En los dos primeros, por el apartado b)
del art. 193 de la LRIJS, solicita la modificacién de los hechos primero, tercero y cuarto, que por
no apoyarse en prueba alguna se desestiman, debiendo precisarse que la sentencia ya admite
que el actor se desplazé a Marruecos sin haber solicitado previamente autorizaciéon a la
entidad gestora del desempleo.

SEGUNDO.- En censura juridica, por la letra c) del art. 193 de la LRJS, denuncia el
segundo motivo de recurso, la infraccion, por interpretacion errénea del art. 213.1 g) de la Ley
General de la Seguridad Social, en relacion con el art. 6.3 del real Decreto 625/1985, de 2 de
abril y de la interpretacion realizada de estos mismos preceptos por la jurisprudencia, citando
las STS de 4-10-11, 22-11-11y 17-1-2012.

Como ya hemos sefialado en la Sala en la sentencia resolutoria del recurso de
suplicacion n2 2892/2012: “La STS de 18 de octubre de 2012, modificando doctrina precedente
(sentencias de 22 de noviembre de 2011 y 17 de enero de 2012) establecid en relacién con la
cuestion traida ahora a nuestra consideracion respecto de los casos litigiosos generados por la
ausencia del territorio nacional de los beneficiarios de prestaciones de desempleo, partiendo
de las disposiciones legales contenidas en los articulos 203, 213.g) y 231.1.b) y e) de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS), 6.3 del Real Decreto 625/19853 (redaccion RD
200/2006) y 64 del Reglamento comunitario 883/2004, sobre coordinacion de los sistemas de
Seguridad Social , norma esta ultima que estima aplicable (al poner de manifiesto lo que la
doctrina cientifica ha llamado la "territorializacidn de la prestaciéon" de desempleo, esto es, la
admision de clausulas de residencia o de vinculacién con el mercado de trabajo del pais que
paga), que los principales problemas de interpretacion que suscitaba el combinado de
disposiciones indicadas se podian reducir a cuatro: “12) la precisidon del concepto de "traslado
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de residencia" al extranjero del articulo 213.1.g) LGSS , como causa de extincién de la
prestacion de desempleo; 22) la determinacion del alcance, del momento y del modo de
cumplimiento de las obligaciones de informacidn o comunicacién a cargo del desempleado
extranjero de las ausencias del territorio espafiol; 32) la determinacién de si en el periodo de
quince dias de estancia en el extranjero previsto en el articulo 6.3 del RD 625/1985 la
proteccion del desempleo se puede mantener, y en qué condiciones; y 49) la verificacion del
impacto posible de circunstancias sobrevenidas sobre el cumplimiento de las obligaciones de
un lado de informacién o comunicacion a la entidad gestora, y de otro lado de presencia en el
territorio (y en el mercado de trabajo) espafiol”. Llegando a estas conclusiones, que en sintesis
son las siguientes: A) La residencia implica un asentamiento fisico en un mismo lugar y por un
tiempo minimo, superior en cualquier caso a los quince dias que dice el RD 625/1985, y el
vacio de regulacion al respecto lo colma “mediante el instrumento de la interpretacion
sistematica, proporcionando la legislacidon de extranjeria una delimitacién bastante ajustada a
las exigencias del ordenamiento social. Para el articulo 31.1 de la Ley Organica de Extranjeria la
residencia temporal se distingue de la estancia, empezando a partir de los 90 dias de
permanencia. Y, como ya se ha dicho, este umbral es practicamente el mismo al de los tres
meses de estancia fuera del territorio del pais miembro que abona la prestacion utilizado en
articulo 64.1.c) del Reglamento Comunitario 883/2004, como limite o tope normal para
conservar el derecho a la proteccidon por desempleo. La precisién anterior del concepto legal
de residencia a efectos del "traslado de residencia" que extingue en principio la prestacion de
desempleo rectifica la posicién doctrinal adoptada en nuestras sentencias precedentes ya
citadas de 22-11-2011 y 17-1-2012...". B) Desde la interpretacion que efectia de las normas
contenidas en el articulo 231.1 LGSS vy articulo 6.3 del RD 625/1985 concluye que “...el
incumplimiento de las obligaciones de comunicar ex ante (para la salida programada) o
inmediatamente ex post (para una eventual circunstancia sobrevenida) genera
automaticamente la suspension o pérdida temporal ("baja") de la prestacion de desempleo
que corresponde a los dias de estancia en el extranjero no comunicada: todos los dias de
estancia no comunicada si el incumplimiento ha sido total; o el exceso de dias de estancia no
comunicada, o no debidamente justificada, si el incumplimiento se refiere a una vuelta tardia.
Esta causa de suspension de la prestacion de desempleo no se menciona expresamente en el
articulo 212 LGSS, pero responde a la razén de ser comun que inspira a la mayor parte de
dichas causas de suspension de la proteccion. Se trata casi siempre de situaciones temporales
no prolongadas en las que el beneficiario no esta a disposiciéon de los servicios de empleo
espafioles para actividades formativas o de trabajo, pero que no alcanzan la entidad o la
gravedad de las causas de extincidn de la prestacion establecidas en el articulo 213 LGSS”. C)
“La estancia de quince dias al aflo como maximo en el extranjero, siempre que haya sido
puntualmente informada o comunicada a la Administracidon espafiola, no supone en principio
ni suspension ni extincion de la prestacion de desempleo. El articulo 6.3 RD 625/1985 no lo
dice expresamente, pero de su redaccion se desprende que se trata de una libranza temporal
de la presencia del perceptor de la prestacion de desempleo en el mercado de trabajo espafiol,
distinta pero semejante en algunos aspectos a las vacaciones anuales retribuidas del
trabajador ocupado. El principio que inspira este periodo de libranza es el de conciliacién de la
vida personal y la vida profesional del beneficiario de la prestacion de desempleo. Ha de
tenerse en cuenta, en fin, que las circunstancias personales o familiares del beneficiario de la
prestacion de desempleo, como las que concurren en el presente litigio, asi como los casos de
fuerza mayor o equivalentes, pueden tener influencia en la determinacidén del momento de
cumplimiento de los deberes de informacién y documentacidn a cargo de los beneficiarios,
que son obligaciones de hacer sometidas a las reglas generales del cumplimiento de las
obligaciones...”. D) “... De acuerdo con las consideraciones expuestas en los fundamentos
anteriores nos encontramos ante: a) una prestacion "mantenida" en los supuestos de salida al
extranjero por tiempo no superior a quince dias naturales al afio, por una sola vez, siempre
que el desplazamiento se haya comunicado a la Administracidn espafiola en tiempo oportuno;
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b) una prestacion "extinguida", con la salvedad que se indica a continuacién, en los supuestos
de prolongacion del desplazamiento al extranjero que comporte "traslado de residencia"; es
decir, por mas de los noventa dias que determinan en la legislacidon de extranjeria el paso de la
estancia a la residencia temporal; c) una prestacién "suspendida"” en el supuesto particular del
articulo 6.3 del RD 625/1985 (redaccién RD 200/2006 ) de " busqueda o realizacién de trabajo
"o" perfeccionamiento profesional "en el extranjero por tiempo inferior a "doce meses"; d)
una prestacién "suspendida"”, en todos los demas supuestos en que se haya producido el
desplazamiento al extranjero por tiempo inferior a noventa dias, con la consiguiente ausencia
del mercado de trabajo espafiol del beneficiario de la prestacidon de desempleo; La aplicacion
de la doctrina general establecida en esta sentencia al caso controvertido conduce a la
conclusiéon de que nos encontramos ante un supuesto de prestacidon "suspendida" y no de
prestacion "extinguida", como pretende la entidad gestora y ha resuelto la sentencia recurrida.
Es cierto que la persona beneficiaria de la prestacion de desempleo se desplazé a Ukrania,
ausentandose del mercado de trabajo espafiol, por razones familiares en principio atendibles.
Pero no es menos verdad que este desplazamiento, respecto del cual no se cumplieron las
previsiones de la libranza de 15 dias como maximo establecida en el articulo 6.3 RD 625/1985,
se llevo a cabo tanto sin comunicacion en tiempo oportuno a la entidad gestora. Ahora bien, la
estancia en el extranjero fue breve, con regreso a Espaiia el 25 de agosto de 2008, a las tres
semanas de haberse ausentado, por lo que no concurre en el caso la circunstancia de traslado
de residencia, generadora de extincién de la prestacion, a que se refiere el articulo 213.g)
LGSS, en los términos en que ha sido definida en el fundamento juridico cuarto...”.

Los datos contenidos en los hechos probados de la sentencia recurrida y los que
con tal valor se contienen en la fundamentacién juridica relatan el supuesto a enjuiciar. Se
trata de un trabajador que tras agotar la prestacidon por desempleo se le ha reconocido el
subsidio por cargas familiares que ha comenzado a percibir a partir del 14-1-10, y que en tales
circunstancias se desplazo a pais de origen (Marruecos), con su familia, concretamente a Beni
Mellal, con fecha 29-6-10, visitando a su padre que se encontraba enfermo, regresando el 1-8-
10, sin que se hubiera comunicado previamente el desplazamiento. Consta asi mismo en la
sentencia que en fecha 9-2-11 se le denegd la solicitud de prorroga del subsidio por
desempleo, extinguiéndose el derecho ya que “En fecha 29-6-10 se produjo una salida al
extranjero, sin haber acreditado que dicho traslado se haya producido para la realizacién de
trabajo o perfeccionamiento profesional por lo que se prestacion ha quedado extinguida en
fecha 29-6-10.”

La aplicacion de la doctrina jurisprudencial resumida que se ha expuesto, y como
quiera que el traslado al extranjero no habria superado los 90 dias, impone revocar en parte la
decisién acordada en la sentencia recurrida dando lugar a la pretension ejercitada, pero con
estimacion también parcial del recurso, debemos declarar que la Entidad Gestora podra
descontar el periodo de tiempo de la suspensidn de la prestacion por estancia en el extranjero
a determinar en el procedimiento administrativo y en su caso judicial que corresponda donde
se podra discutir exclusivamente el periodo de suspension de la prestacion.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion interpuesto en nombre del Servicio
Publico de Empleo Estatal, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 2 de los de
Elche de fecha el dia 18 de septiembre de 2012 en proceso sobre reintegro de prestacién de
desempleo seguido a instancia de don L.B. contra la recurrente; y, en consecuencia, revocamos
parcialmente la sentencia recurrida y declaramos el derecho de la Entidad Gestora a poder
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descontar del importe de la prestacion, el coincidente con el periodo de tiempo de estancia en
el extranjero a determinar en el procedimiento administrativo y en su caso judicial que
corresponda donde se podrd discutir exclusivamente, el periodo de suspension de la
prestacion, confirmandola en el resto.
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Sentencia nim. 1455, de 12 de junio de 2013

Materia. Declaracion de invalidez y falta de cotizacién. Trabajador afecto de una incapacidad
temporal y al que posteriormente se le deniega la incapacidad permanente por no
alcanzar las lesiones que padece un grado suficiente de disminucién en su
capacidad laboral. El actor tampoco retne el periodo minimo de cotizacién para
causar derecho a esta prestacion.

Juzgado: Desestima integramente la demanda absolviendo a los demandados de las
pretensiones formuladas en su contra.

Sala: Estima el recurso reconociendo al actor afecto de una incapacidad permanente total
con derecho a una pensiéon mensual del 55% de su base reguladora. Absuelve a
la mutua codemandada en la instancia de la responsabilidad en el abono de las
prestaciones de incapacidad permanente derivada de contingencias no
profesionales.

Ponente: limo. Sr. D. Ramodn Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por M.P.C. la sentencia que dicté el dia 20 de septiembre de
2.012 el Juzgado de lo social nimero 4 de los de Alicante en la que se desestimé la demanda
por el deducida frente al INSS, la TGSS, la Mutua X. y la empresa M.E.C. S.L en la que solicita
ser declarado afecto a situacion de incapacidad permanente en el grado de absoluta para todo
trabajo o, subsidiariamente, en el de total para profesién habitual. El recurso se ha impugnado
por la Mutua demandada.

2. En el primero de los motivos del recurso, formulado con “caracter previo” y sin
invocacion de apartado alguno del art. 193 de la LRJS que determine su objeto, se pretende se
declare la nulidad de la sentencia recurrida a fin de que sea dictada otra en la instancia que
contenga un relato suficiente de hechos probados, por cuanto que en los mismos se reproduce
el error contenido en la sentencia dictada 548/2.009 del Juzgado de lo Social niimero 2 de los
de Alicante que trae causa de la demanda deducida por el actor el dia 3-3-2.009, impugnando
el alta médica emitida fecha 11-12-2.008, en que se considera laboral el accidente que dio
lugar al proceso de IT, cuando lo cierto es que dicho accidente no tenia etiologia relacionada
con el trabajo, sino que tuvo lugar cuando el actor mantenia vigente su relacion laboral con la
empresa M.E.C., S.L, siendo que la cuestion relativa a la determinacion de la contingencia no
fue objeto de discusidn en dicho procedimiento, que termind con la estimacidn de la demanda
deducida por el actor dejandose sin efecto la baja que se impugnaba; que por otro lado, en tal
relato histérico Unicamente se hace referencia al expediente de invalidez pero no al previo de
incapacidad temporal que resulta relevante a la hora de determinar la concurrencia de los
requisitos de alta y cotizacion, lo que impide un pronunciamiento sobre el fondo del asunto

3. El motivo debe rechazarse, en primer lugar, por haberse formulado el motivo
omitiendo la preceptiva cita del apartado concreto del art. 193 de la LRIS que discipline su
objeto (en este sentido véase la STC 71/2.002), pero es que ademas los supuestos defectos
qgue se achacan a la resolucion recurrida son subsanables via revisién de hechos probados sin
necesidad de acudir a la nulidad de actuaciones, remedio éste que ha de aplicarse con criterio
restrictivo evitando inutiles dilaciones, que serian negativas para los principios de celeridad y
eficacia, por lo que sdlo debe accederse a la misma en supuestos excepcionales. En este
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sentido, se recuerda en la STS 11-12-2003 (recurso 63/2003 que "la nulidad es un remedio
ultimo y de cardcter excepcional que opera, Unicamente, cuando el Tribunal que conoce el
recurso no puede decidir correctamente la controversia planteada".

SEGUNDO.-.Los motivos segundo y tercero del recurso se encuentran formulados con
cita del apartado b) del art. 193 de la LRIS y en ellos se pretenden las revisiones siguientes:

- la adicién de un nuevo hecho a la relacién histérica de la resolucidn recurrida de un
nuevo apartado que bajo ordinal séptimo diga que:“Que en la fecha de su alta médica por IT,
el actor estaba pendiente desde el 4-09-2.008 de una nueva intervencidon quirurgica por
epicondilitis en codo izquierdo, habiendo sido intervenido en octubre de 2.009 y siendo dado
de alta tras el tratamiento de rehabilitacion el dia 14-4-2.010”, en sustento de dicha revision
cita el recurrente los siguientes medios de prueba: informe médico forense obrante a los folios
39 y 40, informe traumatolégico (folios 77 a 80), hoja de intervencion quirlrgica programada
para intervencion de codo izquierdo y nuevo informe de traumatologia de fecha 11-2-2.009 y
sentencia 548/2.009 del Juzgado de lo Social nimero 2 de Alicante;

-la modificacion del cuarto de los hechos probados de forma que diga: “En el informe
de vida laboral del actor, cuyo contenido se da por reproducido, se acredita un periodo total
de dias cotizados de 2.677 dias, siendo el ultimo en la empresa M.E.C. S.L desde el 27-11-2.006
hasta el 26-03-2.008”; al efecto se cita el informe de vida laboral del actor (folios 115 a 117 de
las actuaciones);

- finalmente que se diga en el hecho sexto que: |la contingencia es de caracter comun el
accidente que dio lugar a la baja es de caracter comun y a tal fin cita los documentos obrantes
a los folios 13 a 36 de las actuaciones, correspondientes a los partes de baja donde se seiiala.

2. Procede acceder a todas y cada una de las revisiones propuestas por ser fiel reflejo
de las pruebas que las sustentan incluso, la referente al caracter comun del accidente que dio
lugar al proceso de IT a la que se refiere el hecho sexto, puesto que la cosa juzgada no ha de
operar respecto de dicho caracter que no fue cuestionado por ninguna de las partes en el
proceso de impugnacién de alta que concluyd con la sentencia de fecha 16-10-2.009 del
Juzgado de lo social nimero 2 de los Alicante, proceso este en el que Unicamente se
cuestionaba si el actor a la fecha del alta se encontraba apto para reincorporarse al trabajo.
Por otro lado, dicho caracter comun del accidente padecido no ha sido cuestionado por
ninguna de las partes, y la Sala tiene competencia para subsanar el error que en tal sentido
consta en la sentencia.

TERCERO.- 1. El ultimo de los motivos del recurso es el que se encuentra destinado a la
censura juridica. En este motivo se denuncia por el recurrente infraccion del art. 138. 1y 3 de
la LGSS en relacion con el art. 124.1 del mismo cuerpo legal y la jurisprudencia del TS en
relacién con el requisito del alta y el hecho causante en las prestaciones de incapacidad
permanente, sefialando que el requisito de que se encuentre el sujeto en situacion de alta o
asimilada debe referirse al momento en que se causé baja en el trabajo a consecuencia de las
contingencias determinantes de la incapacidad (STS de 9-10-1.995) que no tiene porque
coincidir con el alta médica con propuesta de invalidez o la solicitud o propuesta del EVI, de ahi
que en los supuestos en que la incapacidad temporal previa a la incapacidad permanente trae
causa de un accidente comun, tal requisito del alta debe verificarse en el momento en que
ocurre el accidente y al efecto se cita la STS de 1-6-2.006.
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2. Asiste la razén al recurrente cuando afirma que es doctrina jurisprudencial
resultante de la interpretacidon conjunta de los arts. 138.1 y 124 de la LGSS con relacién al
momento de verificacién del alta en las prestaciones de incapacidad permanente derivada de
accidente comun es el de momento en que el mismo tuvo lugar. En este sentido la STS 1-6-
2.006 sefiala que “el punto temporal a considerar para el requisito de alta ha de ser en el
accidente no laboral el de acaecimiento de la "contingencia" protegida, es decir, el del
accidente no laboral; otra interpretacién conduciria, al no exigirse en este supuesto periodo
minimo de cotizacidn, a un resultado en el que tal requisito carece de eficacia practica. Por
otra parte, la disposicion legal expresa en contrario a que se refiere el art. 124.1. no se ha
dictado respecto de dicha contingencia.” . Y resultando del relato histérico de la sentencia
combatida que el actor en fecha 25 de junio de 2.007 cuando prestaba servicios por cuenta y
orden de la empresa codemandada quien tenia concertado el pago de la IT derivada de
contingencias comunes con la Mutua X. sufrié un accidente comun, siendo dado de alta en
fecha 11-12-2.008, e impugnando tal alta judicialmente, tal impugnacién fue estimada por
sentencia firme de fecha 16-10-2.009 del Juzgado de lo Social nimero 2 de Alicante, sin que
conste una posterior reincorporacion del actor al trabajo y sin que se tramitase de oficio
expediente alguno de incapacidad permanente hasta que el mismo fue instado por el actor en
fecha 20-9-2.010, siendo denegada tal peticion por resolucion de fecha 20-10-2..010 que ahora
se impugna, y no cuestionandose por ninguna de las partes en el recurso la apreciacion
efectuada en la instancia segun la cual las limitaciones organicas y funcionales que presenta el
actor le incapacitan de modo permanente para la ejecucidon de la que fuera su profesion
habitual de instalador de cables de alta tensidn, se esta en el caso de estimar el motivo, pues a
la fecha del accidente que determind la baja en el trabajo, (25-6-2.007) el actor se encontraba
en situacion de alta.

CUARTO.- Corolario de lo razonado serd la estimacién del recurso de suplicacidn
interpuesto en el sentido de estimarse la demanda por él deducida, si bien absolviendo a la
Mutua codemandada a la que no cabe atribuir responsabilidad alguna en el abono de las
prestaciones de incapacidad permanente derivada de contingencias no profesionales. Sin
costas.

Vistos los precedentes preceptos legales y los de general aplicacion.

FALLO

Con estimacion del recurso de suplicacidon interpuesto por D. M.P.C. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 4 de ALICANTE en sus autos nim. 35/11 de
fecha 20-9-2012, procedemos a revocar la resolucion recurrida en el sentido de estimar la
demanda deducida por el actor al que se declara afecto a situacién de IPT con derecho a una
pension mensual del 55 por ciento de la base reguladora de 609,54 y fecha de efectos de 7-10-
2.010 con condena al INSS y a la TGSS a estar y pasar por dicha declaracidn y al abono de la
pension referida. Sin costas.
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Sentencia nim. 1.466, de 13 de junio de 2013

Materia: Vulneracidon derechos fundamentales: Falta de comunicacién. Incidente concursal
laboral. Determinacidn extincion laboral y antigiiedad reconocida en la empresa.
Nulidad de actuaciones.

Juzgado: Estima la demanda procediendo a la aclaracion figurando la antigiiedad de los
trabajadores.

Sala: Estima el recurso revocando y anulando la sentencia recurrida, ordenando su
reposicion al momento anterior a la citacion para la vista, con el fin de que se
produzca la celebracidn de la misma con la oportuna citacion de las partes.

Ponente: limo. Sr. D. Ramdn Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por parte de F.J.S.M. la sentencia que dictd el dia 10 de
diciembre de 2.012- aclarada por Auto del 20 siguiente- el Juzgado de lo Mercantil nimero 2
de los de Valencia en la que se estimd la demanda deducida por el FOGASA promoviendo
incidente laboral en el seno del concurso frente a la empresa concursada “C.C.”, su
administrador concursal, la trabajadora, A.L.C. y el propio recurrente reconociendo a ambos y
a efectos de la extincién de su contrato de trabajo una antigiiedad de 1 de abril de 2.008, en
lugar que la de 23-10-2.007 y 17-5-2.005 que les reconocia la empresa demandada.

2. El recurso se articula en un Unico motivo que se formula con invocacion del
apartado a) del art. 193 de la LRJS, en el que se denuncia vulneracidn del articulo 24.1 de la
Constitucion por cuanto que se denuncia que el procedimiento se ha tramitado sin la citacion
personal del recurrente, quien ha tenido conocimiento de la resolucion dictada por el Juzgado
de lo mercantil mediante correo electronico remito por parte del administrador concursal.

3. Siendo doctrina constante del TCo- por todas STCo 199/1.995 de 18 de diciembre-
que “ el derecho a la tutela judicial efectiva garantiza el derecho a acceder al proceso y a los
recursos legalmente establecidos en condiciones de poder ser oido y ejercer la defensa de los
derechos e intereses legitimos en un procedimiento en el que se respeten los principios de
bilateralidad, contradiccion e igualdad de armas procesales, lo que, sin duda, impone a los
organos judiciales un especial deber de diligencia en la realizacion de los actos de
comunicacion procesal, que aseguren, en la medida de lo posible, su recepcién por los
destinatarios (SSTC 316/93, 317/93 y 334/93, entre otras)”, y resultando que en nuestro caso,
Unicamente se intentd la citacién como demandado al hoy recurrente en uno de los domicilios
qgue constaban en la investigacién domiciliaria llevada a cabo por el Juzgado- calle S.-, que
resultd infructuosa, no habiéndose intentado otra citacién personal, constando otro domicilio
— calle G. de la misma Ciudad Condal-, se esta en el caso de estimar el recurso, decretando la
nulidad de actuaciones solicitada.

SEGUNDO- .Corolario de lo razonado sera la desestimacion del recurso interpuesto,
con revocacién de la resolucién recurrida, anulando las actuaciones y decretando su reposicion
al momento inmediato a la citacidon para la vista, para que con la debida citacién de los
demandados se celebre la misma. Sin costas.

Vistos los precedentes preceptos legales y los de general aplicacion.
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FALLO

Con ESTIMACION del recurso de suplicacién interpuesto POR F.J.S.M. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de los de VALENCIA el dia 10 de
diciembre de 2.012, aclarada por auto de fecha 20-12-2.012 en sus autos 1230/ 2.012
revocamos la misma y anulamos las actuaciones ordenando su reposicion al momento
inmediato anterior a la citacién para la vista a fin de que se proceda a la celebracion de la
misma con la oportuna citacion de las partes.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.480, de 17 de junio de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador con contrato de trabajo de duracion
determinada eventual por circunstancias de la produccidn.. El contrato se rige por
el convenio colectivo de la industria del metal. Extincion de la elacién laboral por
causas objetivas. Firma finiquito: Valor liberatorio.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenando a la demandada a abonar al actor
determinada cantidad.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La Sala atribuye valor liquidatorio
al finiquito firmado por la demandante en relacion con su relacién laboral con la
demanda.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia que estimé parcialmente la
demanda y condend a la empresa al abono de la cantidad que indica, interpone recurso de
suplicacion la empresa demandada, siendo impugnado el recurso por la parte actora y en el
conjunto del recurso con amparo procesal en el articulo 193 c) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social, respecto del derecho, se denuncia infraccién del articulo 1255 del Cédigo
Civil, art. 1281 y art. 1258 del referido Texto legal, asi como de la jurisprudencia que cita,
alegando, en sintesis, que el documento firmado como finiquito contiene una renuncia general
comprensiva de todo tipo de cantidad que por cualquier concepto pudiera derivarse de la
relacién laboral. Siendo los términos claros y concretos para entender la deuda reclamada
totalmente satisfecha.

Los hechos declarados probados evidencian que el dia 16 de diciembre de 2010 la
empresa comunicéd por escrito al actor la extincion de su contrato de trabajo por causas
objetivas con efectos de esa misma fecha, y el mismo dia 16 de diciembre de 2010 el
demandante firmé documento de liquidacion y finiquito desglosado en los siguientes
conceptos: plus convenio, salario grupo, nocturnos, asistencias, complemento salarial comp. a
pagas, plus turnicidad, parte proporcional de las pagas extraordinarias de diciembre y marzo,
parte proporcional de vacaciones y falta de preaviso, por un importe total de 2.353,78 euros,
firmando asi mismo el trabajador la ndmina correspondiente. El mismo dia 16 de diciembre de
2010 actor y demandada suscribieron un documento en el que se hace constar que el
trabajador reconoce que son ciertas las causas alegadas como motivo para extinguir la relacion
laboral, aceptando la indemnizacion de 3.989,99 euros antes mencionados “quedan
totalmente satisfechas cuantas cantidades me pudieran corresponder derivadas de mi
actividad laboral desarrollada para con la citada empresa e igualmente aquellas otras que en
concepto indemnizatorio pudieran derivarse de la extincion de mi relaciéon laboral”,
manifestando no tener nada mas que reclamar ni judicial ni extrajudicialmente.

A tenor de los hechos declarados probados si bien es cierto que existe un primer
documento de liquidacidn y finiquito en el que se desglosan los conceptos que se consideran
comprendidos en el mismo, lo que pudiera debe interpretarse en el sentido de que solo se
consideran finiquitados los conceptos concretos y determinados que ce citan en el mismo. No
debe olvidarse que el mismo dia las partes suscriben otro documento en el que se expresa que
guedan totalmente satisfechas cuantas cantidades me pudieran corresponder derivadas de mi
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actividad laboral desarrollada para con la citada empresa e igualmente aquellas otras que en
concepto indemnizatorio pudieran derivarse de la extincion de mi relacién laboral,
manifestando no tener nada mas que reclamar ni judicial ni extrajudicialmente, y del tenor de
este finiquito se evidencia que los términos del mismo son claros e inequivocos sobre la
voluntad de la parte actora de nada mas reclamar a la empresa y aunque es cierto que no se
desiste expresamente de los conceptos en esta litis reclamados, no es menos cierto que no se
excluyen en modo alguno los mismos, cuando el periodo que comprenden es anterior a la
fecha del finiquito, lo que revela que cuando se esta suscribiendo el recibo de finiquito no se
esta renunciando a un derecho futuro. Ni se trata de una reclamacion de derechos nacidos con
posterioridad a la firma del finiquito, ni de una reclamacion derivada de los efectos
retroactivos del Convenio Colectivo posterior a la fecha de firma del finiquito.

No se aprecia en el texto del finiquito una redaccién confusa, ni la existencia de
reservas o salvedades por las que pudiera entenderse excluida la accién en esta litis
formulada. Y tampoco se acredita la existencia de vicio alguno del consentimiento en la
voluntad expresada por la demandante al firmar el finiquito. Por lo que no se aprecia
obstaculo alguno para atribuir valor liberatorio al finiquito firmado por la demandante en
relacién con su relacion laboral con la demanda. Razones que llevan a estimar el recurso y a
revocar la sentencia de instancia, absolviendo a la parte demandada.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacidn interpuesto por la representacién letrada de
la empresa demandada MFV M. S.A., frente a la sentencia del Juzgado de lo Social nimero Seis
de los de Valencia, de fecha 3 de octubre de 2.012, dictada en virtud de demanda interpuesta
por Don F.S., a que se contrae el presente rollo, la revocamos y dejamos sin efecto y en su
lugar con desestimacion de la demanda debemos absolver y absolvemos a la empresa
demandada.

Se decreta la devolucion del depdsito y de la consignacion efectuados para recurrir.
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Sentencia nim. 1.551, de 20 de junio de 2013

Materia: Subsidio de Incapacidad temporal. Trabajadora que presta servicios para empresay
que se encuentra en situacion de IT. La actora no se presenta a control médico al
confundir la fecha de comparecencia. La Mutua dicta resolucion declarando
extinguida la prestacion que viene percibiendo la actora al no quedar justificada
suficientemente su incomparecencia. Impugnacion de la resolucién: Estimacion.

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

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La actora declara en un
primer momento confusion en la fecha de la comparecencia y posteriormente
amnesia derivada de la medicacion, sin que haya podido probarla.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 1. El recurso interpuesto se estructura en dos motivos. El primero se dedica
a la revisidon de los hechos probados (sin duda por error de transcripcidon cita la Ley de
Procedimiento Laboral cuando, de acuerdo con la fecha de la sentencia impugnada (30 de
enero de 2012) debid invocarse el articulo 193.b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social
conforme a lo prevenido en la Disposiciéon Transitoria Segunda.l de dicha ley, que entrd en
vigor a los dos meses de su publicacién en el BOE segln previene su Disposicion Final Séptima,
apartado 1, es decir, en 11 de diciembre de 2011, dada su publicacién en el BOE de 11 de
octubre de 2011, pero este error no tiene relevancia a los efectos del recurso en cuanto las dos
normas de referencia, la derogada y la vigente, disponen lo mismo) a los fines siguientes: A) Se
“afiada un Hecho Probado con el ordinal segundo en el sentido de incorporar a la redaccion
factica esta redaccion en base a los documentos aportados por esta parte que obran en folios
31-42 de Autos y segun los cuales se desprende de forma clara que: “La actora, trabaja como
limpiadora en 4 empresas S., E, Se. y Ser. las dos primeras empresas tienen concertado tanto
para la proteccion de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
como para la cobertura de la prestacion econdmica por incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes, a la entidad gestora X MUTUA C. la tercera F. (sic) y la cuarta XX”. B)
Se incorpore a “la redaccion factica la siguiente redaccion en base a los documentos aportados
por esta parte que obran en folios 9 y 25-27 de Autos y segun los cuales se desprende de
forma clara que: “La trabajadora desde 20/09/2010 también, debido a su incapacidad
temporal, acude regularmente a F. (sic), ademas de a X. MUTUA”. C) “Se afiada un Hecho
Probado con el ordinal Tercero en el sentido de incorporar a la redaccion factica la siguiente
redaccion en base a los documentos aportados por esta parte que obran en folios 23, 24, 26 y
27 de Autos y segun los cuales se desprende forma clara que: “Que tras la extincién de la
prestacion de Incapacidad Temporal siguié acudiendo a reconocimientos médicos con la
Mutua F. (sic) y con los Servicios de Salud Publicos y mediante resolucién del INSS de
11/10/2011 se ha aprobado reconocer a la actora la prestacion por incapacidad permanente
para la profesidon habitual con el cuadro clinico residual: Lumbalgia mecanica con ciatalgia
sobre patologia lumbar previa IQ hace 15 afios.”

2. Ninguna de las revisiones/adiciones propuestas debe prosperar. Como recordaron
las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2001 y 19 de febrero de 2002, con cita de
otras muchas, en doctrina perfectamente extrapolable al recurso de suplicacion, dada su
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naturaleza extraordinaria, subrayada incluso por el Tribunal Constitucional (véase su sentencia
71/02, de 8 de abril), la revision de hechos “... requiere no sélo que se designen de forma
concreta los documentos que demuestren la equivocacion del juzgador, sino también que se
sefiale de manera precisa la evidencia del error en cada uno de los documentos, "sin
referencias genéricas", y es de ver que la referencia respectiva a “los documentos aportados
por esta parte que obran en folios 31-42 de Autos”, a “los documentos aportados por esta
parte que obran en folios 9 y 25-27 de Autos” y a “los documentos aportados por esta parte

que obran en folios 23, 24, 26 y 27 de Autos”, incide en el defecto antes indicado.

SEGUNDO.1. El siguiente y ultimo motivo de recurso se dedica al examen de
infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia (como en el motivo anterior y sin
duda también por error de transcripcion, cita la Ley de Procedimiento Laboral cuando, de
acuerdo con la fecha de la sentencia impugnada (30 de enero de 2012) debid invocarse el
articulo 193.c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social conforme a lo indicado en el
apartado 1 del fundamento juridico anterior que damos aqui por reproducido, reiterando que
ese error no tiene relevancia a los efectos del recurso en cuanto las dos normas de referencia,
la derogada y la vigente, disponen lo mismo), denunciando infraccién, por aplicacion indebida
de “los articulos 131.1 bis de la Ley General de la Seguridad Social, y del art.6 del Real Decreto
575/1997, de 18 de abril, por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control
de la prestacién econdmica de la Seguridad Social por incapacidad temporal, asi como
jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana entre otras en Sentencia de fecha 10/06/2008 Rec. Suplicacion 2446/2007 y
también de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en Sentencia de
13/02/2007 Rec. Suplicacion 2258/2006”. Argumenta en sintesis que la incomparecencia no
fue injustificada porque hubo una confusidn de fechas tal y como la actora manifesté a la
Mutua en 26/11/2010 y se recoge en la fundamentacion de la sentencia, por lo que como en el
caso resuelto en nuestra sentencia de 10/6/2008, debe resultar creible la explicaciéon de la
actora al ser posible la confusién real entre dos fechas préximas y desarrollarse la conducta de
buena fe, habiendo sido siempre la recurrente sincera y honrada respecto a la confusién de
fechas como causa de la incomparecencia que por ello no debe considerarse injustificada.

2. Del inalterado relato histoérico de la sentencia impugnada y datos de hecho contenidos en su
fundamentacion juridica destacamos: A) La actora en situacion de alta en el Régimen General,
como consecuencia de los servicios laborales que presta como limpiadora inicié situacion de
incapacidad temporal por enfermedad comun en fecha 20 de Septiembre de 2010. B) El
26.11.2010, la Mutua requiri6 a la demandante en los términos siguientes: “El pasado
23.11.2010, dejé Ud., de acudir de forma injustificada al control médico que debian realizar los
servicios de esta Mutua. Por ello y en aplicacion de lo dispuesto en el art.131 bis de la LGSS se
le notifica que, si en plazo de 10 dias naturales, contados desde hoy, no se ha personado Ud.,
en nuestros servicios y justificado adecuadamente su incomparecencia, quedara extinguida la
prestacion de IT que percibe, con efectos desde el dia 24.11.2010.” C) La demandante
presentd escrito en la Mutua el dia 29.11.2010 en el que consta “justifico que el motivo de no
haberme presentado el dia 23.11.2010 a la cita que tenia con Uds., ha sido un error por mi
parte confundiendo la fecha que era el 23 del 11 y yo pensaba que era el 26 del 11 a las 16
horas, porque el dia 26 del 11 también tenia cita con otra mutua Ilamada F. a las 15,30 horas”.
D) La Mutua X M, dicté resolucién en fecha 7.12.2010 declarando extinguida la prestacion que
venia percibiendo de conformidad con lo establecido en el art.131 bis de la LGSS porque “el
pasado 23.11.2010 dejé Ud., de acudir de forma injustificada al control médico que debian
realizar los servicios de esta Mutua, no habiendo justificado suficientemente su
incomparecencia pese a haber sido emplazada para ello”. E) En el acto del juicio alegdé que
tomaba medicacién que podia causar amnesia, lo que no resulté acreditado.
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3. Partiendo de la hoy indiscutible competencia de la Mutua recurrida, para extinguir el
subsidio de incapacidad temporal por incomparecencia injustificada a reconocimiento médico,
de acuerdo con lo prevenido en el articulo 131 bis.1 de la Ley General de la Seguridad Social
(véase por todas la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 2010) al enmarcarse esa
extincion en la gestion del subsidio que se les atribuye. Siendo asi que la actora/ahora
recurrente no comparecié al control médico para la que habia sido citada el dia 23 de
noviembre de 2010, alegando primero error por haberse confundido de fecha al tener revision
médica acordada por otra Mutua para el dia 26 de noviembre de 2010, y alegando después en
el acto del juicio amnesia derivada de la medicacion, lo que no probd, no apreciamos que se
haya justificado la incomparecencia.

4. El supuesto resuelto por la sentencia de esta Sala de 10 de junio de 2008, aunque puede
considerarse proximo, se separa del actual ya que en aquél fue el mismo dia en que habia sido
citado el beneficiario para reconocimiento médico por la Mutua cuando pasoé consulta con el
Médico del Servicio de Salud, lo que explicaba la confusion de fechas y que la incomparecencia
estuviera justificada. Tampoco es parangonable con el presente caso el decidido por la
sentencia de la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco de 13 de febrero de 2007 (que tampoco
constituye jurisprudencia ex articulo 1.6 del Cddigo Civil), cuya decision partia del hecho de
que la alli actora el mismo dia que tenia que acudir a la revision médica acordada por la Mutua
presentaba un cuadro de infeccidn respiratoria que requeria reposo en domicilio.

5. En consecuencia, este motivo también se desestima.

TERCERO. Corolario de todo lo razonado sera la desestimacidn del recurso interpuesto
y consiguiente confirmacién de la sentencia impugnada. Sin costas de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita y
235.1 de la LIS, al gozar la recurrente del beneficio de justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de dofia M2 J. H.L.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 4 de los de Castellén el dia 30 de
enero de 2012, en proceso sobre extincion de subsidio de incapacidad temporal seguido a su
instancia contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,la TESORERIA GENERAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL y la Mutua X MUTAL C. y confirmamos la aludida sentencia.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.562, de 25 de junio de 2013

Materia. Prestacion por maternidad: reconocimiento. Trabajadora que presta servicios en
entidad estatal con sucesivos contratos de trabajo temporales. La actora, que
recibia de la mutua prestacion por riesgo durante el embarazo, ve extinguida la
misma al extinguirse el contrato de trabajo con la empresa demandada.
Denegacion de prestaciones por maternidad al no encontrarse en situacion de
asimilada al alta en la fecha del hecho causante. Solicitud consideracidn situacién
asimilada al alta.

Juzgado: Desestima integramente la demanda, absolviendo a los demandados de las
pretensiones formuladas en su contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia, al considerar a la actora en
situacion de asimilada al alta. Condena al abono de esta prestacion a la entidad
gestora, absolviendo a la mercantil codemandada.

Ponente: lima. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertegaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- En un solo motivo que se fundamenta en el apartado c del art. 193 de la
Ley de la Jurisdiccidn Social (LJS) se articula el recurso de suplicacién interpuesto por la
representacion letrada de la parte actora contra la sentencia del juzgado que desestima su
reclamacion sobre reconocimiento de prestaciones por maternidad al considerar que la
demandante no se encuentra en situacidn de alta o asimilada al alta en la fecha del hecho
causante, habiéndose impugnado el recurso por la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos
S.A. como se expuso en los antecedentes de hecho.

En el Unico motivo del recurso se imputa a la sentencia de instancia la infraccion
de los articulos 133 ter. y 124. 1 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
ya que entiende que debié de considerarse a la demandante en situacion asimilada al alta en
la fecha del hecho causante al haber impugnado la resoluciéon de la Mutua de extinguir la
prestacion por riesgo durante el embarazo que le fue concedida desde el 19-5-10 al 30-6-10 al
extinguirse su contrato de trabajo con la empresa.

De conformidad con lo establecido en el articulo 133 ter de la Ley General de la
Seguridad Social en relacion con el articulo 124.1 del mismo texto legal para ser beneficiaria
del subsidio por maternidad la trabajadora ha de reunir el requisito general de estar en alta o
en situacidn asimilada al alta y de los hechos que se declaran probados se constata que la
demandante ha venido prestando servicios para la mercantil demandada en virtud de
sucesivos contratos de trabajo temporal desde el 1-1-10 al 30-6-10 en que se produjo la
extincion del ultimo contrato. En fecha 20-5-10 solicitd y se le concedid con efectos de 19-5-10
prestacion de riesgo durante el embarazo que le aboné la Mutua F.M. hasta el 30-6-2010. En
fecha 28-3-2011 solicité prestacién por maternidad al haber dado a luz un hijo en fecha 29-12-
10, denegandosele por no encontrarse en alta o situacidn asimilada al alta.

De los datos expuestos se constata que la actora causd baja en el sistema de
Seguridad Social en fecha 30-6-2010 al extinguirsele el contrato de trabajo con la Sociedad
Estatal de Correos y Telégrafos, S.A., pero de acuerdo con lo establecido en el 37.3 del Real
Decreto 295/2009, de 6 de marzo, "cuando la trabajadora se encuentre en situacién de riesgo
durante el embarazo y durante ella se extinga su contrato, por alguna de las causas previstas
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en el articulo 208.1 de la Ley General de la Seguridad Social, la prestacién por riesgo durante el
embarazo se extinguird, pasando entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir, si
redne los requisitos necesarios, la correspondiente prestacion"”, de tal modo que desde la
fecha en que se extinguid la prestacion de riesgo durante el embarazo la actora se encontraba
en situacién legal de desempleo con derecho a percibir la prestacion correspondiente -derecho
este no cuestionado por las partes- y en plazo para solicitarla, de modo que la prestacion
reclamada ha de serle reconocida, por encontrarse en situaciéon asimilada al alta (articulo 4 del
Real Decreto 295/2009), siendo esta también la solucidn alcanzada por la Sala de lo Social del
TSJ de Asturias en sentencias de 01 de Julio del 2010, Recurso: 1346/2010 y de 16 de
Septiembre de 2011, Recurso: 1831/2011.

La estimacién del recurso conduce a la revocacion de la sentencia impugnada a fin
de estimar la demanda y declarar el derecho de la demandante a la prestacion de maternidad
sobre la base reguladora de 48,82 € diarios y fecha de efectos 29-12-2010.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre de D.2 M.2 J. M. L., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Cuatro de los de Alicante y su provincia, de
fecha 16 de octubre de 2012, en virtud de demanda presentada a su instancia contra el
Instituto Nacional de la Seguridad Social y la empresa Sociedad Estatal de Correos y
Telégrafos, S.A.; y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida, estimando la
demanda y declarando el derecho de la actora a percibir la prestacion de maternidad sobre
la base reguladora de 48,82 € diarios y fecha de efectos 29-12-2010, condenando a la
Entidad Gestora al abono de la prestacion en los términos indicados y con la absolucion de
la mercantil codemandada.
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Sentencia nim. 1.570, de 25 de junio de 2013

Materia: Prestacidon por desempleo. Solicitud prestacion renta activa de insercion. Extincion
de prestaciones y percepcion indebida por extincion del derecho al haber
permanecido fuera de Espafa. Impugnacion resolucién administrativa.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la demandada de las pretensiones formuladas
de contrario.

Sala: Estima en parte el recurso revocando la sentencia de instancia. La trabajadora debia
haber comunicado el desplazamiento al extranjero, aunque en el momento de
su viaje no tuviese todavia concedida la prestacion. Procede la suspension de la
prestacion por el tiempo que permanecié fuera pero no la extincion de la
misma.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el Letrado de la Sra. A. la sentencia de instancia que
desestimd su demanda por la que se impugnaba la resolucion administrativa dictada por el
Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE), en la que se acordd la exclusién de la renta activa de
insercién que tenia reconocida, por haber permanecido fuera de Espafia por un periodo
superior a 15 dias naturales sin comunicar tal circunstancia a la Oficina de prestaciones y sin
que el traslado obedeciera a motivos laborales o perfeccionamiento profesional, con
reclamacion de la cantidad de 2.485 euros correspondientes al periodo 1 de agosto de 2010 a
25 de enero de 2011.

2. El recurso se sustenta en un motivo Unico redactado al amparo del apartado c)
del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRIS), en el que se denuncia la
infraccion del articulo 213.1 g) del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) y del articulo 9.1
h) del Real Decreto 1369/2006, de 26 de noviembre, en relacién con la sentencia dictada por
esta Sala de lo Social el 16 de julio de 2008 (rs.3868/2007). Se argumenta por la recurrente,
que en el momento en que la Sra. A. inicid su viaje a Marruecos por motivo de la enfermedad
de su madre, todavia no le habia sido reconocida la prestacion solicitada y la oficina gestora no
le habia notificado su obligacidon de permanecer en Espafia; y que, en cualquier caso, el SPEE
actué con falta de diligencia, pues a pesar de haberse entrevistado con la demandante el 10 de
septiembre de 2010, no acordé la extincidn de la prestacion hasta el mes de febrero de 2011,
dando lugar a que tenga que reintegrar la prestacidon percibida hasta esta fecha con los
intereses correspondientes.

3. Lo primero que debemos sefialar a efectos de resolver el recurso, es que el
supuesto que ahora se examina no es idéntico al resuelto por esta Sala de lo Social en la
sentencia de 16 de julio de 2008 que se invoca en el motivo, pues en el caso resuelto por esta
resolucidn la demandante habia obtenido permiso de la Entidad Gestora para desplazarse a su
pais y una vez alli sufrio una enfermedad que justifico el retraso en el regreso a Espafia;
mientras que nada esto consta en los hechos probados de la sentencia que ahora se recurre.
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Ahora bien, ello no obstante recurso debe ser estimado, siquiera que en parte, de
acuerdo con la mas reciente doctrina jurisprudencial expresada en la STS de fecha 18 de
Octubre del 2012 (rcud.4325/2011) que ante la ausencia de una aclaracion legal respecto al
concepto de residencia, ha entendido que la residencia temporal, segin la legislacion de
extranjeria, exige al menos 90 dias de permanencia, considerada ésta como un asentamiento
durante un cierto tiempo, lo que la distingue de la mera estancia. Se razona en la citada
sentencia que “El concepto juridico de "residencia” pertenece a una familia en la que se
encuentra emparentado con los conceptos de "domicilio" y de "estancia". Por otra parte, el
sustantivo "residencia" viene acompanado a menudo en las distintas ramas legislativas que lo
utilizan de diversos adjetivos: "residencia habitual”, "residencia temporal”, "residencia
permanente" o "residencia de larga duracion". Es de notar, ademds, que la determinacion de la
residencia en sus diferentes modalidades se puede graduar con cierta elasticidad mediante la
aplicacion de umbrales o criterios, que no son exactamente los mismos en las distintas ramas o
sectores del ordenamiento; no es exactamente igual la residencia a efectos del impuesto de la
renta que la residencia a efectos del derecho- deber de empadronamiento en un municipio, o
que la residencia a efectos de la legislacion de extranjeria, o que la residencia a efectos de
movilidad geogrdfica de los trabajadores, o que la residencia a efectos de los derechos de
sufragio activo y pasivo”. Aplicando el concepto de residencia y los razonamientos que le
siguen a la legislacion de Seguridad Social, de acuerdo con la precedente sentencia del mismo
Tribunal de 22 de noviembre de 2011, entiende el Tribunal Supremo, que hay tres situaciones
de proteccién de desempleo prestacién "mantenida"”, prestacion "suspendida" y prestacion
"extinguida", y en base a ello, las situaciones siguientes:

“a) una prestacion "mantenida" en los supuestos de salida al extranjero por tiempo
no superior a quince dias naturales al afio, por una sola vez, siempre que el desplazamiento se
haya comunicado a la Administracion espafiola en tiempo oportuno;

b) una prestacion "extinguida", con la salvedad que se indica a continuacion, en los
supuestos de prolongacion del desplazamiento al extranjero que comporte "traslado de
residencia", es decir por mds de los noventa dias que determinan en la legislacion de
extranjeria el paso de la estancia a la residencia temporal;

¢) una prestacion "suspendida" en el supuesto particular del articulo 6.3 del RD
625/1985 (redaccion RD 200/2006) de " busqueda o realizacion de trabajo " o "
perfeccionamiento profesional " en el extranjero por tiempo inferior a "doce meses";

d) una prestacion "suspendida", en todos los demds supuestos en que se haya
producido el desplazamiento al extranjero por tiempo inferior a noventa dias, con la
consiguiente ausencia del mercado de trabajo espariol del beneficiario de la prestacion de
desempleo”.

3. Como hemos sefialado en reciente sentencia de esta Sala de lo Social de 6 de
febrero de 2013 (rs.2022/2012), la solucién adoptada por el Tribunal Supremo al acoger como
referencia una normativa aplicable exclusivamente a los extranjeros no miembros de la Unidn
Europea, no resuelve los posibles problemas que podrian derivarse de las ausencias del resto
de trabajadores a los que no resuelta aplicable dicha normativa especial, lo que podria dar
lugar a posibles situaciones de aplicacién desigual de la norma a situaciones esencialmente
iguales, o al menos muy similares. Pero dado que este no el supuesto que ahora debemos
resolver, dado que se trata de una trabajadora de nacionalidad marroqui que permanecié en
su pais durante un mes sin comunicar dicho viaje a la entidad gestora, debemos concluir que
nos encontramos ante un supuesto de los previstos en el apartado d) de los antes citados, es
decir, ante una prestacion que debio ser suspendida por el tiempo de la ausencia. Por ultimo
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debemos resefiar que el hecho de que la demandante saliera de Espafa nada mas presentar la
solicitud para percibir la renta y antes de que recayera la resolucién del SPEE, no le eximia de
comunicar su viaje a la Entidad Gestora como asi se le advertia en el formulario de la solicitud.

4. Asi pues y en virtud de lo expuesto, procede estimar el recurso en el sentido de
revocar la resolucion de fecha 29 de abril de 2011, confirmada por otra posterior de 22 de
junio de 2011, debiendo limitarse la entidad gestora a declarar la suspensién de la prestacion
por el tiempo de duracion de la ausencia de la demandante, limitando la percepcién indebida a
la cantidad percibida por el tiempo de la ausencia.

SEGUNDO.- No procede imponer condena en costas (art. 235.1 LRJS).

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de DONA T.A. contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 5 de los de Valencia de fecha 7 de
septiembre de 2012; y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y limitamos la
declaracion de indebida de la renta de insercidn activa percibida por la demandante
durante periodo de duracidn de su ausencia de Espafia entre el 31 de julio de 2010y el 31
de agosto de 2010, condenando al SPEE a estar y pasar por ésta declaracion.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.594, de 25 de junio de 2013

Materia: Conflicto colectivo. Falta de acreditacion acto de conciliacion. Falta de subsanacion
de defecto observado en la demanda presentada por el sindicato demandante.
Infraccidn articulo 81.3 de la LRIS.

Juzgado: Archiva la demanda presentada por el sindicato demandante por no haber sido
subsanada legalmente dentro del plazo establecido.

Sala: Estima el recurso de suplicacidn contra el auto en procedimiento de conflicto colectivo
dejando el mismo sin efecto, debiendo el Juzgado de origen proceder a tramitar
la demanda a tramite y proceder a un nuevo sefialamiento. La conducta del
érgano judicial de proceder a un requerimiento de subsanacion no exigido por el
articulo 81.3, asi como al posterior archivo de la demanda, excedid los limites
razonables de control e impidio el correcto acceso de la parte al proceso.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente al auto del Juzgado de lo Social n2 Dos de los de Castellén que
archiva la demanda de Conflicto Colectivo en base a la falta de subsanacién del defecto
observado en la demanda, consistente en la falta de acreditacion de la celebracion o intento
de conciliacién o mediacién previo, interponen los demandantes recurso de suplicacién, que
plantean en base a dos motivos amparados en el apartado a) o subsidiariamente en el c), del
art. 193 de la LRJS.

En el primero de ellos se cita como infringido el art. 157.2 de la LRJS en relacidén con el
art. 64 y 156 ambos del mismo texto legal, asi como el art. 24.1 de la C.E. sefalando que el art.
64 establece una serie de excepciones a la conciliacion o mediacién previas al proceso, entre
las que se encuentra actualmente y con la nueva LRIJS la correspondiente a los procedimientos
donde se ventilen “modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo”; y que tales
excepciones son aplicables tanto a los procesos individuales como a los conflictos colectivos, a
tenor de lo dispuesto en el art. 157.2 de la LRIS que sefiala, frente a la exigencia general de
previo intento de conciliacion o mediacion en los conflictos colectivos establecido en el art.
156.1, un apartado 22 que sefiala lo siguiente: “A la demanda debera acompariarse
certificacion de haberse intentado la conciliacién o mediacion previa a la que se refiere el
articulo anterior o alegacion de no ser necesaria aquella”. Como apoyo de dicha interpretacion
se cita sentencia del TJS de Canarias, las Palmas de 4 de diciembre de 1992, rec, 739/92 que
en un conflicto en el que se analiza un derecho de vacaciones colectivo, que estaba excluido de
la previa conciliacion en la anterior normativa, aceptd también para el conflicto colectivo la
citada exclusion. Al margen de que la citada sentencia, por no provenir del Tribunal Supremo,
carece del valor de la jurisprudencia en el sentido de su aplicacién al presente recurso de
suplicacion, lo cierto es que en el caso analizado la parte accionante dejé de alegar la razén de
la excepcién. Pero ademas, y dado que la actual redaccién del art 64 de la LRIS y la del anterior
precepto de la LPL excluyen la materia que aqui se analiza, no cabe entender que estemos
ante el supuesto de interpretar una nueva norma. Cosa distinta es que no parezca, al menos
desde una perspectiva garantista, que en un conflicto que va precedido de una negociacion
previa, sea necesaria una previa mediacion o conciliacién, como exige la norma, la cual no lo
exige, por el contrario, en un procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de
caracter individual, que en ocasiones puede resultar una decision sorprendente. Pero tal



LS

Comité
Econémic
Social

de la
Comunitat
N4 Valenciana

cuestion nos sitla dentro de un marco mas de lege ferenda que de lege data, y por tanto
procede rechazar el indicado motivo.

SEGUNDO.- Con el mismo amparo procesal se cita la infraccidn del art. 81.3 de la LRJS
en relacién con los mismos articulos 63 y 156 de la misma norma y art 24 CE, asi como la STC
numero 203/2004 de 16 de Noviembre, y la numerada como 168/2003 y el principio pro
actione. Sefialan los recurrentes, en primer lugar, que el requerimiento de subsanacién no
incluyd el apercibimiento integrado en el precepto sobre el posible archivo de la demanda. Tal
ausencia, constituye, desde luego, una omisidn de interés pues el 6rgano judicial debe sefialar
con concrecidn al interesado, lo que puede resultar de la omision de atender a dicho
requerimiento. No obstante, el hecho de que la diccion literal del art. 81.3 de la LRJS incluya tal
apercibimiento y que los demandantes estén defendidos por letrada, impide dotar de
relevancia tal omision, pues es obvio que dicha parte conocio el posible resultado de omitir el
sefialado requerimiento.

Entrando en la cuestidn garantista y el principio pro actione, debemos sefialar que ya
ésta Sala se ha pronunciado, en aplicacion del nuevo contenido del art. 81 en su apartado 32
de la LRIJS, en un caso muy similar al actual, sobre si se han cumplido o no los requisitos de los
actuales arts. 80 y 81 de la LRIS, que han visto modificado su contenido en relacidn a los
anteriores preceptos de la LPL. En sentencia de éste TSJ de 20 de marzo del 2013, n2 705/13,
resolutorio del Rec. Suplic 157/13, sefialdbamos que se debe partir del hecho de que la LRIJS,
tras la doctrina constitucional que ponia de relieve las dificultades de cumplimiento del
derecho a la tutela judicial efectiva, por la interpretacién rigorista de los preceptos de la LPL
que regulaban la admisidn a tramite de la demanda, ha modificado su tenor literal para no solo
dotar de agilidad al tramite de admisiéon de la demanda, sino también con la pretensidn de
garantizar al mismo tiempo el derecho de tutela de la parte demandante, en su vertiente de
acceso a la jurisdiccion.

Se posibilita ahora que la demanda a la que se acompanie, (bien la certificacion del
acto de conciliacion o mediacion previa, o la papeleta de conciliacion o de la solicitud de
mediacidn...), sea admitida a tramite y sefialamiento, sin que sea necesario en esos supuestos
la necesaria subsanacion de los posibles defectos procesales que se adviertan, en el 'taxativo
plazo de 15 dias que ahora se reserva a los supuestos en que no se acompafie a la demanda
ninguno de los documentos citados. Tal y como expresamente establece el nuevo art 81.3 de
la LRJS, con independencia del tramite establecido en su apartado 1, que: “Si a la demanda no
se acompana certificacion del acto de conciliacion o mediacién previa, o de la papeleta de
conciliacion o de la solicitud de mediacion de no haberse celebrado en plazo legal, el secretario
judicial, sin perjuicio de resolver sobre la admision o proceder al sefialamiento, advertira al
demandante que ha de acreditar la celebraciéon o el intento del expresado acto en el plazo de
quince dias contados a partir del dia siguiente a la recepcidon de la notificacién, con
apercibimiento de archivo de las actuaciones en caso contrario, quedando sin efecto el
sefialamiento efectuado”. Por lo que “a sensu contrario” debemos entender que si acompania
alguno de dichos documentos no existe la obligacion de subsanar a que antes se referia el art
81.2 de la LPL, al menos en ese momento.

Del mismo modo se dijo en la sentencia ya citada, que :”no es aplicable tampoco la
doctrina constitucional plasmada en la STC n2 122/2006 de 24 de abril que entendié en un
caso en el que se pretendia la impugnacion de una sancién, que “el incumplimiento del
requerimiento judicial en el plazo legalmente establecido determina irremisiblemente el
archivo de las actuaciones, excluyendo asi la Ley una reiteracion o cadena de subsanaciones
sucesivas, que podria significar el ampliar ad infinitum las posibilidades de subsanacion de la
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demanda”. Pero entiende ésta Sala, como ya hizo en ocasién anterior (auto 28/07/08 rec.
queja 933/2008), en donde se requirié por el d6rgano judicial la subsanacion de una
representacién, que una cosa es que la parte asuma el riesgo de perder la posibilidad de
subsanacion si el d6rgano que resuelve la suplicacion considera que ese requerimiento
resultaba ajustado a derecho, y otra muy distinta es que éste tribunal pueda valorar la
legalidad de la resolucidn de archivo; pues entender que el requerimiento debe ser cumplido
en todo caso conllevaria el nulo interés del recurso. Y que: “la jurisprudencia constitucional en
materia de garantias constitucionales del proceso laboral, ha afectado de forma principal a la
vertiente de acceso al proceso, no solo en materia interpretativa sino también influyendo en
las reformas procesales, de ahi la reforma legislativa del art. 81.3 LRJS que distingue ahora
entre las distintas situaciones que pueden plantearse y aplica las pautas que una
jurisprudencia constitucional creativa pretendia garantizar, operando rigurosamente sobre el
derecho de acceso al proceso. Por ello, la STC n? 22/2011 reiteré que las decisiones de
inadmision deben tener un control, que ha de verificarse de forma especialmente intensa,
aplicando el principio “pro actione”, y dos posteriores sentencias, las n2 220 y 231, ambas del
2012 han conocido de supuestos de vulneracion de la tutela judicial en supuestos de acceso al
proceso, concluyendo en ambos casos que el requerimiento de subsanacidn exige que la causa
esgrimida por el érgano judicial sea real y necesariamente determinante del archivo, de
manera que si es rigorista o se extralimita, sea cual sea el propdsito al que responda, esta
sacrificando el derecho de acceso al proceso.

En el caso que aqui se analiza, la demanda acompafid la papeleta que acreditaba la
solicitud de conciliacion ante el TAL, asi como la citacion a dicho acto, sefialando
expresamente en un segundo otrosi digo que dicha acta de celebracién se aportaria en el
momento procesal oportuno, que pudo serlo hasta el momento del juicio oral, si bien consta
aportado ya con el recurso que aqui se resuelve. Por ello entendemos, que bastaba la
aportacién de la demanda de mediacidon al TAL y que la conducta del dérgano judicial de
proceder a un requerimiento de subsanacién, no exigido por el art. 81.3, asi como al posterior
archivo de la demanda, excedid los limites razonables de control e impidid el correcto acceso
de la parte al proceso, interpretando de forma excesivamente rigurosa un texto legal que
precisamente pretende evitar dicha interpretacion, lo que nos lleva a estimar el recurso de
suplicacion interpuesto contra el auto de archivo, dejando el mismo sin efecto, debiendo
acordarse la admision a tramite de la demanda con nuevo sefalamiento a juicio.

TERCERO.- No procede efectuar pronunciamiento sobre costas.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacidn contra el auto de fecha 18 de diciembre del 2012
del Juzgado de lo Social n2 DOS de los de CASTELLON, en procedimiento de Conflicto Colectivo
ne 869/2012, interpuesto por la defensa de la CONFEDERACION SINDICAL X., y en su
consecuencia dejamos el mismo sin efecto, debiendo el Juzgado de origen proceder a tramitar
la demanda a tramite y proceder a nuevo sefialamiento.
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Sentencia nim. 1.607, de 26 de junio de 2013

Materia: Tutela de los derechos fundamentales: Vulneracién. Trabajadora que presta
servicios en empresa dedicada a la actividad de correos y telégrafos. Contratos
laborales temporales. La trabajadora es despedida improcedentemente
recibiendo su correspondiente indemnizacion. Se convoca constitucidon de bolsas
de empleo destinada a cobertura de puestos base. Requisito para participar: no
haber sido despedido ni indemnizado por despido. La actora denuncia
vulneracién de derecho fundamental.

Juzgado: Previa desestimacion de adecuacion del procedimiento, estima parcialmente la
demanda, declarando que la exclusion de la actora de las bolsas de trabajo
constituye una vulneracion del derecho fundamental a la igualdad y a la tutela
judicial efectiva. Se condena a abonar a la actora determinada cantidad en
concepto de indemnizacion y se absuelve al organismo demandado de las
restantes pretensiones deducidas en la demanda.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Condena al organismo
demandado al abono de las costas.

Ponente: limo. Sr. D. Ramdn Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Recurre en suplicacion el Abogado del Estado la sentencia que ha estimado
parcialmente la demanda, sobre tutela de derechos fundamentales, en la que se declara que
la exclusion de la actora de las bolsas de trabajo efectuada por la demandada durante el
periodo 13-12-2007 a 27-6-2008 constituye una vulneracién del derecho fundamental a la
igualdad y a la tutela judicial efectiva (en su vertiente de indemnidad) debiendo declarar la
nulidad radical de la citada conducta, condenando a la demandada a abonar a la actora la
suma total de 9.389,48 € en concepto de indemnizacion de dafos y perjuicios, absolviéndola
de la peticion de condena de 20.000 € por dafos morales. El recursos, que se han impugnado
de contrario, se articula en dos motivos formulados respectivamente por los apartados a) y c)
del art. 191 de la Ley de Procedimiento Laboral solicita la reposicién de las actuaciones al
momento de la admision de la demanda por ser inadecuado el procedimiento de tutela
interpuesto con infraccidn de los arts 181 y 63 de la Ley de Procedimiento Laboral, al entender
gue correspondia el procedimiento ordinario de reclamacidon de cantidad; y la infraccién de los
arts. 59.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores, art. 1969 del Cddigo Civil y art. 177.2 de la Ley
de Procedimiento Laboral y jurisprudencia que los interpreta, al considerar prescrita la
cantidad reclamada.

SEGUNDO.- Constando antecedentes en la Sala que desestiman las mismas cuestiones
planteadas por el Abogado del Estado en su recurso, éste debe ser desestimado. En efecto la
sentencia n2 458/2012 de 14 de febrero (rec. 139/2012), que se hace eco de la dictada en
fecha 25 de noviembre de 2011 (rec.2670/2011) resuelven cuestion semejante a la planteada
en el recurso que ahora examinamos, y razones de igualdad en la aplicacién de la Ley imponen
seguir el mismo criterio, ya firme. En la solucién del primer motivo se afirma: “La Sala no
puede estimar el motivo por cuanto que, segun consta en autos, la demanda formulada por el
actor denunciaba la vulneracién de sus derechos fundamentales y solicitaba la indemnizacion
correspondiente, por lo que en aplicacion del articulo 181 LPL, la modalidad procesal adecuada
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para dar tramite a su pretensidn era, necesariamente, la de tutela de la libertad sindical y otros
derechos fundamentales. Es mas, aunque a efectos puramente dialécticos, se admitiese que
hubiera no cabido la pretensidn declarativa de que se estimase que existia una vulneracion de
los derechos fundamentales y si, Unicamente, una simple reclamaciéon de dafos y perjuicios,
no cabe perder de vista que esa reclamacién derivaba directa y expresamente de un atentado
a los derechos fundamentales del trabajador, por lo que, también, en este caso,
inexcusablemente, la modalidad procesal adecuada seria la que se ha seguido y no el proceso
ordinario, pues no cabria separar, de manera artificial, la causa de la reclamaciéon de su
cuantia. Consecuentemente, en la medida en que el articulo 64.1 LPL exceptla expresamente
del requisito de la conciliacién preprocesal previa a los procesos de tutela de derechos
fundamentales, no se ha producido la infraccién denunciada y procede la desestimacion del
motivo.”

Y por lo que se refiere al segundo motivo deciamos: “La Sala considera que el
motivo debe ser desestimado en atencidn a las siguientes razones: A) Como hemos indicado
en el fundamento de derecho primero de esta resolucién, la cuestion aqui controvertida
podria haberse resuelto a través de los tramites de ejecucidn de sentencia. Si asi se hubiera
hecho, la accion de reclamacion de la indemnizacion por danos y perjuicios no estaria prescrita
en modo alguno. En efecto, el articulo 301 LPL que dispone la ejecutividad de las sentencias de
este tipo de procesos desde que se dictan, con independencia de los recursos que contra la
misma pudieran interponerse, esta situado en el Capitulo relativo a la ejecucidn provisional de
sentencias y, aunque doctrinalmente, se ha dicho que mas que una ejecucién provisional
constituye la privacion de los efectos suspensivos propios de los recursos, no cabe duda de que
el hecho de que no se hubiese instado por esa via, no impediria que, una vez firme la
sentencia, fuese la fecha de su firmeza el dies a quo para el comienzo del plazo prescriptorio a
efectos de reclamar la oportuna indemnizacién por los dafos causados tras la no reparacion
inmediata de sus derechos fundamentales. Significa ello que, si se hubiese instado la ejecucion
de la sentencia originaria en la fecha en que se presentd la demanda origen de estas
actuaciones, la accion ejecutiva no estaria prescrita, porque lo que es un privilegio -derecho a
anticipar el ejercicio de la accidon- no puede convertirse en un perjuicio-computo del plazo de
prescripcion a partir de la fecha privilegiada de pronunciamiento de la resolucién y no de su
firmeza- (STS 24-2-1998). En esas condiciones no parece coherente que, habiendo elegido el
actor la via declarativa, en ésta haya que negar eficacia interruptiva a los recursos que
impedian que la sentencia fuese firme, en contra de lo que se ha resefiado para la via
ejecutiva. B) Las sentencias que cita la recurrente en apoyo de su motivo no resultan aplicables
al presente caso por las notables diferencias que en éste existen. Asi, con independencia de
gue aqui estamos en presencia de un proceso de tutela de derechos fundamentales y en las
citadas por el recurso no, resulta que en éstas se trata de retribuciones de cardcter salarial que
se perciben periddicamente en las que se discute el derecho a las mismas y la cuantia; sin
embargo, aqui estamos en presencia de una indemnizacidn de dafios y perjuicios derivados de
la vulneracion de un derecho fundamental que, aunque para su calculo se tenga en cuenta el
tiempo transcurrido sin reparar el derecho, no es en absoluto una prestacion periddica sino
Unica, cuyas bases de cuantificacion se habian establecido en una sentencia que no alcanzé
firmeza hasta tres meses antes de que el actor formulase su demanda. Ademas, la propia
jurisprudencia que cita el recurrente establece que, para que opere el 1973 CC, se exige la
identidad entre la accién antes ejercitada y la que después se utilice, por lo que al tratarse de
“diferencias retributivas” de periodos diferentes no contempla aquella identidad. Situaciéon
radicalmente diferente del asunto sobre el que se formula el presente recurso en el que no
hay diferencias retributivas sino la correspondiente indemnizacién reparadora a una
vulneracion de derechos fundamentales continuada y sostenida en el tiempo. C) Admitir la
tesis de la recurrente supondria, ademas, aceptar que sus fracasados recursos en sucesivas
instancias han causado, indirectamente, un beneficio a la empleadora que vulneré el derecho
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fundamental, pues negar a los mismos eficacia interruptiva de la prescripcion conllevaria el
perjuicio directo al actor que no podria interesar la violacién producida tras la tramitacion de
aquellos recursos. D) La propia jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la naturaleza de la
prescripcidon indica que la misma, en cuanto no se sustenta en un principio de justicia
intrinseca, sino de seguridad juridica, debe ser objeto de interpretacién restrictiva y que, como
norma general establecida en el articulo 1971 del Cédigo Civil, el dia inicial del plazo
prescriptivo arranca desde la firmeza de la sentencia y, que, por lo tanto, también si en
términos generales, el «dies a quo» de la prescripcidn coincide con la fecha a partir de la cual
la accion puede ser ejercitada (articulos 59.2 del Estatuto de los Trabajadores y 1969 del
Cddigo Civil) debe entenderse que es logico pensar que, la accion en términos de cierta
seguridad y razonabilidad nace en la fecha en que la resolucidn judicial deviene firme (STS de
24 de febrero de 1998, Rec. 1287/97). E) Por ultimo, la Sala no puede obviar que la propia
sentencia originaria es la que condujo al actor a formular una nueva reclamacion para lo que,
l6gicamente, esperd a que aquélla sentencia fuese firme.”. En nuestro caso la sentencia de la
primera tutela no es firme sino hasta enero de 2010 y la demanda se interpone en marzo
siguiente, por lo que no ha prescrito la reclamacion que es objeto de este procedimiento.

TERCERO.- Por todo lo razonado debe confirmarse la resoluciéon recurrida, con
condena a la sociedad estatal de Correos y Telégrafos al pago de las costas, con arreglo al art.
233.1 de la LPL, fijandose al efecto en 300 euros los honorarios del profesional impugnante, y
decretando conforme al art. 202 de la LPL la pérdida del depdsito constituido y demas
cantidades consignadas para recurrir, manteniendo en su caso los aseguramientos prestados.

FALLO

Que desestimamos el recurso de suplicacion interpuestos en nombre de la Sociedad
Estatal Correos y Telégrafos SA contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 1 de
los de Elche de fecha 1 de diciembre de 2010; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia
recurrida.

Se acuerda la pérdida de las consignaciones, asi como la necesidad de que se
mantengan los aseguramientos prestados hasta que se cumpla la sentencia o se resuelva, en
su caso, la realizacién de los mismos, asi como la pérdida de la cantidad objeto del depdsito
constituido para recurrir.

Se condena a la parte recurrente Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA a que
abone al Letrado impugnante la cantidad de 300 euros.
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Sentencia nim. 1.613, de 27 de junio de 2013

Materia: Conflicto colectivo. Descanso retribuido para almorzar. Decision empresarial
de recuperar determinadas horas de trabajo correspondientes al
disfrute de los 20 minutos de bocadillo. La decision afecta a los
trabajadores que prestan servicios en jornada continuada.

Juzgado: Estima la demanda formulada por el sindicato contra la empresa
demandada, dejando sin efecto la decision empresarial de recuperar las
horas anuales de trabajo correspondientes a los 20 minutos de
bocadillo, con relacion a los trabajadores que prestan servicios en
jornada continuada.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de la instancia estima la demanda del Sindicato accionante y
declara la existencia de una condicion mas beneficiosa, por lo que deja sin efecto la decision
empresarial de recuperar 42,58 horas anuales de trabajo correspondientes a los 20 minutos de
bocadillo que disfrutan los trabajadores que hacen jornada continua de 8 horas. Y frente a
dicho pronunciamiento recurre la empresa a través de dos motivos, con el amparo procesal de
los apartados b) y c) del art. 193 de la LRIS.

En el primero de ellos solicita que se modifique la redaccion del hecho tercero, a fin de
reflejar en el mismo, ademdas de lo expuesto de forma sintética en el mismo, el contenido
integro del documento n2 2 que se aportd por la empresa recurrente en el acto de la vista oral,
en el que un buen numero de trabajadores se desmarcaban de las acciones legales
emprendidas desde el sindicato actor y de una nota de prensa del mismo sindicato. Solicita la
recurrente que tal escrito obre integro en los hechos probados; y por lo tanto, se afiada al
hecho tercero lo que sigue:

“Que el escrito donde la mayoria de trabajadores se desmarcaban de las acciones
legales emprendidas desde la X. fue promovido desde los propios trabajadores y no desde la
empresa como pretenden hacer creer. Que los firmantes de ese escrito en ningin momento
renuncian a ninguno de sus derechos, sino que rechazan determinadas acciones emprendidas
en su nombre sin haber sido consultados. Que, por tanto, no se sienten victimas de ninguna
clase de coaccidn sindical. Que la empresa ha procedido a despedir a dos trabajadores por
motivos internos y los despidos han sido realizados legalmente y con la indemnizacidn
correspondiente para éstos. Que la nota de prensa de X. estd generando un dafio injusto a la
imagen de la empresa de la que todos formamos parte, por lo que nos sentimos también
directamente atacados”.

Sin embargo, tal documento que si bien refleja el malestar de muchos trabajadores
ante la forma que han revestido las manifestaciones publicas del sindicato, hace constar de
forma expresa la no renuncia de los derechos laborales que se puedan ostentar, por lo que en
relacién con el caso concreto que aqui se analiza, carece dicho documento de toda relevancia
a fin de establecer la existencia del interés actual y real de los trabajadores, que dicho
documento no niega. No obstante, tales alegaciones sobre la existencia del interés que
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justifica este procedimiento, asi como la legitimacion del sindicato que veladamente se
impugna, se veran de forma somera en el apartado siguiente, que es donde corresponde al
tratarse, no de cuestiones facticas, sino juridicas.

SEGUNDO.- Con base en el apartado c) del precepto procesal antes citado, se sefiala
gue en la instancia se han infringido normas sustantivas y jurisprudencia, y se cita la STS de 9
de abril del 2002 sobre la condicion mas beneficiosa, asi como la sentencia de ésta misma Sala
de fecha 27 de febrero del 2007.

En primer lugar y en relacion a la capacidad del sindicato accionante, ya el extinguido
Tribunal Central de Trabajo elaboré un cuerpo de doctrina en el que se proclamaba la
capacidad y el poder de representacion de los sindicatos para poder plantear conflictos
colectivos en defensa de los intereses de los trabajadores, no sélo de sus afiliados sino de
todos los que pertenezcan a las empresas a quienes afecta el conflicto, distanciandose asi de la
figura del sindicato representativo de sus afiliados. Y este criterio fue legalmente consagrado
con posterioridad en el art. 2.2.d) de la LOLS , que comprende en el derecho de libertad
sindical el de plantear conflictos colectivos, y en el art. 154 de la LRJS, siendo necesaria una
conexidn entre la organizacion que acciona y la pretension ejercitada (STS de 10 de marzo de
2003 -rec. 33/2002 -, 4 de marzo de 2005 -rec. 6076/2003 -, 16 de diciembre de 2008 -rec.
124/2007 -, 12 de mayo de 2009 -rec. 121/2008 -, 29 de abril de 2010 -rec. 128/2009 - y 2 de
julio de 2012 -rcud. 2086/2011 -). Ese vinculo especial y concreto entre el sindicato y el objeto
del debate en el pleito de que se trate habra de ponderarse en cada caso y se plasma en la
nocién de interés profesional o econdmico, traducible en una ventaja o beneficio cierto,
cualificado y especifico derivado de la eventual estimacion del recurso entablado (STC 7/2001,
164/2003, 142/2004, 153/2007 y 202/2007). No cabe duda que en éste supuesto concurren
tales requisitos.

Respecto a la existencia del interés actual y real, efectivamente, la jurisprudencia viene
exigiendo que el conflicto colectivo implica (STS de 26 de mayo de 2.009, rec 107/2008): a) la
existencia de un conflicto actual; b) el caracter juridico del mismo, diferenciandose asi el
conflicto de intereses; y c) su indole colectiva. Y en el presente supuesto, no cabe discutir la
existencia del conflicto actual traducible en la previa existencia de una situacién definida por el
disfrute de un descanso de 20 minutos, no recuperable ni compensable, que la empresa en un
momento dado declara sera recuperable con horas a trabajar durante el afio siguiente. Cosa
muy distinta a la que la empresa intenta poner de relieve, y es que el sindicato accionante
haya actuado de espaldas a gran parte de los trabajadores o generado una situacién que no
resulta deseable para la mayoria de ellos.

Entrando ya en la calificacion de la situacién previa a la decision unilateral de la
empresa de considerar recuperable con trabajo el descanso que los trabajadores en jornada
continua de 8 horas tenian para el bocadillo, ésta Sala se muestra acorde con el
pronunciamiento de la instancia. Resulta aplicable a dicha cuestion la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de marzo de 1998 (rec. 2616/1997) a su vez citada por las sentencias de 20 de
mayo de 2002 (rec. 1235/2001) y 28 de abril de 2005 (rec. 72/2004), sefiala que "para que
pueda sostenerse la existencia de una condicién mas beneficiosa es preciso que ésta se haya
adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacidon del beneficio que se reclama, por obra de
una voluntad inequivoca de su concesién (sentencias de 16 de septiembre de 1992, 20 de
diciembre de 1993, 21 de febrero de 1994, 31 de mayo de 1995 y 8 de julio de 1996), de suerte
que la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo contractual; en virtud de un acto
de voluntad constitutivo de una concesion o reconocimiento de un derecho; (sentencias de 21
de febrero de 1994, 31 de mayo de 1995 y 8 de julio de 1996), y se pruebe, en fin, la voluntad
empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o beneficio social que supera a los
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establecidos en las fuentes legales o convencionales de regulacion de la relacidn contractual
de trabajo; (sentencias de 25 de enero, 31 de mayo y 8 de julio de 1996)".

También es verdad, como sefiala la parte recurrente que no todas las situaciones de
hecho que se reiteran en el tiempo son expresivas de la voluntad del empresario de conceder
tal beneficio, que en éste supuesto se ha concretado ademas en la habilitacién de un local
adecuado para su efectividad con cafeteras, microondas, etc, que revelan no solo la conducta
de un buen empresario, sino también la de un buen organizador del trabajo y la productividad,
pero en el caso concreto, la falta de determinaciéon temporal de la existencia de dicho
beneficio que existe “desde que se recuerda”, y el hecho de haberse confirmado y reiterado a
través de actos expresos de la empresa tendentes a su satisfaccion de cara al futuro, conlleva
la correlativa obligacion de mantenerlo, pues es evidente que respondid a una voluntad
expresa de incorporarlo a las condiciones laborales colectivas del grupo de trabajadores que
efectuaban la jornada continua de 8 horas.

Por todo lo cual procede, con desestimacion del recurso interpuesto por la empresa,
confirmar la sentencia de la instancia

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de “J.A. SA”, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.DIEZ de los de VALENCIA, de fecha 18 de Enero
del 2013, en virtud de demanda presentada a instancia de COMISION EJECUTIVA DE LA
FEDERACION AGROALIMENTARIA de X.; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia
recurrida.

Se acuerda la pérdida de las consignaciones, asi como la necesidad de que se
mantengan los aseguramientos prestados hasta que se cumpla la sentencia o se resuelva, en
su caso, la realizacién de los mismos, asi como la pérdida de la cantidad objeto del depdsito
constituido para recurrir.
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Sentencia nim. 1.628, de 2 de julio de 2013

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajador que recibe subsidio por agotamiento de la
prestacion contributiva y concurrencia de cargas familiares. Impugnacion
resolucion en la que se declara percepcion indebida de cantidades ante
incompatibilidad por el abono de prestaciones de caracter econémico de la
seguridad social. El actor ha estado en situacién de IT.

Juzgado: Desestima la demanda y confirma la resolucion del organismo demandado en la

instancia.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. El trabajador no ha cobrado el
subsidio de incapacidad temporal mientras estuvo de baja médica (teniendo derecho
al mismo). No procede el reintegro del subsidio reclamado por el SPEE.

Ponente: lima. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertegaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son cuatro los motivos que se formulan en el recurso de suplicacién
interpuesto por la representacion letrada de la parte actora contra la sentencia del juzgado
que desestima la demanda sobre impugnacién de la Resolucién del SPEE sobre percepcion
indebida del subsidio de desempleo, habiendo sido impugnado el recurso por F.M., como se
refirié en los antecedentes de hecho.

Los tres primeros motivos se amparan en el apartado b del art. 193 de la Ley de la
Jurisdiccién Social y tienen como objeto la revisién de los hechos declarados probados en la
sentencia del Juzgado, mientras que el ultimo motivo se formula por el cauce del apartado c
del indicado precepto y contiene la censura juridica de la resolucién recurrida.

SEGUNDO.- La primera modificacién afecta al hecho probado tercero para el que
se propone la siguiente redaccién: "El INSS, en Resolucion de 26.05.2010 declara
expresamente que la baja médica iniciada en julio de 2009 tiene su origen en el accidente de
trabajo de 23.11.2005, y determina como responsable de la cobertura de la prestacion de
incapacidad temporal a: a) F.M., entidad colaboradora que cubria las contingencias
profesionales de la empresa E.M.B., S.L. cuando ocurrid el accidente, a quien corresponde el
reconocimiento del derecho de todos los procesos derivados del referido accidente, siendo el
importe del subsidio, de reunir en cada uno de ellos los requisitos exigidos, el que corresponda
a cada proceso y limitandose esa responsabilidad al importe del subsidio calculado sobre la
base reguladora del primer proceso. b) |, por la diferencia del subsidio que corresponda, de ser
la base reguladora del segundo proceso, iniciado con la baja médica de 07/07/2009, superior a
la del proceso inicial". La modificacidn solicitada se apoya en la propia Resolucién del INSS de
fecha 26.05.2010 obrante a los folios 91 y 92, 118 y 119 y 136 y 137 y la misma ha de
prosperar por desprenderse de los documentos en los que se sustenta y ser relevante para la
argumentacion deducida por la defensa del recurrente en el motivo destinado a la censura
juridica, corrigiéndose, ademads, con la redacciéon propugnada por el recurrente el error
material cometido en la redaccién original del hecho controvertido respecto a la fecha de la
baja médica iniciada en julio de 2009 y no en julio de 2007, como erroneamente refleja la
sentencia impugnada.
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La siguiente modificacion concierne al hecho probado sexto para el que se
propone la siguiente redaccidn: “6. M., por escrito de fecha 22.10.2010, comunicé al actor que
habia resuelto desestimar su solicitud de pago de la prestacion econémica por IT,
fundamentando dicha decisiéon en que no estaba de alta en la Seguridad Social, ni en situacion
asimilada, ni en situaciéon de desempleo contributivo en la fecha de la baja médica. No constan
diferencias de base reguladora que obliguen al pago por I.”

La referida modificacidn se sustenta en la Resolucion de la indicada Mutua obrante
a los folios 15, 93 y 146 y la misma también ha de prosperar por desprenderse del indicado
documento y ofrecer una informacion mdas amplia sobre la denegacién del subsidio de
incapacidad temporal al demandante por parte de I.

La tercera y ultima revisidn atafie al hecho probado séptimo para el que se insta el
siguiente tenor: “7. El SPEE por resolucion de 07.10.2010 declara la percepcion indebida de
cantidades (5.002,39 euros) por el actor, por, textualmente, el siguiente motivo: INCAPACIDAD
PERMANENTE TOTAL PAGO MUTUA INCOMPATIBLE DESEMPLEO, ART. 221 Y 222 LGSS.”

La modificacion solicitada se apoya en la referida Resolucion del SPEE que obra al
folio 78 de los autos y la misma ha de prosperar también por desprenderse del documento del
que se extrae, si bien resulta irrelevante para modificar el sentido del fallo, pues, con
independencia del error en el que hubiera podido incurrir la Resolucion del SPEE, es evidente
que el mismo no vincula al drgano judicial a efectos de dilucidar si resulta incompatible la
percepcion del subsidio de desempleo con la concreta situacién del demandante que no es la
de incapacidad permanente total como recoge erréneamente la Resolucién del SPEE, sino la de
incapacidad temporal.

TERCERO.- En el motivo destinado al examen del derecho aplicado en la sentencia
de instancia se imputa a la misma la infraccion por indebida aplicacion de los articulos 221.2
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social ya que entiende el recurrente que
al haber denegado F.M. la prestacion de incapacidad temporal al demandante porque en el
momento de la baja médica no se encontraba en situacion de alta ni de asimilada al alta ya
gue estaba percibiendo el subsidio de desempleo y habiéndose aquietado a dicha resolucion el
demandante, la misma ha devenido firme y el actor no solo no ha percibido cantidad alguna en
concepto de subsidio por incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo sino que
tampoco tiene reconocido dicho derecho por parte de la entidad a la que legalmente le
corresponde dicho reconocimiento y por consiguiente no es de aplicacion lo establecido en el
art. 221.2 de la LGSS, al no haberse producido incompatibilidad alguna durante la percepcion
por el demandante del subsidio de desempleo.

Para dilucidar la cuestiéon controvertida, esto es, si el demandante ha percibido
simultaneamente el subsidio de desempleo y el subsidio de incapacidad temporal se habra de
estar al inalterado relato factico de la sentencia del juzgado del que interesa destacar que el
demandante ha venido percibiendo subsidio de desempleo desde el 18-4-2009 al 30-6-2010,
habiendo causado baja médica en fecha 7-7-2009 por recaida en las patologias ocasionadas
como consecuencia del accidente de trabajo que sufrié en fecha 23-11-2005 y que originé que
el demandante estuviera en situacién de incapacidad temporal hasta el 19-7-2006; habiéndose
denegado al demandante la prestacidn de incapacidad temporal derivada de la baja médica de
7-7-2009 por parte de la M.F.M. por considerar que aquél no se encontraba en la fecha de
dicha baja médica en situacién de alta o asimilada al alta, siendo a la referida Mutua a la que
correspondia el reconocimiento del subsidio de incapacidad temporal, en el caso de que el
actor cumpliese los requisitos legales para ello, segiin Resolucién del INSS de 26-5-2010, no
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habiendo percibido el demandante el subsidio de incapacidad temporal derivado de la baja
médica de 7-7-20009.

De los datos expuestos se evidencia que el demandante durante el periodo de 7-7-
2009 al 30-6-2010 en que ha percibido el subsidio de desempleo no ha percibido el subsidio de
incapacidad temporal al habérsele denegado por la Mutua a quien correspondia su
reconocimiento por considerar que no tenia derecho al mismo, de modo que no es de
aplicacion al presente caso lo establecido en el art. 221.2 de la Ley General de la Seguridad
Social y segun el cual la prestacién o subsidio por desempleo son incompatibles con la
obtencion de pensiones o prestaciones de caracter econémico de la Seguridad Social, salvo
gue éstas hubieran sido compatibles con el trabajo que originé la prestacion por desempleo.

Con independencia de que el actor tuviera o no derecho al subsidio de incapacidad
temporal por su baja médica de 7-7-2009, lo cierto es que el mismo no lo percibié al no
habérsele reconocido por la Entidad Colaboradora a la que correspondia dicho
reconocimiento, de modo que no cabe apreciar incompatibilidad del subsidio por desempleo
del demandante con la obtencién por el mismo del subsidio de incapacidad temporal durante
el periodo en que estuvo de baja médica ya que dicho subsidio de incapacidad temporal no lo
ha percibido y por consiguiente no procede el reintegro del referido subsidio por desempleo
que reclama el SPEE al actor durante el periodo que va del 7-7-2009 al 30-6-2010 por importe
de 5.002,39 euros, lo que determina la estimacién del recurso y la revocacién de la sentencia
de instancia, dejando sin efecto la Resolucidn del SPEE de 7-10-2010.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de D. A.L. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 5 de los de Alicante y su provincia, de fecha
19 de julio de 2012, en virtud de demanda presentada a su instancia contra el Servicio
Publico de Empleo Estatal, la Mutua F.M. y la Mutua I.; y, en consecuencia, revocamos la
sentencia recurrida y estimando la demanda, dejamos sin efecto la Resolucion del Servicio
Publico de Empleo Estatal de 7-10-2010 y declaramos el derecho del demandante a percibir
el subsidio por desempleo durante el periodo del 7-7-2009 al 30-6-2010, condenando a los
codemandados a estar y pasar por dicha declaracion.
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Sentencia nim. 1.647, de 2 de julio de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Abono de plus de transporte al prestar el actor servicios
en distinto centro de trabajo, motivado por causas organizativas y técnicas de la
empresa. El desplazamiento no conlleva cambio de residencia.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda reconociendo al actor el derecho a percibir un
complemento de transporte fijado en determinada cuantia.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. El cambio de centro de trabajo no
conlleva un cambio de residencia, por lo que no se prevé en el convenio
aplicable una compensacion econdmica. Tampoco existe tampoco pacto
individual o colectivo, por lo que la sentencia de instancia no se ajusta a la
legalidad.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por la representacién letrada de la empresa demandada se recurre la
sentencia de instancia, que estimd en parte la demanda y le condené a abonar al demandante
determinada suma en concepto de gastos de desplazamiento por traslado forzoso.

El recurso se estructura en un Unico motivo, destinado al examen del derecho
aplicado, y en él se censura a la sentencia la infraccion, por indebida aplicacién, del articulo
16.6 del Convenio Colectivo de E. en relacidon con los articulos 3.1 y 1.281 y siguientes del
Cadigo Civil y con los articulos 3.1, 26.3, 40 y 82 del ET.

Lo que se pretendio en la demanda y fue estimado parcialmente en la sentencia
recurrida era una compensacién econdmica derivada del cambio de ubicacién del centro de
trabajo donde el demandante prestaba sus servicios a una localidad distinta, situada a mas
distancia de donde aquél trabajador tiene su residencia habitual, sefialando el recurrente que
la condena en realidad es fruto de la creacidn por parte de la juzgadora de instancia de un
nuevo concepto retributivo que compensa la distancia existente entre el domicilio del
trabajador y el nuevo centro de trabajo, y que ciertamente no prevé el convenio aplicable.

Para resolver la cuestidon objeto del recurso es preciso detenerse en los hechos
probados de la sentencia, firmes por consentidos, y que afectan al tema de fondo, donde
consta que el trabajador, que reside en la localidad de Castalla, desde el comienzo de su
relacion laboral se desplazaba a Sant Vicent del Raspeig, poblacién donde se hallaba el centro
de trabajo de la empresa, y desde junio de 2010 lo hace a Crevillente, al ser en esta ultima
localidad donde desde esa fecha radica su centro de trabajo, al ser trasladado desde Sant
Vicent. Consta que la demandada abona al actor un complemento econémico por dia de
trabajo efectivo, que la sentencia considera insuficiente, pues partiendo de que el articulo 16
del convenio de aplicacidn fija en 0,18 euros por kildmetro el importe del plus de transporte y
distancia cuando no exista medio de transporte publico ordinario, entiende la juez que al
haber una distancia de 34 kildmetros entre Crevillente y Sant Vicent del Raspeig la
compensacién debe ser superior a la que abona la empresa, pero desde luego inferior a la
pedida por el trabajador, cuya reclamacién parte de su domicilio en Castalla como punto de
inicio. La suma que abona la empresa toma en cuenta una distancia de 18 kildmetros, al ser
esta la existente, sumando la ida y la vuelta, desde el centro de Crevillente al lugar donde
radica el centro de trabajo donde presta sus servicios el actor. No obstante, la propia parte
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recurrente parte del error de que la compensacion estimada en la sentencia viene dada por la
distancia que existe entre el domicilio del trabajador y el nuevo centro de trabajo en
Crevillente. Esta era en realidad la pretensidon del demandante pero la resolucidn recurrida lo
qgue hace es fijar la compensacién partiendo del cambio de centro de trabajo, como ya se dijo,
de Sant Vicent a Crevillente, teniendo en cuenta que ambas poblaciones distan unos 34
kilémetros. Lo que se debe discernir en definitiva son las consecuencias de ese cambio, que no
se puede entender como un supuesto de movilidad geografica, al no implicar un cambio de
residencia para los trabajadores afectados (asi se determind en el proceso de conflicto
colectivo al que se refiere el tercer hecho probado de la sentencia recurrida), pero que
indudablemente provoca mas tiempo de desplazamiento, al menos desde el domicilio habitual
del demandante.

Y desde esta perspectiva debe considerarse que la sentencia realiza una
interpretacion que no se adecua a la literalidad de la norma, pues ésta no prevé que el
empresario tenga que satisfacer el mayor tiempo invertido desde el domicilio del trabajador a
resultas de dicho cambio, en la medida que nos hallamos en un caso paradigmatico de cambio
de centro de trabajo sin cambio de residencia, pues el precepto citado en la sentencia regula el
abono del plus para el exclusivo caso de que el centro de trabajo se encuentre fuera de los
limites del casco urbano del municipio y la empresa no facilita medios de transporte, y ese es
el complemento que abona la empresa por cada dia de trabajo efectivo. No hay constancia de
la existencia de pacto individual ni colectivo que contemple las resultas del cambio de centro
de trabajo consecuente con la actual reclamacién, pues el articulo 51 del convenio aplicable
estd pensado para el traslado de centro de trabajo que implique cambio de residencia, lo que
no se ha producido, de modo que en el caso que el cambio de centro de trabajo no suponga la
necesidad de residir en la localidad donde se halle este, las compensaciones seran las pactadas
entre las partes o las previstas en el convenio, no desprendiéndose del mencionado articulo 16
gue exista una compensacion econémica derivada del cambio llevado a efecto.

La interpretacion de dicha norma llevada a cabo en la instancia no es acertada,
pues aunque la solucién alcanzada en la sentencia pueda entenderse equitativa realmente no
se ajusta a la legalidad, al no deducirse directamente de la literalidad del articulo 16.6 del
convenio de la empresa demandada ninguna obligacion de compensar, en este caso, el mayor
desplazamiento derivado del cambio citado, lo que conduce a la estimacién del recurso y la
revocacion de la aludida resolucion judicial.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion formulado por “E., S.A”, frente la sentencia
del Juzgado de lo Social n2 4 de los de Alicante de 15 de octubre de 2012, recaida en autos
sobre cantidad a instancia de don P.A.C.L., y con revocacion de la expresada resolucién judicial,
debemos absolver y absolvemos a la citada recurrente de las pretensiones sustentadas en su
contra en el escrito de demanda.

Se decreta la devolucién del depdsito constituido y de la suma consignada para
recurrir.
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Sentencia nim. 1.654, de 3 de julio de 2013

Materia: Despido y reclamacién de cantidad. Competencia de jurisdiccion. Personal técnico
al servicio de entidad local. El actor suscribe un contrato administrativo pero que
tras la baja laboral del arquitecto municipal es nombrado director de las obras
publicas que se ejecuten en el ayuntamiento donde presta servicios, firmando
nuevo contrato administrativo de servicios por tiempo determinado. Tras la
finalizacion del mismo se le comunica el cese de su actividad. Existencia de
relacién laboral.

Juzgado: Declara la falta de competencia de este 6rgano judicial para conocer de la demanda
de despido y reclamacion de cantidad, dejando imprejuzgadas las acciones
deducidas en la misma.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Queda probada la relacién de
laboralidad entre las partes, dandose las notas tipicas de ajeneidad y dependencia
en la prestacion de servicios de la parte actora. La Sala declara que el actor ha
sido objeto de un despido improcedente, condenando a la parte demandada en la
instancia al abono de la indemnizacion correspondiente establecida por ley o a la
readmision del trabajador.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de la instancia estima la excepcidon de Incompetencia de la
Jurisdiccién Social, por lo que no enjuicia la prestacion de servicios que existié entre las partes
desde el afio 2001 hasta su resolucién, por finalizacién del contrato administrativo suscrito
entre las partes. Contra dicho pronunciamiento recurre el actor a través de diversos motivos y
con el amparo procesal de los apartados b) y c) del art. 193 de la LRJS.

Como revisiones facticas se centra el recurrente en los hechos segundo y sexto, de la
manera que se expone:

1.- Interesa que en el hecho segundo se suprima la frase que dice: “para la realizacién de
funciones de consultoria y asistencia técnica”, y su sustitucién por la que sigue: “La relacidn
entre las partes se inici6 en virtud de contrato verbal del mes de marzo del 2001.
Posteriormente... Y sigue igual hasta el final”. Sefiala el recurrente que desde el ano 2001 hasta
el 2006 la relacién entre las partes se basé en un pacto verbal, por lo que la mencidén a que el
mismo establecia una relacién de consultoria carece de base pues tal contrato debe ser el
resultado de una adjudicacidn expresa.

2.- Respecto al hecho sexto interesa que conste el salario medio mensual, que la sentencia no
establece y debe fijarse en 3.540 euros brutos mensuales, consecuencia de dividir 14.160
euros por 4 meses, de enero a abril, por lo que solicita se afiada tal mencién, que se desprende
del propio documento n? 1 de la parte demandada, consistente en un certificado de lo
abonado al actor en ese periodo que fue el previo a la finalizacién de su contrato.

Sin embargo, no procede aceptar tales revisiones, tal y como se encuentran
expuestas, pues la cuestion relativa a determinar si estamos o no ante una cuestion de
incompetencia, como ha entendido la sentencia de la instancia, al afectar al orden publico
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procesal se ha de resolver sin sujetarse a los presupuestos y concretos motivos del recurso, sin
someterse a los limites de la declaracidn de hechos probados de la sentencia de instancia y con
amplitud en el examen de toda la prueba practicada, para decidir, fundadamente y con
sujecion a derecho, sobre una cuestion cuya especial naturaleza la sustrae al poder dispositivo
de las partes (SSTS 23 octubre 1999, 24 enero, 5 marzo, 6 abril, 17 mayo y 11 julio 1990, entre
otras). Por ello no puede aceptarse ni la denominacidn de salario al importe de las
percepciones del actor, que predeterminaria la resolucién, ni rechazar que las funciones del
actor estuvieran relacionadas con actividades de consultoria, pues precisamente ese es el
objeto del recurso.

SEGUNDO.- Como infracciones normativas o de la jurisprudencia, sefiala la parte
recurrente que han sido tres las etapas sucedidas en la relacion entre las partes, una inicial,
verbal de 5 afios, 2 meses y 23 dias; una segunda de 23.5.2006 de consultoria y asistencia
técnica acogido al RD —L 272000 TRLCAP por un total de 2 afios que fue prorrogado, y un
nuevo contrato acogido a la Ley 30/07 de Contratos del Sector Publico que finalizé tras los 20
meses pactados de duracion. Respecto de éste ultimo, se produjo la adjudicacion al actor de la
actividad del arquitecto municipal, funcionario, que habia cursado su baja por enfermedad,
estableciendo en dicho contrato las mismas funciones que antes realizaba dicho arquitecto,
con cita de las SSTS de 22.12.2011 y del 19.06.2012, rec. 3159/2011. En un segundo motivo
vinculado directamente con el anterior se alega la aplicacion indebida del art. 1.3 a) del ET,
que excluye del régimen laboral al personal vinculado por normas de derecho administrativo,
pues la presuncidon de laboralidad cobra vigencia cuando la contratacién de tal caracter se
desvia de su cauce legal. Por ultimo, se cita el art 56 del ET en relacién con el art 108 de la
LRJS.

A fin de establecer el marco legal para la resolucion del presente recurso,
debemos partir de las caracteristicas que nuestro Tribunal Supremo ha venido estableciendo
en asuntos similares, como en la sentencia de 21 de diciembre de 2005 (rcud. 5212/2004). Se
razona en ella, recogiendo pronunciamientos anteriores, que la Sala desde antiguo ha
deslindado entre lo que es un contrato laboral y un contrato administrativo y que “El problema
se planted tradicionalmente en la distincion entre lo que pudiera entenderse por "trabajos
especificos y concretos no habituales" que excepcionalmente podia llevar a cabo Ia
Administracion cuando para realizarlos contrataba personas individuales, y lo que era un
contrato de trabajo, puesto que aquellos trabajos podian confundirse con los que podian
realizar personas individuales en régimen de contratacion laboral. En relacion con ello, y para
distinguir entre los contratos administrativos y los laborales, en una sentencia de Sala General
de 2-2-1998 (Rec.- 575/1997), el TS después de reconocer la dificultad en la delimitacién de los
ambitos administrativo y laboral en esta materia, estableci6 que en la normativa
administrativa lo que estaba previendo era la contratacion con cardcter administrativo para la
posibilidad de llevar a cabo un "trabajo de tipo excepcional, pues su objeto no es una
prestacion de trabajo como tal sino un "trabajo especifico", es decir un producto delimitado de
la actividad humana y no una actividad en si misma independiente del resultado final";
habiendo incidido en esta idea posteriores sentencias de esta misma Sala como las de 13-7-98
(Rec.- 4336/97), 15-9-98 (Rec.- 3453/97), 9-10-98 (Rec.- 3685/97), 4-12-1998 (Rec.- 598/98)
21-1-99 (Rec.- 3890/97), 18-2-99 (Rec.- 5165/97), 3-6-99 (Rec.- 2466/98) o 29-9-99 (Rec.-
4985/98) entre otras, en las que se establecid con mayor precision que "la naturaleza
materialmente laboral de la prestacion de servicios realizada, cuando presenta las notas tipicas
de ajeneidad y dependencia, y tiene cardcter retribuido, no puede desvirtuarse por la
calificacion meramente formal del contrato como administrativo en virtud del articulo 1.3.a)
del Estatuto de los Trabajadores en relacion con la disposicion adicional 42.2 de la Ley 30/1984
y con los Reales Decretos 1465/1985 y 2357/1985... Ello es asi porque la procedencia de esta
contratacion administrativa queda condicionada a la concurrencia del presupuesto que la
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habilita, es decir, a que se refiera "a la realizacion de un trabajo especifico, concreto y no
habitual, lo que, como sefiala la sentencia de contraste, exige que lo contratado sea "un
producto delimitado de Ila actividad humana y no esa actividad en si misma
independientemente del resultado final de la misma", afiadiendo que "el contrato regulado en
estas normas pertenece al tipo de contrato de obra, cuyo objeto presenta las caracteristicas
mencionadas, y tal tipo de contrato no concurre cuando lo que se contrata no es un producto
especifico que pueda ser individualizado de la prestacion de trabajo que lo produce - un
estudio, un proyecto, un dictamen profesional, como precisaba el art. 6.1 de la Ley articulada
de Funcionarios Civiles-, sino una actividad en si misma”.

TERCERO.- Respecto a los criterios a seguir para determinar si existe o no relacién
laboral cabe resumirlos en los siguientes:
" a) La calificacion de los contratos no depende de la denominacidon que les den las partes
contratantes sino de la configuracion efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo
contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto.

b) En el contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la relacién contractual es un
genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida de un
precio o remuneracion de los servicios. El contrato de trabajo es una especie del género
anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo dependiente
por cuenta ajena a cambio de retribucién garantizada. Cuando concurren, junto a las notas
genéricas de trabajo y retribucién, las notas especificas de ajeneidad del trabajo y de
dependencia en el régimen de ejecucidon del mismo nos encontramos ante un contrato de
trabajo, sometido a la legislacidn laboral.

c) Tanto la dependencia como la ajeneidad son conceptos de un nivel de abstraccidn bastante
elevado, que se pueden manifestar de distinta manera. De ahi que en la resolucién de los
casos litigiosos se recurra con frecuencia para la identificacion de estas notas del contrato de
trabajo a un conjunto de hechos indiciarios de una y otra.

d) Los indicios comunes de la nota de dependencia mas habituales son: la asistencia al centro
de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y el sometimiento a horario;
el desempefio personal del trabajo, compatible en determinados servicios con un régimen
excepcional de suplencias o sustituciones; la insercidon del trabajador en la organizacién de
trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad; y, reverso del
anterior, la ausencia de organizacion empresarial propia del trabajador.

e) Indicios comunes de la nota de ajeneidad son, entre otros: la entrega o puesta a disposicion
del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los servicios
realizados; la adopcidon por parte del empresario --y no del trabajador-- de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado o con el publico, como fijacion de precios o tarifas,
y la seleccion de clientela, o personas a atender; el cardcter fijo o peridédico de la remuneracién
del trabajo; y su cdlculo con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcidn con la
actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del
empresario o al ejercicio libre de las profesiones. En relacién con éstas dos Ultimas notas,
esenciales para analizar la existencia o no de vinculacién laboral, el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 23-11-2009, rec. 170/09, en un supuesto en el que se plantea la naturaleza de la
relacién juridica que vincula un arquitecto con el Ayuntamiento que le ha contratado dijo que
“Las notas caracteristicas de "ajenidad" y "dependencia" que determinan que una relacion
juridica deba configurarse como laboral (art. 1 ET), han sido entendidas en sentido amplio en
funcidén del tipo de servicios prestados”.
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f) En el caso concreto de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la existencia de
laboralidad la percepcidon de honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuerdo con
indicaciones corporativas o la percepcidn de igualas o cantidades fijas pagadas directamente
por los clientes. En cambio, la percepcidn de una retribucién garantizada a cargo no del cliente,
sino de la empresa contratante en funcién de una tarifa predeterminada por acto, o de un
coeficiente por el nimero de clientes atendidos, constituyen indicios de laboralidad, en cuanto
que la atribucidn a un tercero de la obligacién retributiva y la correlacion de la remuneracion
del trabajo con criterios o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la
existencia de trabajo por cuenta ajena.

g) En las profesiones liberales la nota de la dependencia en el modo de la prestacion de los
servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede desaparecer del todo a la vista de las
exigencias deontoldgicas y profesionales de independencia técnica que caracterizan el ejercicio
de las mismas”.

Aplicando la anterior doctrina al presente caso y teniendo en cuenta la presuncion de
laboralidad del art. 8.1 ET , debe concluirse que se dan en el concreto supuesto de hecho las
notas caracteristicas de la relacién laboral de ajeneidad y dependencia, ya que la prestacion de
servicios del arquitecto demandante a favor del Ayuntamiento recurrente presenta rasgos que
s6lo son concebibles en el trabajo dependiente, dado que el actor acudia al Ayuntamiento,
realizando sus funciones en las dependencias municipales y utilizaba el material fungible y de
papeleria y los medios de oficina ubicados en el edificio del Ayuntamiento (teléfono,
ordenador y fax...), tres o cuatro dias a la semana, con una atencién al publico determinado
por las exigencias del servicio, siendo flexible su horario en el resto de actividades; que tales
actividades han sido las relativas a la redaccion proyectos y memorias valoradas, direccién de
obras, emisién de informes técnicos en expedientes de licencias de obras mayores, atencion al
publico respondiendo a consultas, sobretodo en materia de planeamiento y normativa
urbanistica, asesoramiento y emisién de informes que le fueran requeridos por el
Ayuntamiento dentro de su competencia como Arquitecto Superior. Por ultimo, el actor ha
percibido por su actividad, que en los ultimos meses era estrictamente sustitutiva de la del
Arquitecto Municipal, que se hallaba imposibilitado para trabajar, determinadas cantidades en
importe mensual o bimensual, emitiendo facturas de liquidacion de honorarios por los trabajos
realizados por importe de 3.540 euros mensuales, que con la retencién del 15% quedan en
3.090 euros al mes. Pues bien, aplicando al caso la doctrina emanada de la ya citada sentencia
del TS de 23.11.2009, en el presente supuesto aparece determinada entre las partes una
relacidn, consistente en una prestacion de servicios independientemente de su resultado final.
Debe, por tanto, estarse a la jurisprudencia unificada que, como recuerda la STS/IV 17-junio-
2009 (recurso 3338/2007)"para distinguir entre los contratos administrativos y los laborales,
esta Sala en una sentencia de Sala General de 2-2-1998 (Rec. 575/1997), contemplando lo
dicho en las disposiciones administrativas antes referidas, después de reconocer la dificultad
en la delimitacidn de los ambitos administrativo y laboral en esta materia, establecié que en la
normativa administrativa lo que estaba previendo era la contratacion con caracter
administrativo para la posibilidad de llevar a cabo un trabajo de tipo excepcional, pues su
objeto no es una prestacion de trabajo como tal sino un trabajo especifico, es decir un
producto delimitado de la actividad humana y no una actividad en si misma independiente del
resultado final.

Por todo lo cual procede estimar el recurso y revocar la sentencia de instancia,
dado el cardcter laboral de la relacién existente entre las partes, lo que nos obliga a estimar la
demanda y declarando la existencia de una relacion laboral ente las partes, establecer los
pronunciamientos consecuentes al despido. Si bien en la demanda consta también
reclamacion de salarios, no constan impagados a la fecha del juicio.
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CUARTO.- No procede imponer condena en costas. Y respecto a la solicitud a ésta
Sala, contenida en el otrosi digo 22 del recurso, para que se promueva cuestién de
inconstitucionalidad respecto a la actual Ley de Tasas, a la vista del Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo sobre las tasas en el orden social, de
fecha 5 de Junio del presente afio, en el que declard: “que los beneficiarios del sistema de
seguridad social, como titulares que son del derecho de asistencia juridica gratuita, y por tanto
con derecho a la exencién de tasas por la utilizacion de los tribunales, estan exentos del pago
de tasas para recurrir, incluso en la modalidad de pago parcial o bonificado”, con lo que ésta
Sala esta totalmente de acuerdo, no procede plantear la mencionada cuestion

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de DON F.J.A.V., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.SEIS de los de VALENCIA, de fecha 10 de Abril
del 2013; y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y declarando la existencia de
relacion laboral entre las partes de éste procedimiento, declaramos que el actor ha sido objeto
de despido improcedente, y en su consecuencia condenamos al Ayuntamiento de C., a que le
haga pago de la indemnizacion de 59.944 euros, segln topes legales establecidos en el RD
3712, y sin salarios de tramitacidn, salvo que se opte por la readmision.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.655, de 3 de julio de 2013

Materia: Prestacion familiar. Solicitud prestacion por nacimiento de hija en supuesto de
familia monoparental. Requisitos para reunir la consideracion de familia
monoparental. Procedencia.

Juzgado: Estima la demanda condenando al organismo demandado a reconocer la prestacion
familiar de pago unico por nacimiento de hija en supuesto de familia
monoparental, debiendo pagar a la actora determinada cantidad.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Queda probado que la hija
solamente convive con la madre, no constando filiacion paterna, dandose el
supuesto de familia monoparental.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.Se interpone recurso de suplicacion por el Letrado de la
Administracion de la Seguridad Social, en representacion del Instituto Nacional de la Seguridad
Social, contra la sentencia que estimando la demanda, condena a la entidad gestora a
reconocer a la actora la prestacion familiar de pago Unico por nacimiento de hija en supuesto
de familia monoparental, por motivo del nacimiento de su hija V.F.U., y a abonarle la cantidad
de 1000€.

El recurso se formula en un Unico motivo, al amparo del art. 193-c) de la LRIS,
denunciando la infraccién del art. 185.1 de la LGSS. Sostiene el recurrente que la Ley 40/2003,
de 18 de noviembre, de Proteccion de las Familias Numerosas, establece que “se entenderd
por familia monoparental la constituida por un solo progenitor con el que convive el hijo nacido
o adoptado y que constituye el sustentador de la familia”, que un solo progenitor se refiere a
cuando desde el inicio no exista otro progenitor o cuando este hubiese fallecido, y en el
presente caso la filiacion no esta determinada, lo que no implica que no sea determinable
mediante las acciones civiles frente al otro progenitor a fin de que este asuma su
responsabilidad, pues existen dos progenitores y no consta el abandono de familia ni el
incumplimiento de las obligaciones legales del progenitor no custodio, tras el ejercicio de las
acciones sobre filiacion.

2. El articulo 185 de la LGSS dice “Beneficiarios.

1. En los casos de nacimiento o adopcion de hijo en Espafia en una familia
numerosa o que, con tal motivo, adquiera dicha condicion, en una familia monoparental o en
los supuestos de madres que padezcan una discapacidad igual o superior al 65 por ciento, se
tendrd derecho a una prestacion econédmica del sistema de la Seguridad Social, en la cuantia y
en las condiciones que se establecen en los siguientes apartados.

A los efectos de la consideracion de la familia numerosa, se estard a lo dispuesto
en la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas.

Se entenderd por familia monoparental la constituida por un solo progenitor con
el que convive el hijo nacido o adoptado y que constituye el sustentador unico de la familia.
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2. A efectos de la consideracion de beneficiario de la prestacion serd necesario que
el padre, la madre o, en su defecto, la persona que reglamentariamente se establezca, reuna
los requisitos establecidos en los pdrrafos a), c) y d) del apartado 1 del articulo 182.

En el supuesto de convivencia del padre y de la madre si la suma de los ingresos
percibidos por ambos superase los limites establecidos en el pdrrafo c), apartado 1, del art.
182, no se reconocerd la condicion de beneficiario a ninguno de ellos”.

3. En el presente supuesto, se declara probado que la actora solicitd la prestacion
por el nacimiento de su hija V.U.F. el 18-8-11, que en la inscripcidon de nacimiento de la citada
menor Unicamente consta la identificaciéon de la madre, R.F.U., y que en el domicilio de la
actora consta empadronada la menor V. y la menor D.T.F., hija de la actora y de J.M.T.B. De lo
qgue debe concluirse que Valeria convive con su madre como Unica sustentadora de la familia,
no constando la filiacion paterna, lo que conforme al precepto transcrito constituye familia
monoparental, por lo que el recurso debera ser desestimado.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235 LRJS, en relacién
con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, no
procede la imposicion de costas al gozar el recurrente del beneficio de justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion letrada del
Instituto Nacional de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n2.1 de los de Castelldn, de fecha 6-11-2012; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.660, de 3 de julio de 2013

Materia: Reclamaciéon de cantidad. Expediente de regulacion de empleo de extinciéon en
empresa perteneciente a un grupo empresarial Comunicaciéon de la extincion
por burofax. La empresa debe a los demandantes las néminas por determinadas
mensualidades. Responsabilidad solidaria de la empresa accionista principal.

Juzgado: Estima la demanda condenando solidariamente a las mercantiles demandadas a

abonar a los demandantes determinada cantidad mas los intereses del articulo
29.3 del Estatuto de los Trabajadores.

Sala: Estima el recurso de la empresa codemandada, declarando la no existencia de
responsabilidad solidaria. La direccion unitaria de varias entidades empresariales no
es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. No cabe apreciar
ninguna conducta fraudulenta por parte de la recurrente que permita extender a
ésta la responsabilidad por las deudas contraidas por la codemandada en la
instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada de la empresa U. SA la sentencia
de instancia que estimando la demanda condena solidariamente a las empresas
codemandadas al abono de cantidad. La representacion letrada de la parte actora presentd
escrito de impugnacién al recurso, en el que no se solicita rectificaciones de los hechos
probados al amparé del art. 197.1 de al LRIS.

El primer motivo del recurso se redacta al amparo del art. 193-b) de al Ley Reguladora
de la Jurisdiccidn Social, interesando, en primer lugar, que el cuarto parrafo del hecho probado
“primero”, -debe referirse al tercero-, quede redactado del siguiente modo, “La plantilla fija de
M. la integraban los 10 demandantes y una limpiadora, esto es 11. De los 10 demandantes, 2
habian trabajado en U. con anterioridad a hacerlo en M.: D. J.A.B. trabajé en U. el periodo
13.11.2000-31.01.2001, en virtud de contrato de trabajo por obra o servicio; y D. J.C.G., hizo lo
propio de 5.10.1998-31.01.2001, también mediante contrato temporal. Los citados
trabajadores, y el resto de la plantilla de M. prestaron sus servicios Unicamente para M. desde
su contratacion, sin que pasaran de una empresa a otra y sin que simultanearan prestaciones
para ambas empresas demandadas”, en base al documento 36 de la parte actora.

La revisién no se admite, pues el hecho impugnado cita expresamente el documento
en que se apoya el recurrente, sin que se aprecie error patente en su valoracion, ya que se
declara la relacion laboral habida por el Sr. A. y el Sr. C., y respecto al Sr. P. lo que consta es
que estuvo en U. en concepto de colaboracién como estudiante en practicas, debiendo
tenerse en cuenta, ademas, que cuando en la sentencia se hace referencia a un documento o
alguno de sus extremos, todo él queda incorporado al texto de la resolucién, sin que sea
necesaria su reproduccion integra.

2. En segundo lugar, se solicita la adicidn de un nuevo hecho probado, de ordinal
quinto, que diga, “La Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social de Valencia emitié Informe el
18/01/2010 (entrada el 20), a peticion del Juzgado de lo Social n? 9, en virtud del cual y a la
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vista de a documental requerida y aportada, declara la inexistencia de grupo de Empresas
entre las codemandadas”, en base a los folios 184 a 186 del ramo de prueba de la recurrente.

Consta en los autos Informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, por lo que
en estos términos se admite la adicidn.

SEGUNDO.- En el segundo motivo, redactado al amparo de la letra c) del art. 193 de la
LRIJS, se denuncia la infracciéon del art. 1.2 del Estatuto de los Trabajadores. Alega el recurrente
qgue el hecho de que las codemandadas conformen grupo de empresas no implica que existe
responsabilidad solidaria, con cita de STS de 9-5-90, 30-6-93, 26-1-98, 21-12-00, 26-9-01 y 23-
1-02, 3-11-05, 22-2-12, que no existe plantilla Unica, los centros de trabajo y las actividades son
distintas, que el Sr. P. estuvo en U. en virtud de convenio con la Universidad, que solo dos
actores habian trabajado para U. por lo que no ha habido prestacién de servicios de manera
indiferenciada ni simultanea, que no hay confusidon de patrimonios ni caja Unica, que U. era
cliente de M., que U. tiene su propia infraestructura y trabajadores, que la Inspeccién de
Trabajo informd sobre la no existencia de grupo de empresas a efectos laborales, que cada
empresa tiene su plantilla, que no existe referencia alguna a la existencia de velo empresarial
ni animo defraudador.

De la relacidn de hechos probados contenida en la sentencia, a la que esta Sala queda
vinculada, se desprende que U. SA es el socio Unico en M.T. SA, que tienen domicilios distintos,
que la actividad econdmica de U. SA es la construccidn y la de M. la domética, efectuando las
instalaciones de domdtica de los edificios que construye U.; que el administrador Unico de
M.T. era U. (en la actualidad, liquidador Unico, al estar M. en liquidacién); que la plantilla fija
de M. la integraban los 10 actores y una limpiadora, de los 10 trabajadores, 2 habian trabajado
en U. y pasaron a M.: el Sr. A.B. trabajo en U. el periodo 13.11.2000-31.1.2001 en virtud de
contrato de trabajo por obra o servicio determinado, y el Sr. C.G. trabajé en U. el periodo
5.10.1998-31.1.2001 en virtud de contrato de trabajo por obra o servicio determinado:
“realizacion proyecto investigacion y desarrollo informatico domética”; y el Sr. P.S., estuvo en
U. el periodo 15.10.1999-31.1.2001 en concepto de “colaboracidn como estudiante en
practicas”. El grupo U. lo integran varias empresas, una de ellas M., todas gestionadas por la
misma direccion. El grupo cuenta con un “Plan de Acogida” a los trabajadores. Del mismo
resulta la gestion de las empresas por la misma direccion: comparten administrador (J.P.),
directoras adjuntas (M.I.P. —areas de RRHH, Administracién, Calidad, Medio Ambiente y
Prevencion-y V.P. areas de Suelo, Marketing y Ventas), subdirector (M.E.) y staff de apoyo, con
departamentos comunes juridico, financiero, de recursos humanos, comparten oficinas
centrales y todos los trabajadores del grupo tienen unos beneficios sociales comunes. Existe
normativa interna comun del grupo sobre vacaciones, bajas, ausencias, permisos, vestimenta,
aseo, amonestaciones, faltas, sanciones, sistema de calidad. En la cuenta que M. tiene abierta
en Banesto, hay transferencias de U. a favor de la primera, sin que conste el motivo: de
32.000€ y 3.000€ en 2004, de 3.500€ en 2005 y de 30.000€ en 2007 (en sentencia aportada
por la actora consta alguna otra transferencia de U. a M., sin que tampoco conste la razén de
las mismas). Pues bien, conforme a reiterada doctrina, la direccidn unitaria de varias entidades
empresariales no es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. Ese dato sera
determinante de la existencia del grupo empresarial, no de la responsabilidad comun por
obligaciones de una de ellas. Para lograr tal efecto, hace falta un elemento adicional, que la
Jurisprudencia de la Sala IV ha estimado en la conjunciéon de alguno de los siguientes
elementos: 1.- Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del
grupo (SS de 6 de mayo de 1.981 y 8 de octubre de 1.987). 2.- Prestacién de trabajo comun,
simultanea o sucesiva, en favor de varias de las empresas del grupo (SS. 4 de marzo de 1.985 y
7 de diciembre de 1.987). 3.- Creacion de empresas aparentes sin sustento real, determinantes
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de una exclusion de responsabilidades laborales (SS. 11 de diciembre de 1.985, 3 de marzo de
1987, 8 de junio de 1.988, 12 de julio de 1.988 y 1 de julio de 1.989). 4.- Confusion de
plantillas, confusién de patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de
direccion (SS. de 19 de noviembre de 1.990 y 30 de junio de 1.993). Y lo que se constata en el
caso enjuiciado, del inalterado relato de hechos probados contenido en la sentencia de
instancia, es la creacién por estrategia empresarial de la sociedad M., que asumié a dos
trabajadores que hasta entonces habian prestado servicios para U., compartiendo la misma
direccion y organizacién comun del grupo, pero con diferente actividad, no apreciandose ni
confusion de plantilla ni de patrimonios, pues no implica tal la existencia de transferencias de
U. ya que M. realizaba los trabajos de domoética en los edificios construido por U.. Por tanto y
desde la 6ptica del derecho del trabajo, no cabe apreciar ninguna conducta fraudulenta que
permita extender a U. SA la responsabilidad por las deudas contraidas por M.T. S. A,; lo que
nos conduce a la estimacion del recurso.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LRIJS, se acuerda que
una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucidon de todas las consignaciones y del
depdsito y a la cancelacion de los aseguramientos prestados para recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidon interpuesto en nombre de U. SA, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.7 de los de Valencia, de fecha 10 de julio de
2012, en virtud de demanda presentada a instancia de F.B.V.N Y OTROS NUEVE; vy, en
consecuencia, revocamos en parte la sentencia recurrida y absolvemos a la empresa U. SA de
la reclamacidn deducida frente a ella.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucién de todas las
consignaciones y del depdsito y a la cancelacion de los aseguramientos prestados para recurrir.
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Sentencia nim. 1.661, de 4 de julio de 2013
Materia: Impugnacion de alta médica. Trabajadora afiliada al RGSS que presta servicios
como educadora infantil. Tras haber agotado la duracion maxima de 365 dias de
baja por incapacidad temporal, se emite alta médica. La actora solicita
impugnacion del alta médica, al padecer una serie de patologias que le
incapacitan para el ejercicio de su profesion.
Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al organismo demandado de cuantas
pretensiones se deducen en dicha demanda, confirmando el alta impugnada.
Sala: Declara la inadmisibilidad del recurso de suplicacion y la incompetencia funcional de la
Sala para conocer del mismo. Declara firme la sentencia de instancia y la nulidad
de las actuaciones practicadas en la tramitacion del recurso.
Ponente: llmo. Sr. D. Francisco José Pérez Navarro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO. 1. Frente a la sentencia de instancia dictada el 13 de junio de 2012 que
desestimd la demanda presentada por dofia C.B.B. en la que se impugnaba el alta médica
cursada para que se declarara “improcedente e inadecuada el alta médica dada a la
compareciente, volviendo a serle reconocida en situaciéon de baja médica, y con derecho a la
prestacion econdmica del 100% de la base reguladora establecida, con efectos econémicos
desde el dia 24/10/2011”, interpone aquélla recurso de suplicacidn, que no ha sido impugnado
de contrario, donde bajo la rubrica “antecedentes de hechos” hace un resumen de lo a su
juicio acreditado, argumentando que en lugar de haberse producido un alta médica debid
iniciarse de oficio expediente de invalidez permanente, y en otro apartado que denomina
“motivos del recurso”, al amparo del articulo 193.c) de la LIS denuncia la infraccién del “art. 24
de la Constitucion, del art. 218 de la L.E.C. que establece que las “sentencias han de ser claras,
precisas y congruentes”, del art.128.1.A) parrafo 22 de la L.G.S.S. y Real Decreto 1300/1995 de
21 de julio”, sin efectuar razonamiento alguno, .

2. Pese a que el recurso no cumple las previsiones del articulo 196.2 y por ello podria
sin mas desestimarse, maxime cuando lo que se postula en el mismo no coincide exactamente
con lo pretendido en la instancia, propugnando la iniciacion de expediente de invalidez
permanente. Como quiera que la sentencia de instancia fue dictada el dia 13 de junio de 2012,
cuando ya habia entrado en vigor la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccién Social (LIS), de
acuerdo con lo dispuesto en su disposicién final séptima, segln la cual la entrada en vigor se
produciria a los dos meses de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, lo que tuvo lugar
el 11 de octubre de 2011 (BOE 245/2011). Resulta de aplicacién su disposiciéon transitoria
segunda, en cuyo apartado 1 se dispone que “1. Las sentencias y demas resoluciones que
pongan fin a la instancia o al recurso, dictadas a partir de la vigencia de esta Ley, se regiran por
lo dispuesto en ella, en cuanto al régimen de recursos y demds medios de impugnacion contra
las mismas, asi como en cuanto a su ejecucidn provisional y definitiva”. Siendo ello asi, y a
efectos de saber si una determinada sentencia es o no recurrible en suplicacién, habra que
acudir a los preceptos de la nueva LIS que disciplinan esta materia. Y, en concreto y por lo que
respecta a las altas médicas, el articulo 191.2 g) de la LIS establece que no procedera el
recurso de suplicacion en procesos de impugnacion de alta médica cualquiera que sea la
cuantia de las prestaciones de incapacidad temporal que viniere percibiendo el trabajador. Asi
pues y dado que el objeto de este proceso es, precisamente, la impugnacion del alta médica de
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la demandante (la pretension ejercitada en la demanda inicial y que se ratificé en el acto del
juicio se dirigia a que se declarara “improcedente e inadecuada el alta médica dada a la
compareciente, volviendo a serle reconocida en situaciéon de baja médica, y con derecho a la
prestacion econdmica del 100 por 100 de la base reguladora establecida, con efectos
economicos desde el dia 24/10/2011”). Teniendo en cuenta a mayor abundamiento que como
se deduce de lo indicado por la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2013, las
“decisiones determinantes de la situacidon del asegurado - prdrroga, nueva baja médica,
declaracion de incapacidad permanente, concesién de prestacién por lesién permanente no
invalidante - corresponde a la entidad gestora, que la adoptara.. son desde luego
impugnables tanto en via administrativa como en via judicial ante los érganos de la jurisdiccion
social. Pero tal impugnacion ha de llevarse a cabo por los cauces previstos en el articulo
128.1.a) pdrrafos 32, 42 y 52 LGSS, y no, como ha sucedido en este caso a propdsito de un acto
no separable del procedimiento, como lo es el alta médica”, maxime cuando hoy la LIS, en su
articulo 140.3.c) taxativamente indica que los efectos de la sentencia que se dicte en el
proceso de impugnacion de altas médicas “se limitaran al alta médica impugnada, sin
condicionar otros procesos diversos, sea en lo relativo a la contingencia, a la base reguladora, a
las prestaciones derivadas o a cualquier otro extremo”, cabe concluir — de acuerdo con el
dictamen del Ministerio Fiscal -que la sentencia que lo resolvio no era recurrible en
suplicacion. Es por ello que no procedia admitir el recurso, careciendo la Sala de competencia
funcional para resolverlo, declarando la firmeza de la sentencia de instancia y la nulidad de lo
actuado con posterioridad a su dictado.

FALLO

Declaramos la inadmisibilidad del recurso de suplicacién interpuesto por la
representacion letrada de dofia C.B.B. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social 2
de los de Alicante el dia 13 de junio de 2012, y la consiguiente incompetencia funcional de la
Sala para conocer del mismo, declarando firme la sentencia de instancia y la nulidad de las
actuaciones practicadas en la tramitacion del recurso.
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Sentencia nim. 1.674, de 8 de julio de 2013
Materia: Despido. Trabajadora que firma un contrato de agente de seguros
realizando funciones de venta de seguros y recuperacion de cartera. La
trabajadora es acusada de realizar podlizas para otra compaiiia, pidiéndosele los
recibos que gestionaba la actora para realizar una inspecciéon. La demandada
presenta papeleta de acta de conciliacion por despido.

Juzgado: Desestima la demanda declarando que no ha existido relacidon laboral ni ha
quedado acreditada la existencia de resolucion contractual, debiendo absolver a la
demandada de la pretension de despido ejercitada contra ella.

Sala: Estima el recurso declarando la nulidad de la sentencia, al haberse impedido a la actora
la practica de prueba testifical relacionada con la acreditacion de los elementos
constitutivos de la relacion laboral.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Recurre en suplicacién la parte actora, la sentencia que ha desestimado
su demanda de despido, con declaracidon de inexistencia de relacidn laboral y de extincion
contractual.

El recurso, que se impugna de contrario, se estructura en tres motivos. En el
primero, con incorrecta cita de precepto procesal, al referirse al apartado b) del art. 193 de la
LRJS, cuando debia haberse sefialado el apartado a), solicita la reposicion de los autos al
estado en que se encontraban en el momento de cometerse una infraccién de normas o
garantias del procedimiento que hayan producido indefensién (sic), al considerar que el
Juzgador de Instancia ha incumplido lo preceptuado en el art. 81.1 de la Ley de Procedimiento
Laboral, de aplicacion a tenor de lo establecido en la Disposicién Transitoria Primera de la LRIS,
al haberse iniciado el proceso por demanda presentada el 5 de octubre de 2011, porque la
falta de aclaracidon de la demanda ha impedido la practica de prueba relacionada con la
acreditacion de los elementos constitutivos de la relacion laboral, sin la que no existe despido
colocando a la demandante en situacidn de indefension.

La nulidad de la sentencia sera estimada con las matizaciones que mas adelante
se diran. Aunque la nulidad no se haya interesado en el suplico del recurso, no le falta razén a
la parte actora cuando solicita la nulidad, al habérsele impedido la practica de prueba testifical
relacionada con la acreditacion de los elementos constitutivos de la relacién laboral, ya que
contrariamente a lo que sostiene el Magistrado de Instancia, aunque desde la demanda se
admite la suscripcion entre las partes de un contrato de agente de seguros, se afirma que las
“labores llevadas a cabo desde el inicio de la relacion laboral, han sido claramente de
trabajadora por cuenta ajena, por lo que solicité que se le formalizara su alta en la seguridad
social como tal, o cuanto menos que le reconocieran la condicidn de auténomo
dependiente...” en consecuencia la demanda no adolece de defecto alguno, dado que con tal
alegacién la empresa ya sabia que se iba a discutir la concurrencia de los requisitos que
conforman el contrato de trabajo y entre ellos, por ser el que diferencia los contratos de
trabajo con los de agencia, la nota de dependencia a través de las circunstancias que la
configuran tales como el horario, la sujecién a las instrucciones de la empresa, la utilizacién de
sus medios materiales, la facilitacion de clientes etc, y se ha causado indefensién a la parte
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actora, al inadmitirle la prueba testifical para acreditar la existencia de la relacién laboral que
es presupuesto necesario para que prosperara su demanda de despido. En efecto en el
visionado de la grabacién del juicio se observa como a la letrada de la parte actora se le impide
realizar cualquier aclaracion de la demanda para determinar las funciones que realizaba en la
empresa y se consideran impertinentes todas las preguntas relacionadas con las labores
llevadas a cabo en la misma, al considerar que son hechos que no constan en la demanda,
formulando la letrada la oportuna protesta. Ante ello no cabe sino concluir que ha quedado
vulnerado el derecho de defensa, siendo ademas la incompetencia de jurisdiccion que alega la
empresa cuestién de orden publico procesal apreciable incluso de oficio, sin que la Sala tenga
elementos suficientes para ello al faltarle los hechos que pudieran haberse derivado de la
prueba testifical que se ha impedido practicar a la parte actora.

En consecuencia, procede declarar la nulidad de la sentencia y del juicio al
haberse impedido a la parte utilizar los medios de prueba previstos en la ley para acreditar los
hechos controvertidos y alegados en la demanda (art. 90 de la LRJS), lo que causa indefension
material y procede retrotraer las actuaciones al momento inmediato anterior a la celebraciéon
del juicio para que se sefiale uno nuevo en el que se permita a las partes la utilizacién de todos
los medios de prueba para acreditar los hechos alegados y que sean controvertidos,
resolviendo sobre la naturaleza de la relacion que mantenian las partes, que incide en la
competencia de este orden jurisdiccional.

FALLO

Que estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de dofia L.R.S., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 1 de los de Elche, de fecha 18 de junio de
2012; y, en consecuencia, declaramos la nulidad de la sentencia, retrotrayendo las
actuaciones al momento anterior al juicio, para que se senale la celebraciéon de uno nuevo
en el que se permita a las partes hacer uso de todos los medios de prueba previstos en la
ley para acreditar los hechos discutidos, continuandose el procedimiento en los pertinentes
términos legales.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.739, de 10 de julio de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador, pedn agricola, afiliado en el régimen de
trabajadores de modalidad agricola. Solicitud declaracion invalidez permanente.
Por resolucion del INSS se le comunica que sus dolencias no son merecedoras de
la declaracion de invalidez solicitada.

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

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las lesiones que padece el actor,
junto con su posible agravamiento, le incapacitan para el desarrollo de las tareas
propias de su profesion. Declara al actor afecto de una Invalidez Permanente en el
grado de Incapacidad Permanente Total para la profesion de pedn agricola con
derecho a percibir una pension del 55% de su base reguladora con efectos desde
determinada fecha mas las revalorizaciones y mejoras que legalmente procedan.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion la parte actora, la sentencia que ha
desestimado su demanda en la que solicita la Invalidez Permanente en el grado de Incapacidad
Permanente Total (IPT).

El recurso se estructura en cuatro motivos. En el primero formulado con amparo
procesal en el apartado b) del art. 193 de la LRIS propone la modificacion de los hechos
primero y quinto; y los tres siguientes interpuestos por la letra c) del art. 193 de la LRJS
denuncian tanto la infraccion de normas sustantivas (arts 137.2 y 4 de la LGSS), como la
infraccion de normas procesales (arts. 97.2 de la LRJS y art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), como la infraccion de la jurisprudencia (STS de 1-12-2008 -rec. 4039/2007- sobre el
concepto de profesion habitual).

Comenzando a decidir las modificaciones facticas interesadas en el primer motivo,
diremos que solicita en primer lugar, con apoyo en el documento n2 1 de los aportados en su
ramo de prueba que es un certificado de su empleador, la ampliacion del hecho primero para
que diga: “Que el actor B.F.B. con D.N.l. X. y afiliado en el Régimen de Trabajadores de
modalidad agricola de la Seguridad Social con el nimero X. , siendo su profesién habitual la de
pedn agricola (recolector de citricos) empleado de la empresa F. SL con antigliedad desde el
16/12/2000, trabajo que ha venido ejerciendo hasta la suscripcion de un nuevo contrato, como
corredor de frutas, en fecha 17/09/2010, computando esa fecha a efectos de antigiiedad:”, lo
que asi resulta de la certificacion empresarial y no discute la sentencia por lo que la completa y
se estima.

A continuacion, se ataca en el mismo motivo el hecho quinto, donde se describe el
cuadro clinico y limitaciones a enjuiciar, proponiendo una redaccién practicamente idéntica y
se rechaza la modificacién que se apoya en la misma prueba que ya fue valorada por la
Magistrado de Instancia.

SEGUNDO.- Los tres ultimos motivos, se van a resolver conjuntamente, no sin antes
precisar que el apartado c) del art. 193 de la LRJS no sirve para denunciar la infraccion de
normas procesales, que solo por la via del apartado a) del mismo precepto y para conseguir la
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nulidad de la sentencia podian haber sido alegadas, por lo que como en definitiva los tres
motivos se formulan para rebatir dos cuestiones que el recurrente no comparte con la decision
qgue plasma la sentencia, relativas a cual sea la profesién habitual del demandante y si estd o
no incapacitado para el desarrollo de las tareas que conforman dicha profesidn, se trataran a
continuacién ambas cuestiones.

Sobre la profesidon habitual, en efecto, aparece acertada la cita de la sentencia del
Tribunal Supremo de 1-12-2008 que sefiala, interpretando el art. 137.3 de la LGSS, que en el
caso de enfermedad comun es aquella que desarrollaba el trabajador antes de la iniciacidn de
la enfermedad, integrada por todas las funciones o trabajos concretos que integran
objetivamente aquella profesion, siendo irrelevante el hecho de que su concreta empleadora
le hubiera adjudicado un puesto compatible con su limitaciones por mucho que pudiera
pertenecer a la misma categoria profesional, debiendo ser consideradas las tareas habituales
qgue venian conformando la profesién habitual que era la que antes venia realizando, por lo
que aplicando esta doctrina al caso enjuiciado yerra la sentencia al considerar que por el hecho
de haber pasado de forma inminente a desarrollar en la misma empresa tareas de corredor de
frutas que no requieren esfuerzo alguno, no proceda acceder a la IPT que postula.

En relacidon a la IPT que se reclama dispone el art. 136.1 de la LGSS que “En la
modalidad contributiva es invalidez permanente la situacién del trabajador que, después de
haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente,
presenta reducciones anatdmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva
y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral...”. El art. 137.4
anterior de aplicacidn segun establece la Disposicion transitoria 52 bis de la LGSS dice que: “Se
entenderd por incapacidad permanente total para la profesion habitual la que inhabilite al
trabajador para la realizacién de todas o de las fundamentales tareas de dicha profesion,
siempre que pueda dedicarse a otra distinta”.

Reiterada jurisprudencia (Sentencias del TS de 24-7-86 y 9-4-90) seiiala que, a los
efectos de la declaracion de invalidez permanente en el grado de total, debe partirse de los
siguientes presupuestos, sistematizados en la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de
Madrid de 30-5-2005 que por su claridad hacemos nuestros:

A) La valoracién de la invalidez permanente ha de hacerse atendiendo fundamentalmente a las
limitaciones funcionales derivadas de los padecimientos del trabajador, en cuanto tales
restricciones son las que determinan la efectiva restriccion de la capacidad de ganancia;

B) Han de ponerse en relacidn las limitaciones funcionales resultantes con los requerimientos
de las tareas que constituyen el nicleo de la concreta profesion;

C) La aptitud para el desempefio de la actividad laboral habitual de un trabajador implica la
posibilidad de Ilevar a cabo todas o las fundamentales tareas de la misma, con profesionalidad
y con unas exigencias minimas de continuidad, dedicacidn, rendimiento y eficacia, sin que el
desempeiio de las mismas genere "riesgos adicionales o superpuestos" a los normales de un
oficio o comporte el sometimiento a "una continuacion de sufrimiento" en el trabajo
cotidiano;

D) No es obstaculo a la declaracion de tal grado de incapacidad el que el trabajador pueda
realizar otras actividades distintas, mas livianas y sedentarias, o incluso pueda desempefiar
tareas "menos importantes o secundarias" de su propia profesion habitual o cometidos
secundarios o complementarios de ésta, siempre que exista una imposibilidad de continuar
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trabajando en dicha actividad y conserve una aptitud residual que "tenga relevancia suficiente
y trascendencia tal que no le impida al trabajador concretar relacién de trabajo futuro";

E) Debe entenderse por profesidon habitual no un determinado puesto de trabajo, sino aquella
que el trabajador esta cualificado para realizar y a la que la empresa le haya destinado o pueda
destinarle en la movilidad funcional.

Los hechos probados de la sentencia relatan que el actor, nacido el 12-1-1961 (lo que
aparece en el expediente), tiene por profesion la de pedn agricola, que insté el expediente de
incapacidad y que presenta el siguiente cuadro clinico residual derivado de enfermedad
comun: estenosis foraminal, HD LSL5, iq el 13.02.09, artrodesis, gonartrosis de rodilla derecha
grado moderado. Como limitaciones organicas y funcionales padece limitaciéon para la
sobrecarga mecanica y postural habitual e intensa a nivel de columna lumbar y de rodilla
derecha.

Segun el perito de parte actora Dr. S., las lesiones son susceptibles de agravamiento, tiene
limitaciones funcionales de estructura de la columna lumbar, dolor en la espalda y rodilla derecha y
movilidad del caquis lumbar, y le incapacitan para inclinaciones repetitivas del tronco y/o manejo
de cargas, estando contraindicadas las tareas que produzcan sobrecarga biomecanica del caquis,
tales como el transporte de objetos pesados y las flexoextensiones del tronco estdn
contraindicadas por riesgo de agravamiento.

Pues bien, con estos datos, no cabe duda que, el actor no podra seguir desarrollando
las principales tareas de su profesién de pedn agricola, que se caracteriza por la realizacidn de
tareas muy exigentes de movilidad a todos los niveles, incluso la deambulacién por terrenos
irregulares y el manejo de cargas lo que tiene contraindicado y para lo que esta incapacitado,
por lo que procede estimar el recurso y revocar la sentencia para estimar la demanda.

FALLO

Que estimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre de don B.F.B. contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 1 de los de Benidorm en fecha 25 de junio de
2012; y en consecuencia revocamos la sentencia y estimamos la demanda del recurrente
contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social
declarando al actor afecto de Invalidez Permanente en el grado de Incapacidad Permanente
Total para la profesidon de pedn agricola con derecho a percibir una pensidn del 55% de la base
reguladora de 589,47 € mensures con efectos 11-5-2010, sin perjuicio de revalorizaciones y
mejoras que legalmente procedan.

Sin costas.
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Sentencia num. 454, de 16 de diciembre de 2013

Materia: Despido colectivo. Trabajadores al servicio de entidad bancaria que
procede a la extincion de puestos de trabajo. Consideracion despido
improcedente. Defecto formal en la extincion de los puestos de trabajo
de los demandantes.

Juzgado: Estima la demanda declarando la improcedencia de los despidos
enjuiciados. Los actores tienen derecho a una indemnizacién en dos
tramos de 45 y 33 dias de salario por ano trabajado, a los que habra
que deducir los importes ya percibidos en concepto de indemnizacion
por extincion objetiva. Juzg. Social n23 Castellon. Cabe recurso
suplicacion.

Ponente: limo. Sr. D. Javier Edo Prades

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-. En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 97.2 de la LRIS se hace constar
que los hechos que se declaran probados en el apartado primero no han resultado
controvertidos, salvo el salario regulador, al mostrarse disconforme B. SA con el propuesto por
JLDJ por YMG, que difiere del tomado en cuenta para el cdlculo de las indemnizaciones
reflejadas en las cartas de despido. Cabe sefialar que en ambos casos se considera probado el
percibido por los demandantes en la mensualidad de abril de 2013 recogido en el documento
n2 20 de los aportados por la empresa demandada en los ramos de prueba correspondientes a
cada uno de los demandantes, por las razones que se expondrdn en el fundamento de derecho
quinto.

Los hechos probados segundo al quinto se extraen de los documentos n2 1 al 8 de los
aportados por B. SA como prueba documental comun a los tres demandantes.

El hecho probado sexto se extrae de la testifical prestada por la Sra. RM, Directora de
Personas de la Comunidad Valenciana, Islas Baleares y Murcia, que detallé el proceso de
evaluacidn interna del personal desarrollado, siendo que al documento n2 27 de los aportados
se adjuntan las lineas maestras del Proyecto Conocer+Valorar seguido por la empresa para el
desarrollo de tal evaluacidn.

Las notas concretas obtenidas por cada uno de los demandantes se extraen de la
documental aportada por la demandada en cada ramo de pruebas. Asi por lo que respecta a
JTLB se extrae de los documentos n? 22 y 24. En cuanto a YMG se extrae del documento n? 14
de su ramo de prueba. Y, en cuanto a JLDJ se extrae del documento n? 14.

Igualmente, por la testigo se aclaré la cuestidn relativa a las fechas que figuraban en
las evaluaciones de cada uno de los trabajadores, que podian hacer pensar en variaciones
sustanciales de calificaciones en un mismo acto sin justificacion para ello, al indicar que la
fecha que figuraba en cada informe era la correspondiente a la ultima modificacion que se
habia realizado en el documento.

El hecho probado séptimo se extrae de las cartas de despido adjuntadas con las
demandas. No resultan discutidos, y se extraen del texto del Acuerdo, la existencia de
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colectivos que gozaban de preferencia, y en concreto, por lo que respecta a los contratos de
relevo, en el documento n2 21 se aporto el contrato de relevo de la trabajadora BOM.

El hecho octavo se extrae de los documentos n? 17 a 19 de los aportados por la
empresa demandada.

El hecho noveno no resulta controvertido y el hecho décimo se extrae de los autos.

SEGUNDO.- Ninguno de los demandantes impugna las causas econdmicas recogidas en
las comunicaciones de despido, ni tampoco la falta de comunicaciéon de las extinciones
individuales a los representantes de los trabajadores, en cuanto que como cuestion
introducida en el acto del Juicio por la defensa de JTLB, fue dejada de lado por el mismo en el
trance de conclusiones definitivas. Tampoco se discute la regularidad del proceso de
negociacion colectiva del expediente de regulacién de empleo. Se centra el debate, por tanto,
en el defecto formal en la extincion de los contratos de trabajo de los demandantes, por la
redaccion de la carta de despido que genera indefension a los trabajadores por cuanto que se
desconoce cuadles han sido los criterios de seleccidn de los demandantes en orden a la
extincion acordada por la empresa demandada, ya que consideran que la comunicacion escrita
estd plagada de generalidades sin ninguna referencia a os demandantes. Igualmente, la
representaciéon de JLDJ considerd que se habia producido un error inexcusable en el calculo de
la indemnizacidn por cuanto que el salario correspondiente al trabajador era superior al
consignado en la carta de despido para el calculo de la indemnizacion. Igualmente, la
representacién de YMG propugnd un mayor salario que el ofrecido por la empresa.

La empresa B. SA se opuso a la estimacién de las demandas, centrando su
argumentacion en la descripcion del proceso de seleccion de los trabajadores afectados por el
expediente de regulacion de empleo, incidiendo en que la gran mayoria de extinciones —a las
que se refiere la empresa como desvinculaciones- se han producido por aceptacién de las
propuestas realizadas por los trabajadores y solo una minima parte por designacion directa de
la empresa. Se defiende la validez del proceso de evaluacion de desempenio realizada en el afo
2012 con anterioridad a la negociacion del expediente de la regulacion de empleo y la eleccidon
de tal evaluacion como forma de establecer los criterios de designacion, que especifico en el
acto del Juicio respecto de cada uno de los demandantes. En cuanto a los defectos achacados a
las cartas de despido, considerando que solo serian causa de improcedencia pero no de
declaracion de nulidad, sostiene la empresa que la redaccidon de las cartas no es insuficiente,
ya que bastaba que el trabajador conociese que habia resultado afectado, y en el momento
procesal oportuno se procederia a dar la conocer las razones. En cualquier caso opté en el acto
del Juicio por al indemnizacion.

Por SATE se sostuvo que la empresa demandada habia realizado una incorrecta
aplicacion de los términos del Acuerdo alcanzado el 8 de febrero de 2013.

No comparecieron los sindicatos CCOO, UGT, CSICA, ACCAM.

TERCERO.- Centrada la cuestién en el defecto formal que sostienen las partes
demandantes se produce en la comunicacidn individual de las extinciones, cabe sefialar que el
art. 51.4 del ET por remision al art. 53.1 del ET obliga a notificar individualmente por escrito a
todos los trabajadores afectados por el despido objetivo por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion, tanto si el despido individual es fruto del acuerdo entre
empresa y representantes de los trabajadores, como si es una decision individual de la
empresa. Al respecto la posicion mayoritaria en la doctrina considera que la comunicacion
individual del despido colectivo cuya fase colectiva haya concluido con acuerdo, debe respetar
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las formalidades establecidas en el art. 53.1 del ET, esto es, comunicacion escrita al trabajador
expresando la causa ya puesta a disposicidn de la indemnizacidn con las salvedades en caso de
causa econdmica y alegacién por la empresa de imposibilidad de puesta a disposicion.

La sentencia de la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco de 15 de enero de 2013,
realiza una extensa interpretacion de los preceptos concernidos en tal cuestién, y seiala “...Se
ha de anadir a los anteriores argumentos de interpretacion sistemdtica, otro de cardcter Idgico,
cudl es que la notificacion individual del despido a los trabajadores afectados resulta también
indispensable cuando existe conformidad entre los interlocutores sociales sobre la pertinencia
de la medida extintiva pues la firma del acuerdo no determina, por si misma, la extincion de los
contratos de trabajo, siendo preciso un acto adicional del empresario, de ejecucion y aplicacion
de lo pactado. Esto sentado, la norma estatutaria no contempla un procedimiento especifico
para la comunicacion individual del despido en ese supuesto, lo que supone que la tesis
interpretativa defendida por la recurrida llevaria, en caso de acuerdo, a una libertad absoluta
de forma que no sélo pugnaria con lo dispuesto en el articulo 122.3 del Texto Adjetivo Social
(RCL 1995, 1144, 1563), sino con el derecho fundamental de los afectados a la tutela judicial
efectiva sin indefension, que resultaria quebrantado si la empresa pudiese proceder a su
despido de forma verbal, o por escrito, pero sin identificar de manera suficiente la causa de la
decision extintiva como exige el articulo 53.1.a) del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995,
997)...” para sefialar mds adelante que “..Situada en este plano, la Sala no aprecia ninguna
diferencia relevante que pueda justificar el trato desigual entre los trabajadores de uno y otro
grupo, respectote las formalidades aplicables a la comunicacidn individual de su despido. No la
encuentra, desde luego, en relacion con el requisito previsto en la letra a) del articulo 53.1 del
Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995,997). El objetivo al que responde, de garantizar al
trabajador despedido el derecho a articular adecuadamente su defensa e intervenir en el
proceso en condiciones de igualdad con el empresario, se hace presente en los mismos
términos si las consultas han concluido con acuerdo o sin él. Ademds, la disposicion adicional
549 de la Ley General de la Seguridad Social, afiadida por el Real Decreto Ley 3/2012 (RCL 2012,
147, 181), se establece que en los supuestos de despido colectivo, la situacion legal de
desempleo se acreditard, sin establecer diferencias en razon del resultado del proceso de
negociacion, mediante comunicacion escrita del empresario al trabajador en los términos del
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, precepto que solo hace mencion a esa
comunicacion en el apartado 4.

Asi, el art. 53.1 a) del Estatuto de los Trabajadores exige, en primer lugar, que en la
comunicacion escrita en que se notifique al trabajador la extincidn se exprese las causas que la
fundamentan. El requisito tiene como evidente finalidad que el trabajador conozca las causas
(econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién, en este caso, segin la comunicacion
extintiva empresarial), en los términos del art. 52.c) del ET en relacién con el art. 51.1, y pueda
oponerse a la extincion rebatiendo la existencia de las mismas. La doctrina del TS viene desde
antiguo resaltando que la exigencia formal en la comunicacién por escrito responde a la triple
finalidad de proporcionar conocimiento de los hechos para poder impugnarlos sin indefension,
de determinar los motivos de la posible oposicion y de proceder a la delimitacidn factica de
una posible controversia judicial, por lo que el requisito ha sido considerado siempre como
dotado de caracter “ad solemnitatem” y comportando la necesidad de que en la notificacion
del despido se describan los hechos que integran la causa de la decisién empresarial en
términos de adecuado detalle cronolégico, cuantitativo y circunstancial que, sin llegar a un
rechazable sacramentalismo, permitan al trabajador aprestar los medios adecuados de
defensa, lo que se hace imposible tanto en los supuestos de acentuado laconismo narrativo
cuando en los que imprecisiones o vaguedades, que obviamente llevan a un claro desamparo
procesal. Y es claro que dicha doctrina jurisprudencial, elaborada en supuestos de despido
disciplinario, resulta de plena aplicacion a los “despidos objetivos” del art. 52 c¢) del ET, puesto
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que si bien en los despidos disciplinarios el trabajador puede tener una idea o sospecha de cual
es la causa de la decision empresarial por cuanto, en principio, estard fundada en una
conducta llevada a cabo por aquél, en los despidos objetivos no ocurre lo mismo, toda vez que
el trabajador no tienen por qué conocer cual es la situacion real de la empresa en relacién con
su posicion econdmica —ganancias o pérdidas de los Ultimos ejercicios-, o con las dificultades
que impidan su buen funcionamiento en el mercado.

Tal doctrina es plenamente aplicable al caso de autos, ain no discutiéndose por las
partes la concurrencia de las causas econdmicas aducidas por la empresa, ya en que las
comunicaciones extintivas remitidas a los demandantes no cumplen con las exigencias
derivadas del art. 53.1 a) del ET. Asi, no debe perderse de vista, que en el Acuerdo alcanzado
entre empresa y representantes de los trabajadores el 8 de febrero de 2013 se regula de forma
detallada en el Anexo Il los criterios de afectacién de empleados, y se establece el marco de
aplicacion y desarrollo —hecho probado quinto-, segun el cual se alcanza el pacto por el que la
designacion de las personas afectadas por la extincién, un vez resultas las peticiones
individuales de adhesion, se realizaria teniendo en cuenta la valoracion resultante de los
procesos de evaluacion realizados, y debe establecerse que la calificacion que servia de corte
se establecid en 5 puntos, por debajo de los cuales la empresa podia designar a los
trabajadores afectados, y sin perjuicio de la existencia de grupos preferentes que aun con
notas inferiores a la de corte, no eran seleccionados.

Basta la lectura de las cartas de despido, recogidas en el hecho probado séptimo, para
constatar que las referencias a los criterios de selecciéon de cada uno de los trabajadores
afectados no es sino una remision al contenido del Anexo Il del Acuerdo de 8 de febrero de
2013, sin ninguna referencia concreta y precisa al caso de cada uno de los demandantes, que
explicite la razén por la que en aplicacién de los criterios de afectacion pactados, hayan sido
seleccionados. No puede suplirse la parquedad de la carta individual de despido, con las
remisiones a los Anexo del acuerdo alcanzado, por cuanto que la mera firma del acuerdo entre
empresa y representantes de los trabajadores no produce la extincion del contrato de trabajo,
sino que es necesario al acto adicional de la empresa de aplicacidon y ejecucién de lo pactado,
con la necesaria inclusion de la explicacion suficiente de las razones que motivan la extincion
de su contrato. Ello, necesariamente conlleva también, en concrecion de lo pactado, la
especificacion de las razones por las cuales se ha seleccionado al trabajador concreto y no a
otros, de acuerdo con los criterios de designacién pactados en el Anexo lll. Tal circunstancia no
se cumple respecto de los demandantes, dado que las cartas se limitan a lamentar que hayan
sido seleccionados, pero sin indicar las razones por las cuales habian sido escogidos, y que les
hubiera permitido, si esa era su voluntad, plantear las preferencias atribuidas a otros
trabajadores que no fueron designados, combatir la puntuacién obtenida, o incluso, de
haberse conocido con anterioridad, optar por su adhesidon voluntaria al programa de bajas
incentivadas con condiciones econdmicas mas beneficiosas de cuya posibilidad se vieron
privados al desconocer la puntuacidn. La ausencia total de conocimiento de la evaluacién de
desempefio y las notas obtenidas hasta el mismo dia del Juicio en que fueron aportadas por la
empresa demandada, no hace sino corroborar lo sostenido, esto es, la concurrencia del
defecto formal en el redaccion de la carta.

La consecuencia, como se anticipaba, no puede ser otra que considerar el despido de
los demandantes como improcedente en aplicacion de lo dispuesto en el art. 53.4 en relacién
al art. 53.1 del ET y 122 de la LRIJS por remision del art. 124.13 de la LRJS.

La misma conclusion se alcanza por la sentencia de 5 de diciembre de 2013 dictada por
el Juzgado de los Social n® 4 de Castellon en el expediente 755/13, que se comparte
integramente por este Juzgado.
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CUARTO.- La defensa de JLDJ, asimismo, solicita la declaracién de improcedencia del
despido aduciendo error inexcusable en el calculo de indemnizacién al no tenerse en cuenta el
salario real percibido por el trabajador en el importe que se proponia en la demanda.

Como se ha anticipado en el fundamento de derecho primero, y se recoge en el hecho
probado primero, el salario regulador establecido es distinto al propuesto, e inferior, y se basa
en el recibo salarial correspondiente al mes de abril de 2013, al no haberse especificado por el
trabajador que existieran percepciones salariales en cuantia diversa y de distribucidn irregular.

En cualquier caso, no puede atenderse la alegacidon de la parte demandante, por
cuanto que en el seno del expediente de regulacidon de empleo concluido con el acuerdo de los
representantes de los trabajadores, se pacté en el Anexo Il del Acuerdo de 8 de febrero de
2013 la forma de calculo del salario en orden a fijar las indemnizaciones, y que ha sido seguido
por la empresa demandada al consignar en las cartas de despido el importe correspondiente.
Ciertamente no se discute por el demandante el error en la aplicacion de los criterios
pactados, sino el salario regulador.

No debe olvidarse que el importe reconocido como indemnizacidon es muy superior al
fijado por el art. 53.1 del ET, incrementandose en la negociacion colectiva los parametros del
despido objetivo, como una mejora negociada por los representantes de los trabajadores. Por
ello no puede aplicarse la doctrina del error inexcusable, por cuanto que aldn considerando
que se hubiera incurrido, en error, el importe obtenido por el trabajador, aun asi, seria
siempre superior al resultante de aplicar los mddulos que como minimo indisponible se
establecen en el art. 53.1 del ET. La Unica via que le restaria al trabajador seria la de entender
gue no se han aplicado correctamente los criterios del Anexo Il del Acuerdo, circunstancia que
como se indica no ha sido discutida por las partes.

QUINTO.- Para el calculo de la indemnizacién debera tenerse en cuenta la Disposicidn
Transitoria Quinta de la Ley 3/2012 de 6 de julio, en su apartado segundo, en tanto que el
despido tiene fecha de efectos posterior al 12 de febrero de 2012, de manera que debera
calcularse el importe de la indemnizacién de dos tramos distintos con parametros diferentes.

El salario a tener en cuenta a los efectos del cdlculo de las indemnizaciones sera el
realmente percibido por los trabajadores, y no el calculado en el Anexo Il del Acuerdo de 8 de
febrero de 2013, por cuanto que tales previsiones eran establecidas en el seno del expediente
de regulacién de empleo concluido con acuerdo, pero no para el caso de improcedencia del
despido, en el que el salario regulador es el que corresponde al trabajador al tiempo del
despido seglin constante doctrina jurisprudencial. Por ello habra que estar al establecido en el
hecho probado primero.

Igualmente, cabe recordar que la empresa B. SA al amparo del art. 110.1 a) de la LRJS,
titular del derecho de opcidn, anticipd su opcidn a favor de la indemnizacidn para el caso de
declaracion de improcedencia.

JTLB, en el primer tramo, hasta el 11 de febrero de 2012, le corresponderia una
indemnizaciéon de 179.641,13 euros, calculada con arreglo a los preceptos antes citados, y
tomando en consideracion la fecha inicial de la relacién laboral fijada en la sentencia (1 de
diciembre de 1986), con una indemnizacién de 45 dias de salario por aifo de servicio que,
prorrateada, es la cantidad antes citada.

En el segundo tramo, desde el 12 de febrero de 2012 hasta el 9 de abril de 2013,
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corresponderia una indemnizacién de 6.086,45 euros, con arreglo a 33 dias de salario por afio
de servicio.

La cantidad total 185.727,58 euros.

YMG, en el primer tramo, hasta el 11 de febrero de 2012, |le corresponderia una indemnizacién
de 113.592,19 euros, calculada con arreglo a los preceptos antes citados, y tomando en
consideracion la fecha inicial de la relacidn laboral fijada en la sentencia (6 de abril de 1989);
con una indemnizacién de 45 dias de salario por afio de servicio que, prorrateada, es la
cantidad antes citada.

En el segundo tramo, desde el 12 de febrero de 2012 hasta el 11 de mayo de 2013,
corresponderia una indemnizacion de 4543,69 euros, con arreglo a 33 dias de salario por afio
de servicio.

La cantidad total 118.135,88 euros.

JLDJ, en el primer tramo, hasta el 11 de febrero de 2012, le corresponderia una
indemnizacion de 117.330,23 euros, calculada con arreglo a los preceptos antes citados, y
tomando en consideracion la fecha inicial de la relacién laboral fijada en la sentencia (15 de
mayo de 1989), con una indemnizacién de 45 dias de salario por afio de servicio que,
prorrateada, es la cantidad antes citada.

En el segundo tramo, desde el 12 de febrero de 2012 hasta el 11 de mayo de 2013,
corresponderia una indemnizacion de 4719,34 euros, con arreglo a 33 dias de salario por afio
de servicio.

La cantidad total 122.040,57 euros.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 123.4 de la LRJS, constando que los
demandantes han percibido distintos importes por la indemnizacion reconocida en la carta de
despido, tales importes deberan deducirse del importe establecido como indemnizacidn por
despido improcedente.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Que con ESTIMACION de la demanda presentada por JTLB, YMG y JLDJ contra la
empresa B. SA, CCOO, UGT, CSICA, ACCAM Y SATE, debo declarar y declaro la improcedencia
de los despidos enjuiciados de fecha de efectos 9 de abril y 11 de mayo de 2013, y debo
condenar y condeno a la empresa demandad B. SA, en atencidn a la opcidn a favor de la
indemnizacién manifestada en el acto del Juicio, a indemnizar a los trabajadores demandantes
de las siguientes cantidades:

JTLB: 185.727,58 euros,

YMG: 118.135,88 euros, y

JLDJ: 122.040,57 euros, a las que habra que deducir los importes ya percibidos en
concepto de indemnizacidn por extincion objetiva de acuerdo con el art. 123,4 de la LRJS.



Procede la absolucién de CCOO, UGT, CSICA, ACCAM y SATE.

Notifiquese la presente sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra la misma
cabe interponer RECURSO DE SUPLICACION para ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana, que deberd anunciarse dentro de los cinco dias
siguientes a la notificacién de la presente resolucion, bastando para ello la mera manifestacion
de la parte, su Abogado o representante de su propdsito de entablar tal recurso, o por
comparecencia o por escrito ante este Juzgado.



