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Sentencia num. 1.744, de 10 de julio de 2013

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajador extrajero que, tras agotar la
prestacion contributiva de desempleo, le es concéddi una prestacion de
nivel asistencial. ElI actor marcha al extranjero endos ocasiones sin
haber comunicado su salida al SPEE. Extincion de Igrestacion
reconocida y devolucion de cantidades percibidas debidamente.
Presentacion de alegaciones y reclamacion previa mpqgoarte del
demandante, las cuales son desestimadas.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al orgamo demandado de las
pretensiones en su contra deducidas en la misma.deede la extincion de
la prestacion.

Sala: Estima parcialmente el recurso, revocando etal sentido la sentencia de
instancia. Las ausencias del trabajador, tanto indidualmente como en su
conjunto, han sido inferiores al tiempo necesariogra declarar extinguidas
las prestaciones por desempleo. Tan solo procede $aispension de las
mismas por el tiempo de ausencia en el extranjero.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por parte de H.A. la sentencia que éiatida 22
de octubre de 2.012 el Juzgado de lo social nuierde los de Valencia en la que se
desestimoé la demanda por él deducida en la quegnata la resolucion dictada por el
SPEE que declaré la extinciéon de las prestacioassmpleo que le fueron reconocidas,
con efectos desde el 29 de agosto de 2.008, rentiiedel reintegro de 10.061,47
euros que ha percibido desde entonces en concepoedtacion por desempleo y de
subsidio por desempleo de caracter asistencialedtirso se articula en anico motivo
gue se destina a la censura juridica, si bien emisgsho se denuncian tres infracciones
diferenciadas.

2. Son datos necesarios para resolver el motiveguermula los siguientes
gue aparecen recogidos en el inalterado relatértistde la sentencia recurrida: a) el
actor siendo beneficiario de una prestacion poermeteo de caracter contributivo se
ausentd del territorio espafiol en dos ocasionesaaudcos por mas de 15 dias sin
solicitar autorizacion alguna del SPEE: del 29 glesto de 2.008 al 29 de septiembre de
2.008, y del 11 de diciembre de 2.008 al 8 de emk02.009; habiéndole sido
reconocida subsidio de desempleo de nivel asistertidia 25 de febrero de 2.010,
nuevamente se ausentd de Espafia por un periodocsupé5 dias entre los dias 25 de
julio a 11 de agosto de 2.010, si bien habia satloi autorizacion el dia 23 de julio de
2,010 y dicha ausencia habia sido concedida pentidad gestora demandada si bien
por un periodo no superior a quince dias; habiéngosmovido por la entidad gestora
demandada procedimiento para la declaracién detiacen de las prestaciones por
desempleo reconocidas y de reintegro de cantidadk=bidamente percibidas, el
mismo concluyé por resolucion del SPEE de fechd-28311, que es la que ahora se
impugna, y que como arriba se indicaba declarabexiecion de las prestaciones
desempleo que le fueron reconocidas, con efectededel 29 de agosto de 2.008,



reclamandole el reintegro de 10.061,47 euros quedraibido desde entonces en
concepto de prestacion por desempleo y de subgidio desempleo de caracter
asistencial.

3. Dados estos hechos, y considerando la Juzgaioiastancia que la
resolucién impugnada era ajustada a derecho, pgastta ausencia por mas de 15 dias
del territorio nacional sin justificacion algunabeereputarse como causa de extincion
de las prestaciones por desempleo a tenor depaebto en el art. 231.1 g) de la LGSS
en relacion con el art. 6.3 del RD 625/1.985 de 2loril, en la censura juridica que se
efectla considera vulnerados los siguientes presépgales:

a) en primer lugar, denuncia infraccion de los. &tg 24 de la Constituciéon
Espafiola ya que se alega que la resolucion impagabhdo expresar con claridad el
motivo de la extincion del derecho le ha generadefension;

b) en segundo lugar, denuncia que se han vulndvadiguientes principios
del ordenamiento juridico: de legalidad, de jereagnormativa, el principio de
publicidad de las normas, la irretroactividad derlarmas sancionadoras yo restrictivas
de derechos individuales, el principio de seguridaidica y el principio de interdiccion
al arbitrariedad de los poderes publicos, y ellogpe se considera indebidamente
justificada la resolucion administrativa que deaar extinguido la prestacion por
desempleo;

c) y finalmente, se alega en todo caso, que egfaltle aplicacion el art. 24
de la LISOS con arreglo al cual la infraccion deturrente deberia calificarse como
falta leve, no procediendo la extinciéon de la @meshn, en ningdn caso pues no ha
existido un efectivo cambio de residencia por pdekrecurrente, por o que no hay
obligacion de restituir cantidad alguna.

4. Si bien las dos primeras infracciones denunsiatdgoueden ser acogidas,
pues se trata de cuestiones nuevas que no fuesortasias ni en la reclamacion previa,
ni en instancia-, en este sentido debemos recawada STS de 26-9-2001 que es
doctrina de Sala IV contenida de forma y reiteradatan numerosas sentencias que
excusa de su concreta cita, que las cuestionesasualigual que ocurre en casacion,
no tienen cabida en suplicacion. Y ello, como conercia del caracter extraordinario
de dicho recurso y su funcién revisora, que no fienrdilucidar en dicha sede una
cuestion ajena a las promovidas y debatidas pgddss y resueltas en la sentencia de
instancia, pues en caso contrario, el Tribunal Bapse convertiria también en Juez de
instancia, construyendo «ex oficio» el recurso, yinerando los principios de
contradiccion e igualdad de partes en el procas®cqnstituyen pilares fundamentales
de nuestro sistema procesalsi ha de merecer parcial acogida la tercera lds
infracciones denunciadas, por las razones que @lec®ws a exponer, pues como se
explicara a continuacion la mas reciente doctrinaficada de la Sala IV del TS viene
considerando que las ausencias del territorio naalocuya duracion temporal no
exceda de los 90 dias no implican traslado de esgich al extranjero, lo que a su vez
implica que nos encontremos ante una causa de ssigioe y no de extincion de la
prestacion por desempleo.

5. En efecto, la doctrina del TS expresada enra & 18-10-2.012 (rcud
4325-11), seiala interpretando conjuntamente liss 2B1.1 g) de la LGSS y 6.3 del
RD 625/1.985 que “La diversidad de supuestos d¢iigs y la complejidad de la



normativa aplicable aconsejan una exposicion lo olasa posible de las distintas
soluciones jurisprudenciales que corresponde esthera tales supuestos. Seguimos en
este punto la técnica utilizada en nuestra pre¢ed&®hS 22-11-2011, que distingue los
tres grupos de situaciones de la proteccion dedndpkeo: prestaciéon "mantenida”,
prestacion "suspendida” y prestacion "extinguide.acuerdo con las consideraciones
expuestas en los fundamentos anteriores nos eanuygrante:

a) una prestaciéon "mantenida” en los supuestosli#asal extranjero por
tiempo no superior a quince dias naturales al pfio,una sola vez, siempre que el
desplazamiento se haya comunicado a la Adminismmagspafiola en tiempo oportuno;

b) una prestacion "extinguida”, con la salvedadspimdica a continuacion,
en los supuestos de prolongacion del desplazamiehtextranjero que comporte
“traslado de residencia", es decir por mas de th&emta dias que determinan en la
legislacidon de extranjeria el paso de la estanl@aesidencia temporal;

C) una prestacion "suspendida” en el supuestocphatidel articulo 6.3 del
RD 625/1985 EDL1985/8178edaccion RD 200/2006 EDL2006/6215 ) de " busqueda
o realizacion de trabajo " o " perfeccionamientof@sional " en el extranjero por
tiempo inferior a " doce meses";

d) una prestacion "suspendida”, en todos los desupsestos en que se
haya producido el desplazamiento al extranjerotipanpo inferior a noventa dias, con
la consiguiente ausencia del mercado de trabapriespel beneficiario de la prestacion
de desempleo”.

6. La aplicacion de esta doctrina al caso que gapaen que ninguna de
las tres ausencias del recurrente superé los rewkas, no llegando siquiera a sumar
dicho numero de dias en su conjunto el total denigsnas hace que debamos estimar
gue nos encontremos ante un supuesto de suspeysiin de extincion de las
prestaciones por desempleo reconocidas, lo que baeelnicamente proceda el
reintegro de las prestaciones devengadas y peasilpdr el beneficiario durante las
referidas ausencias.

SEGUNDQO.-. Lo razonado en el anterior fundamento deredwmllevara a
la estimacion parcial del motivo en los términopuestos en el ultimo de los parrafos
del mismo. Sin costas.

FALLAMOS

Con estimacion del recurso de suplicacion intesfupor H.A.A. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social delYALENCIA de fecha 22 DE
OCTUBRE DE -2012 en sus autos num. 913/11, PROCEDEMa REVOCAR LA
SENTENCIA RECURRIDA en el sentido de estimar pdmecente la demanda
interpuesta por el actor declarando que Unicamgriteede el reintegro por parte de
este al SPEE de las cantidades percibidas en dondepprestacion por desempleo
contributiva y de subsidio de caracter asisterd@é®lengadas en los siguientes periodos
de tiempo segun se fije en ejecucion de la presamtencia:

a. entre el 29 de agosto y el 29 de septiembre de&2.00
b. entre el 11 de diciembre y el 9 de enero de 2.009;
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c. entre el 25 de julio y el 21 de agosto de 2.010.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.764, de 11 de julio de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad y modificacion suancial de las condiciones de
trabajo. Trabajadora fija discontinua para campafa de invierno. La
trabajadora tiene garantizado 9 meses de trabajo ahfio en virtud de
acuerdo del comité de empresa. Modificacion condmnes de trabajo. La
actora solicita la extinciéon de la relacion laboralque le vincula con la
empresa.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a losntEndados de lo peticionado
frente a los mismos.

Sala: Estima el recurso y anula la sentencia de i@ cia en el sentido de dictar una

nueva que resuelva el fondo del asunto.
Ponente: llmo. Sr. D. Manuel José Pons Gil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Por la representacién letrada de la parte deamadse
formula recurso frente la sentencia que desestim@esnanda, recaida en proceso
tramitado inicialmente sobre modificacién sustandeécondiciones de trabajo, aunque
la desestimacion versé sobre la pretendida extind@ contrato de trabajo que le
vinculaba con la empresa.

La ahora recurrente formula en primer término, § apoyo en el articulo

193 “a” de la LRJS, dos motivos en donde soliataudlidad de la sentencia, alegando
en estos como infringidos el articulo 97.2 de laJ&Rel articulo 248.3 de la LOPJ y el
24.1 y 120.3 de la C.E., en referencia a la ingrfiia de hechos probados que a su
entender tiene la sentencia, y en segundo térmiport lo que se refiere a la censura de
incongruencia omisiva, se citan como infringidos,ndievo el articulo 24.1 de la CE y
el articulo 97.2 de la norma adjetiva laboral y yez primera los articulos 216 y 218.1
de laLEC y el 238.3 y 240.1 de la LOPJ.

Pero la primera de las peticiones de nulidad deloeat, pues tan drastica
decision no cabe adoptarla atendiendo a que leecoibnes citadas no tienen lugar. En
efecto, la supuesta insuficiencia de hechos prahagiee se centra en lo reflejado en el
sexto ordinal del relato factico de la sentencia @ juicio del recurrente incluso
predeterminaria el fallo, se puede colmar a traeek peticion de inclusion de nuevos
hechos a partir de las pruebas documentales yigles@racticadas en el acto de juicio,
dejando de lado que en este caso concreto en datage de la sentencia ya existen
datos que implican que la Sala ya tenga un conentmi cabal acerca de los
antecedentes del problema de fondo que se suscita.

SEGUNDO.- En alusion al segundo motivo, donde la petidémulidad se
insta porque la sentencia decide la controversidiando a lo dispuesto en el articulo
50 del ET, pero no atendiendo a lo pedido exprestaren la demanda vy ratificado en
el juicio, esto es, la extincion del contrato caonfe el articulo 41.3 de dicho texto legal,
la solucion que se adoptara aqui debe ser distBaainsiste en el recurso en la
existencia de incongruencia al no haber resueltrgdno de instancia conforme a lo
alegado y pedido en la demanda, pues se soliciztilacion de la relacién laboral y la



LS

Comité
Econémic

o
Comunitat
N4 Valenciana

indemnizacién de veinte dias por afio de trabajtaeto el dia 5 de marzo de 2012 se
puso en conocimiento de los trabajadores una decits la empresa que en principio se
juzgd por la ahora recurrente como constitutivauda modificacion sustancial de
condiciones de trabajo y la sentencia recurridacanbio, acude al precepto citado
antes en primer término para resolver la cues@am independencia de que exista 0 no
dicha modificacion sustancial, lo cierto es quarékulo 50 del ET no es de aplicaciéon
pues este precepto solo entra en juego cuandoddicacion sustancial se lleva a cabo
sin respetar el procedimiento del articulo 41 delyeademas redunde en perjuicio de la
dignidad del trabajador, con unas consecuenciasoatocas distintas, de modo que la
sentencia incurre en el vicio de incongruencia tgua al decidir con arreglo a una
norma que ni fue invocada ni tampoco es de apboaal presente supuesto, aparte de
gue incluso la posibilidad de concesion de recdessuplicacion se cierra en el caso de
gue estemos en presencia de una modificacion sistae condiciones de trabajo no
colectiva, a tenor del articulo 191. 2 “e” de lgevite LRJS.

En definitiva, al haber incurrido la sentencia destancia en la
incongruencia acabada de referir, procedera estghaecurso, y anular la citada
resolucién al objeto de que se vuelva a dictar asmntencia que decida el fondo del
asunto en conformidad a lo solicitado en la demafij@ado en su caso en los hechos
probados los datos suficientes para que las partesSala en el caso de un eventual
recurso, tengan un conocimiento lo mas completaj@osobre el fondo de lo que se
suscita en el proceso.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciéon formulado goifia E.R.M contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n® 5 de losldamke de 15 de octubre de 2012,
recaida en autos sobre modificacion sustancialomeliciones de trabajo contra “B.
SAT n° X.”, declarando la nulidad de la referidateacia a fin de que se vuelva dictar
nueva resolucion de fondo atendiendo a lo solioitadlla demanda.
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Sentencia num. 1.773, de 11 de julio de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad: Prestaciones a ogo derivadas de reclamacion
salarial. Despido del trabajador e insolvencia emmsarial. Los conceptos
recogidos en el titulo ejecutivo fueron reclamadolsabiendo transcurrido
mas de un afio desde la fecha de su devengo hastaédapresentacion de
la papeleta de conciliacion ante el 6rgano correspdiente. El organismo
demandado no fue parte ni fue citada en el procest® despido.

Juzgado: Estima la demanda, condenando al organisnmaemandado a abonar al
trabajador determinada cantidad, como responsable ubsidiario por
insolvencia empresarial.

Sala: Estima el recurso, desestimando la pretensid@jercitada contra el FOGASA

al haber transcurrido el plazo anual de prescripcia de la accion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnadcaérario, se
estructura en dos motivos. El primero se formulanaparo del articulo 193.b) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LJS) para spigevise el ordinal tercero del
relato histérico, afladiendo un nuevo parrafo (geasel inicial del mismo y que
continuaria con el literal del mismo hecho probadp)e dijera: “D. J.A.N. presto
servicios laborales por cuenta de N.A., S.L. dedd2de junio de 2006 hasta el 18 de
junio de 2008, en que la relacion laboral se exiihgor causas objetivas. El 22 de
septiembre de 2009 present6 papeleta de conciti@ite el SMAC en reclamacion de
cantidad contra le empresa N.A. ,S.L. y tuvo lughacto de conciliacion el 13 de
octubre de 2009, con el resultado de “intentado edetto”, al no comparecer la
demandada”.

2. La revision propuesta debe prosperar, pueseadeduce directamente de los
documentos en que se ampara.

SEGUNDOJ. El siguiente y ultimo motivo de recurso se folaemal amparo del
articulo 193.c) de la LJS, denunciando infracci@h ‘@rt. 59.2 del Estatuto de los
Trabajadores en relacion con los arts. 1.973 y51@3 Codigo Civil, asi como la
jurisprudencia que admite la posibilidad de qué&@hdo de Garantia Salarial alegue
excepciones en el proceso seguido sobre su redplhesd ante la insolvencia del
empresario, cuando no pudo hacerlo en el procescsiquié como precedente, al no
haber sido citado para ello”. Argumenta en sintésicando la sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de mayo de 2003, que remitiéndosel@ctana ya sentada en sentencia
de 3 de julio de 2001, estima que cuando el FordGatantia Salarial no fue parte, ni
fue citado para comparecer en el proceso de degiiciio Organismo puede oponer la
excepcion de caducidad de la accion pese a habétadb audiencia en el proceso
ejecutivo con caracter previo a la declaracién mEolvencia, criterio que estima
aplicable también a la prescripcion de deudasiakdarde acuerdo con los preceptos
legales invocados como infringidos, al haber tramio mas de un afio entre la fecha
de devengo de las cantidades y la presentacidm elbhmacion ante el SMAC, sin que
el reconocimiento de la deuda por la empresa tefegdo interruptivo para el FOGASA



cuando su responsabilidad es subsidiaria, de awumyd la doctrina jurisprudencia
contenida en las sentencias del Tribunal Supren®lde2001 y 19-2-2007 entre otras.

2. Tal y como se indica con valor factico en argf@ anterior al antepenultimo
de la sentencia de instancia “...inicialmente no isetichslado al Fondo de Garantia
Salarial...”.

3. La sentencia del Tribunal Supremo de 8 maya2@@3, invocada en el
recurso, admite que el Fondo de Garantia Salaredgalegar la caducidad del despido
en el proceso donde se reclamaban las prestacteresadas del despido por la
insolvencia de la empresa, cuando no fue partaiaicftada para comparecer en el
proceso de despido. Las razones indicadas en egansi@ para la apreciacion de la
caducidad de la accién de despido son perfectansxitapolables a la alegacion de
prescripcion de la deuda reclamada, pues ambasidishes se fundan en la seguridad
juridica, y suponen extincion de derechos por ahdcurso del tiempo, sin que
compartamos por ello las razones indicadas enrtemsga de instancia para la no
apreciacion de la prescripcion, pues el tramite aiticulo 274.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral, entonces vigente, para el sgi dio audiencia al Fondo de
Garantia Salarial, “para que pueda instar la made las diligencias que a su derecho
convenga y designe los bienes del deudor pringpelle consten”, como ya indicamos
en la sentencia resolutoria del recurso 2664/288Gmiendo doctrina de la Sala de lo
Social del TSJ de Andalucia-Sevilla, de 7 de magol€99, esa audiencia “no le
convierte en parte de la ejecucion, solo puedetgdaren ella lo relacionado con la
solvencia, por lo que cuando posteriormente serlaudle reclamacién podra alegar la
prescripcion...”.

4. Siendo asi que en el caso traido a nuestradesasion no se produjo
reclamacion respecto de la deuda causada en 18nde ge 2008 hasta el 22 de
septiembre de 2009 en que se presento la papele@andiliacion, es patente que habia
transcurrido el plazo anual de prescripcion delcald 59.1 del Estatuto de los
Trabajadores, por lo que de acuerdo con la doguimsgprudencial de referencia “...una
cosa en suma es gque la accion contra FOGASA nagsdedla fecha del auto de
insolvencia y otra que, cuando éste se dicta ciclhan de naturaleza subsidiaria de la
directa del empleador ya no esté "viva", por hatemaido el derecho del trabajador, y
se pueda reclamar contra el Fondo, pues ello taria como revivir frente al mismo
una accion inexistente".

5. La doctrina jurisprudencial de referencia sem@oborada por lo indicado en
sentencia mas reciente (asi la de 12 de julio de)2@8onde se resume el criterio
indicado resaltando lo ya indicado por las sentende dicho Tribunal de 12 de
noviembre de 1997 y de 23 de abril de 2001, cuiterir (entre otras sentencias) se
mencionaba “a sensu contrario” en la sentencia de &ayo de 2003 (fundamento
juridico segundo, apartado 3).

TERCERO. Corolario de todo lo razonado sera la estimaciéh rdcurso
interpuesto para con revocacion de la sentenciaigmgda, desestimar la pretension
ejercitada contra el FONDO DE GARANTIA SALARIAL, gquien se absolvera. Sin
costas ante el signo revocatorio del fallo.



FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion formuladogiokbogado del Estado, en
nombre del FONDO DE GARANTIA SALARIAL, contra la s&ncia dictada por el
Juzgado de lo Social n°® 4 de los de Castellbnall8ide julio de 2012, en proceso
sobre cantidad seguido contra el mencionado Ong@nia instancia de D. P.B.T.
representante del Sindicato X. PV, actuando en m@mebinterés de su afiliado D.
J.A.N. y con revocacion de la expresada sentenetdadhmos no haber lugar a la
pretension ejercitada contra el FONDO DE GARANTIAALRRIAL, a quien
absolvemos de la misma.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.781, de 16 de julio de 2013

Materia: Prestacion por riesgo durante el embarazo.Trabajadora afiliada al
RGSS que presta sus servicios como educadora entcerde reeducacion
de menores. Al quedarse embarazada y ante los riesgde su actividad
laboral solicita cambio a otro puesto de distintaategoria. La empresa no
procede al cambio, solicitando la actora emision deertificado médico
sobre existencia de riesgo durante el embarazo y gierior prestacion por
riesgo durante el embarazo. Posteriormente, la mutu le reconoce el
derecho a esa prestacion.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la pardemandada de todas las
prestaciones formuladas en su contra. La actora nge encuentra en las
situaciones protegidas que dan derecho a esta prasion.

Sala: Estima el recurso, reconociendo la prestaciédesde el momento de su

solicitud.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .1.El recurso interpuesto, que ha sido impugnad@aidrario, se
estructura en dos motivos. El primero se formulanaparo del articulo 193.b) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social para que\aeg el hecho probado tercero del que
ofrece esta redaccion: “TERCERO.- Tras quedarseasamnhda D? L.P.M., la Empresa
X. se vio imposibilitada técnica u objetivamentegpeambiarla de puesto de trabajo, al
no existir otros puestos de la misma o distinteg@iia en la que no concurrian los
riesgos descritos, sin que la Empresa declargssselde la trabajadora a la situacion de
suspension del contrato por riesgo durante el esmbarDe esta forma, D? L.P.M.
solicité el 5 de mayo de 2010 de F. la emisiéonetéficado médico sobre la existencia
de riesgo durante el embarazo, el cual le fue defeegl 14 de dicho mes. Asimismo, y
por escrito de 31 de mayo de 2011, y con fechafetdos del dia 5 de dicho mes, le
denego la prestacion por riesgo durante el embaazonsiderar que no se encontraba
en las situaciones protegidas que daban derechaongsima. Finalmente, y con efectos
de 31 de agosto de 2010, la Mutua le reconociérelatho a la prestacion en cuestion”.

2. La revision factica propuesta no debe prospalano poder deducirse directa e
inequivocamente de la documental a que se renmtenesesidad de interpretaciones
(véase por ejemplo la sentencia del Tribunal Supréenl5 de julio de 2003).

SEGUNDO.1. El siguiente y ultimo motivo de recurso se folanal amparo del
articulo 193.c) de la LIS y se divide en tres apat o submotivos. En los dos
primeros denuncia “infraccion del articulo 91.2,relacion con el articulo 94.2, ambos
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Socialcasio infraccion al articulo 316, en
relacion con el 304, ambos de la Ley de EnjuiciaboieCivil, asi como de la doctrina
jurisprudencial que se sefala, todo ello con réspeta incomparecencia en el acto del
juicio oral de la Empresa demandada, X., y la \aaidn del interrogatorio de las
partes” asi como “infraccién del articulo 94.2 delLky 36/2011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccion Social, asi com@admttrina jurisprudencial que se cita,
con respecto a la no aportacién por parte de lauddt de la misma documentacion



gue la no aportada por la empresa no compareciént&rgumenta en sintesis que la
empresa codemandada debid tenérsela por “confdsaio ahaber comparecido,
extendiéndose en amplias consideraciones sobreal@agion de la prueba y la
fundamentacién de la sentencia, y que respectosdgdcumentos no aportados después
de haber sido requerida su aportacion debieron iG@mtenerse por probadas las
alegaciones realizadas al respecto.

2. Para desestimar estos submotivos basta consid@ér@Que, fundados en la infraccion
de normas sustantivas o de la jurisprudencia, luegonorando la naturaleza
extraordinaria del recurso de suplicacion (véaseemplo la sentencia del Tribunal
Constitucional 71/2002, de 8 de abril) se orientdeaunciar la infraccion de normas
procesales. B) Que, a mayor abundamiento, la itiftacde las normas procesales
invocadas no ha podido producirse en cuanto lasnasissimplemente otorgan una
facultad, asi el articulo 91.2 de la LJS en rela@on los preceptos de la subsidiaria
Ley de Enjuiciamiento Civil que invoca, indica endue aqui interesa que “...podran
ser reconocidos como ciertos en la sentencia lahdsea que se refieran las
preguntas...” y el articulo 94.2 de la LIS simpleraaaruda a la falta de presentacion
sin causa justificada de documentos la consecuédercipie “podran estimarse probadas
las alegaciones hechas por la contraria en relacadna prueba acordada.” C) Todo lo
atinente a la falta de motivacion de la sentenel@idladucirse en forma (articulo 193 a)
de la LJS en relacion con el articulo 24.1 de ladifitucion, y preceptos concordantes
de la Ley Orgénica del Poder Judicial), en ordemaeventual nulidad de la sentencia
impugnada, que ni siquiera se solicita en el recysr mas que —con independencia de
gue se pueda estar o no de acuerdo con lo razonpadsuelto en la resolucion
recurrida- la misma cumple los requisitos de maiiMa exigidos por la doctrina
constitucional (véase por todas la sentencia delumal Constitucional de 24 de julio
de 2006 que cita muchas otras).

3. En el tercer submotivo se denuncia “infraccipor aplicacion indebida, de los
articulos 134 y 135 del Texto Refundido de la Lean€ral de la Seguridad Social, en
relacion con el articulo 26 de la Ley 31/1995, dde8noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, asi como de la doctrina jurdgoraial que se cita”. Argumenta en
sintesis que la actora reunia todos los requigtagidos para tener derecho a la
prestacion solicitada por lo que la demanda dedtiharse.

4. A tenor de lo dispuesto en el articulo 134 deG&S “A los efectos de la prestacion
econdmica por riesgo durante el embarazo, se amassgituacion protegida el periodo
de suspension del contrato de trabajo en los stqmuen que, debiendo la mujer
trabajadora cambiar de puesto de trabajo por airopatible con su estado, en los
términos previstos en el art. 26, apartado 3, deeia31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, dicho cambio destpuno resulte técnica u

objetivamente posible, 0 no pueda razonablemenggrsx por motivos justificados. La

prestacion correspondiente a la situacion de rieghdg@ante el embarazo tendra la
naturaleza de prestacion derivada de contingepoidssionales.

5. El inalterado ordinal tercero del relato higtdrtras indicar es su primer parrafo que
“tras quedarse embarazada D? L.P.M., la empresanXa cual habia otros puestos de
distinta categoria en la que no concurrian losgogsantes descritos, no intentd
cambiarla a uno de ellos”, subraya en sus dosfparsiguientes que “De esta forma D?
L.P.M. solicité el 5 de mayo de 2010 de F. la eémsile certificado médico sobre la



existencia de riesgo durante el embarazo, el eulld denegado el 14 de dicho mes.
Asimismo, y por escrito de 31 de mayo de 2011, 1y fecha de efectos del dia 5 de
dicho mes, le deneg0 la prestacion por riesgo deirelnrembarazo al considerar que no
se encontraba en las situaciones protegidas qum dk#becho a la misma.

Finalmente, y con efectos de 31 de agosto de Z016,reconocio el derecho a
la prestacion en cuestion”.

6. Con estos antecedentes nos encontramos antermebraupuesto que dio lugar a la
sentencia recaida en el recurso 995/12 (donde éansa dilucidaba el derecho a esta
prestacion respecto de otra trabajadora en unr&€Cel® reforma y correccion de
menores), en la que ya indicamos partiendo derlatatacion de que la actora no puede
trabajar (contacto directo) con usuarios agreswdmjo sospecha de poder serlo y el
trabajo de la actora que era la de educadora arentno de reforma y correccion de
menores, implicaba el contacto directo con usuabap sospecha de poder ser
agresivos, sin que se discutiera que la empregadiera facilitar a la actora un puesto
de trabajo exento de dicho riesgo, pues “de heehe soncede el subsidio interesado si
bien a partir del 23-3-10, cuando el riesgo emaismo que con anterioridad”.

7. Como se indica en el inalterado ordinal segupdoafo segundo del relato histérico,
el trabajo de la actora consistia “en realizarasmrde intervencion directa con los
menores, siendo la responsable de la formaciégradtele los que estaban a su cargo.
Ello le exigia participar en las actividades depad y permanecer en situacion de
bipedestacion mas de cuatro horas al dia. Asimsonourrian los riesgos de agresiéon
por parte de algun usuario del Centro (si bien eledd. de diciembre de 2007 al 6 de
junio de 2012 no existe constancia de agresionnalgy/o posible transmision de
enfermedades infecto-contagiosas (tales como HhispBti SIDA o tuberculosis). Con
valor factico se resefia, en el parrafo primerofdetlamento juridico tercero de la
sentencia de instancia, que “la existencia de cigsga el embarazo de la demandante
como consecuencia de su trabajo era evidente culurdate la jornada laboral se veia
expuesta tanto a posibles agresiones por partesdasuarios del Centro -delincuentes
menores de edad-...como a eventuales contagios derestfades por parte de éstos”.
De ahi que reconocido con efectos de 31 de agasteOdl0 por F. el derecho a la
prestacion en cuestion, los elementales princiggoseguridad juridica y de igualdad en
la aplicacion de la ley conducen a que lleguemao$ adgdéntica conclusion, tal y como
guedé6 adelantado, por cuanto como en la sentercrafdrencia indicAbamos “... Si
tenemos en cuenta que el trabajo de la actoradesexlucadora en un centro de reforma
y correccion de menores, lo que sin duda impliceoatacto directo con usuarios bajo
sospecha de poder ser agresivos, habiéndose mlodiesde el afio 2008 cuatro casos
de agresiéon a educadoras, no cabe sino concluihgugiedado acreditada la situacion
de riesgo especifico durante el embarazo de la mnsmée que ademas resulta
inevitable a diferencia del riesgo bioldgico quenti&En se apunta en el indicado
informe pero que se podria eludir con la adopc®medidas o equipos de trabajo que
eviten un posible contacto accidental con santulais corporales contaminados, etc;
de modo que al no resultar controvertida la impbddd de que la empresa facilite a la
actora un puesto de trabajo exento del indicadkgoiede hecho se le reconoce por la
Mutua F. el subsidio interesado si bien a partir233-10 cuando el riesgo referido ya
existe antes de la indicada fecha como se reflgjeeleinforme del servicio de
prevencion elaborado por la propia Mutua F., preceeconocer el derecho de la
demandante al subsidio de riesgo durante el embamazefectos desde su solicitud”.



TERCERO. Corolario de todo lo razonado serd la estimaaéh recurso
interpuesto y consiguiente revocacion de la serdeingpugnada para conceder a la
actora el subsidio reclamado. Sin costas, dadgmb sevocatorio del fallo.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestocanbre de D2 L.P.M. contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Socidld® los de Alicante el dia 30 de julio
de 2012 en proceso sobre prestacion por RIESGO DURAEL EMBARAZO
seguido a su instancia contra INSTITUTO NACIONAL DEA SEGURIDAD
SOCIAL, la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAlla MUTUA F.

y la empresa X., y con revocacion de la expresamhescia y estimacion de la
pretension ejercitada del modo como quedd conaegdel suplico del escrito de
interposicion del recurso declaramos el derechdadactora al subsidio de riesgo
durante el embarazo con efectos de 5 de mayo d& 20h abono de las cantidades
dejadas de percibir por tal concepto, condenands demandados a estar y pasar por
esta declaracion y a la Mutua F. al abono de ldcadé prestacion, con la
responsabilidad subsidiaria de la Entidad Gestorgaso de insolvencia de la Mutua.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.790, de 16 de julio de 2013

Materia: Despido. Trabajadora con sucesivos contrais de duracidn
determinada que presta servicios como auxiliar admistrativa en
empresas dependientes de organismo oficial. Se rieah distintos
contratos pero la empleada realiza las mismas furames en el
mismo centro de trabajo. Al realizar un ERE una ddas empresas
que figuran en los contratos suscritos con la demdante, se
incluye a la trabajadora en el ERE de extincion.

Juzgado: Se estima la demanda, desestimandose l&epcion de caducidad
de la accion, y se declara improcedente el despidde la
trabajadora, condenando solidariamente a las demarailas a
readmitir a la trabajadora o a abonarle la indemnizacion
correspondiente.

Sala: Estima el recurso estimando la excepcion da taducidad de la accion
de despido alegada por parte de la Conselleria cati@ndada en la
instancia, absolviendo a la misma de los pedimenta®ducidos en su
contra, a la vez que mantiene el resto de los pronciamientos
respecto a la resolucion recurrida.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Son tres los motivos que se deducen por el Almgde la
Generalitat Valenciana en el recurso de suplicamiterpuesto contra la sentencia del
juzgado que desestima la excepcién de caducid4al alecion de despido y estimando
la demanda declara improcedente el despido de Imamdante y condena
solidariamente a todas las codemandadas excepto a ld&s consecuencias legales
derivadas de dicha declaracion, habiendo sido imguag el recurso por la parte actora,
como se expuso en los antecedentes de hecho.

El primero de los motivos se introduce por el caldeleapartado b del art. 193 de
la Ley de la Jurisdiccién Social (LJS) y tiene minjeto la revision de los hechos
declarados probados en la resolucién recurridacartreto se solicita una nueva
redaccion para el hecho probado cuarto que de gnansperia la siguientéDesde la
fecha de 10 de abril de 2009 y como consecuencia l@e suscripciéon de la
encomienda de gestion de la orden de ejecucion demoada "Plan Estratégico
Valenciano y Elaboracion de Programas Plurianuale®lunicipales para atender
las necesidades de vivienda sujetas a régimen defaccion publica”, la actora fue
contratada por el IVVSA y destinada a dicha encomigda, desarrollando las
funciones propias de su categoria en la sede deQanselleria de Infraestructuras y
Vivienda bajo la direccion, coordinacion, seguimieto y supervision de la Direccion
General de Vivienda y Proyectos Urbanos, desarrolfalo directamente tales
funciones, como servicio competente, el de Plandicion de Vivienda y Suelo! La
redaccion solicitada se apoya en los documentaantds a los folios 189, 190, 191,
195, 196, 199, 202, 203, 227, 269 y 270 y que haefarencia a la encomienda de
gestion a la que se alude en la redaccion traasasit como en la argumentacion que



deduce el Abogado de la Generalitat Valencianaedscion con las Relaciones de
Puestos de Trabajo de la Generalitat Valenciaramisma no puede ser acogida por
cuanto que el contenido original del hecho conttd@ lo obtiene el Magistrado de
instancia de la declaracion testifical del JefeSgevicio asi como de la documental
aportada por la demandante con los ordinales 1 adlSiendo habil en este recurso de
suplicacion el interrogatorio de los testigos acefe de modificar el relato factico,
como se desprende de lo establecido en el artb 9&n el art. 196.3, ambos de la LJS.
En realidad, lo que pretende la parte recurrentguesesta Sala lleve a cabo una nueva
valoracion de la prueba (obteniendo, naturalmesdaesecuencias distintas de las que
aparecen plasmadas en el relato historico de tarsga recurrida), como si el presente
recurso no fuera el extraordinario de casacion sirmwdinario de apelacion y olvidando
también que en el proceso laboral la valoraciénaderueba en toda su amplitud
unicamente viene atribuida por el art. 97.2 deJ& hl juzgador de instancia.

SEGUNDO.- El correlativo motivo del recurso se ampara enpealrtado ¢ del
art. 193 de la LJS y en él se imputa a la resofucezurrida la infraccién de los
articulos 59.3 ET y 103.1 de la LIS y de la judisiencia sobre la caducidad de la
accion de despido respecto a la Conselleria deadsfructuras de la Generalitat
Valenciana.

Razona el Abogado de la Generalitat Valenciana sgui@ ilogico exigir a la
Conselleria codemandada que dictase un acto expweswo se extinguid la relacion
laboral de la demandante al no existir relacionodab entre la actora y la
Administracion autonémica y que al haber dejadosiarrir la demandante hasta siete
meses para dirigir su accion contra la Conseldemandada desde la notificacion del
despido debio apreciarse la caducidad de la ace&pecto a aquella.

La censura juridica expuesta ha de prosperar @otcuwue del inalterado relato
factico de la sentencia de instancia se constadajdemandante aunque formalmente
fue contratada primero por AIDICO y posteriormepntgn solucion de continuidad por
IVVSA, siempre ha prestado servicios para la Cdexdalde Infraestructuras, Territorio
y Medio Ambiente de la Generalitat Valenciana caseoretaria en la Secretaria de la
Jefatura de Servicio de Planificacion de Viviendauglo y siempre en el local de dicha
Conselleria sito en la calle de Francisco CubeliderValencia, que el IVVSA tramito
un ERE en el que incluy6 a la demandante y queodifRE termind con acuerdo con
los representantes de los trabajadores, habiérdosenicado a la actora la extincion
de su contrato de trabajo derivada de dicho ERB-@1-2012, que es la fecha de efectos
de dicha extincion, asi como que la actora ampli@ddmanda contra la Conselleria
referida en fecha 14-2-2013, habiendo presentatlamacion previa contra la misma
en fecha 13-2-2013.

De los anteriores datos se evidencia que la ad&sde el inicio de su prestacion
de servicios para la Conselleria de Infraestrusturarritorio y Medio Ambiente de la
Generalitat Valenciana sabia que esta era su edgoéeaunque formalmente figurasen
como tal, primero, AIDICO vy, posteriormente, IVVSWego desde la fecha de efectos
de su despido empieza a contar el plazo de veiatehdbiles que para el ejercicio de la
accion de despido se establece en los articulas iofaccion denuncia la recurrente,
por lo que no habiéndose presentado la reclama@iénte a la Conselleria
codemandada hasta el 13-2-2013, habiéndose pradeicitbspido de la demandante en
fecha 13-7-2012, es evidente que ha caducado idnage despido contra la susodicha



Conselleria sin que quepa considerar suspendidwielado plazo de caducidad por el
hecho de que la Administracion autonémica no ratHe a la actora su despido, ya que
es obvio que al no ser formalmente la empleadola demandante, dicha notificacion
nunca se iba a producir sin que ello pueda suplansuspension del plazo para el
ejercicio de la accion de despido como afirma episteado de instancia, pues en la
practica seria dejar en manos de la trabajadodeterminacion del “dies a quo” del
plazo de caducidad, lo que resulta absurdo y,griot se ha de rechazar.

No esta de mas sefalar que la responsabilidacasalidel empresario cedente y
del cesionario respecto a las obligaciones corsaicon los trabajadores y que
establece el art. 43.2 de la Ley del Estatuto delTtabajadores no es un supuesto en
gue, como exige el art. 64.2 LPL, sea necesarigidia demanda contra personas
distintas a las inicialmente demandadas, sino gueslpcontrario es potestativo para la
demandante la de dirigir su accién contra todoartepe los posibles responsables (art.
1144 Cddigo Civil), obedeciendo tan solo a un gdes#drror juridico o cambio de
criterio, el no haber considerado la actora desgerecipio la posibilidad de que frente
a su cese respondiese no sélo la persona juridieaf@ymalmente figuraba como
empresaria en el contrato de trabajo suscrito elase partes sino también la
Administracion autondmica para la cual la demareldnat venido prestando servicios
durante la vigencia de los contratos suscritosgnancon AIDICO y luego con IVVSA.

Por otra parte, tampoco nos encontramos en el stgpdel art. 103.2 LPL ya
gue este precepto se refiere al caso en que seraubrigido la demanda por despido
contra una persona a la que errGneamente se hubigbaido la cualidad de
empresario, y se acreditase en juicio que lo ertergero, no comenzando a correr el
plazo de caducidad hasta el momento en que congte gea el empresario. Por el
contrario, en el caso de autos se dirige la demaodta la empresa con quien se ha
concertado el contrato de trabajo, sin que enhali@ error alguno, pues aquélla es, sin
duda alguna, empleadora de la actora, y posteriienga transcurrido el plazo de
caducidad, se amplia la demanda contra otra empeaeSanselleria codemandada, a la
gue se considera responsable por circunstanciagpugieron ser alegadas desde un
principio. Por ello, hay que concluir que es ineota la desestimacion de la excepcidn
de caducidad que efectia la sentencia de instgmeogs, aunque la demanda inicial se
presenté dentro de plazo, no lo fue la ampliaciontra la susodicha Conselleria y
aunque existiera la responsabilidad solidaria quelesga y se aprecia por la sentencia
de instancia, el plazo de caducidad sigue corrigraiia los deudores solidarios y no se
suspende por la accion deducida contra uno de @lles cada deudor solidario puede
utilizar contra las reclamaciones del acreedorgdads excepciones que se deriven de la
naturaleza de la obligacion y las que le sean patss (art. 1148 Caodigo Civil). Al
proceder la estimacion de la excepcion de caduaddd accion de despido procede la
estimacion del recurso interpuesto y la revocadéna sentencia de instancia en el
sentido de absolver a la Conselleria codemandadasdeedimentos deducidos en su
contra, sin que quepa entrar a conocer del ultirmolod motivos del recurso al
combatirse en el mismo la condena de la referides€lteria que se ha dejado sin efecto
al apreciarse la caducidad de la accion de despmdpecto a la Administracion
autonomica.
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FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestoagnbre de la Conselleria de
Infraestructuras, Territorio y Medio Ambiente deG&neralitat Valenciana, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Socialieté 8e los de Valencia y su provincia,
de fecha 27 de marzo de 2013, en virtud de demprekentada a instancia de D.2
D.C.C.; y, en consecuencia, revocamos la senteeciarida en el sentido de estimar la
excepcion de caducidad de la accion de despidoracdat indicada Conselleria,
absolviendo a la misma de los pedimentos dedu@dosu contra, y manteniendo el
resto de los pronunciamientos de la resoluciénrriezu
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Sentencia nam. 1.796, de 18 de julio de 2013

Materia: Despido con vulneracion de los derechos flamentales. Trabajador al
servicio de empresa de transporte con categoria deonductor. La
empresa presta servicio de de transporte para otrasmpresas. La linea
de servicio que realiza el trabajador ha quedado ¢xguida, por lo que
éste recibe carta de despido por causas objetivasa empresa ha
externalizado sus servicios. Con posterioridad alespido, la empresa de
transporte ha realizado nuevas contrataciones por udrogacion y
temporales de interinidad para la campafia de navidh Declaracion de
improcedencia del despido.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedentel despido optando, o bien,
por la readmision del trabajador, debiendo éste reitegrar la
indemnizacion recibida, o bien extinguir la relaci@ laboral, con el abono
de la indemnizacion y los consiguientes salariosjddos de percibir desde
gue el despido tuvo lugar hasta la notificacién d& resolucion.

Sala: Estima el recurso declarando procedente el dgpido del trabajador por
causas objetivas. La ruta que realizaba el vehiculconducido por el actor
ha quedado extinguida y éste solo se utiliza paraugtitucion de otros
vehiculos o emergencias.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone recurso de suplicacién por laesprtacion
letrada de la empresa condenada, frente a la s@mntgoe estimando la demanda
declaré la improcedencia del despido del actor.pfiner motivo del recurso se
denomina “haber incurrido la sentencia de instapoiarror de hecho a la vista de la
prueba documental obrante en autos”, -sin citeadell93 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social-, interesando, en primer lugarevision del hecho probado cuarto,
proponiendo la siguiente redaccién al mismo, “Lgesa ha procedido a recolocar en
otro puesto de trabajo a D. P.J.P.M:, con antigiieda la empresa desde el
17/01/2005”, en base a prueba testifical y docuosedb4 a 128 y 203 a 208, folios
126.

La revisibn no se admite, pues en la documentaldaitno consta la
antigiiedad postulada, y conforme a lo dispuestio®articulos 193, b) y 196.3 LRJS,
en el recurso de suplicacion la pretension de queesgisen los hechos declarados
probados por la sentencia de instancia no puedtafse en la errébnea valoracion de la
prueba testifical o de interrogatorio de parte fesidn judicial).

2. En segundo lugar, se interesa la revision lietho probado sexto,
proponiendo la siguiente redaccion al mismo, “Leperea ha pasado de 24 rutas de
servicio para su principal cliente M. a 23 rutassdevicio, al ser suprimida la ruta de
reparto de mercancias del camién rana X., rutandéaeTabernes Blanques, ruta que
venia realizando el actor y su compafiero P.J.Pibhds rutas las realiza con vehiculos
propios y otras con vehiculos y conductores ajentasempresa”, en base a los folios
183 a 206, 197.



En el presente recurso de naturaleza extraordiamamotivos tasados,
para que pueda prosperar la revision de los hetdalarados probados por la sentencia
de instancia es preciso que la modificacion pretiendesulte directamente de los
documentos propuestos sin necesidad de realizggtomas, formular hipotesis o acudir
a razonamientos suplementarios, sin que puedanpestes| recurrente, de nuevo, la
valoracion total de las pruebas practicadas o ah@acion distinta de una prueba que
el Juzgador "a quo" ya tuvo presente e interpretarth determinada manera, evitando
todo subjetivismo parcial e interesado en detrimela criterio judicial, mas objetivo,
imparcial y desinteresado. Y en el presente cas@rieba documental citada por el
recurrente consiste en facturas e informe de \dbarhl de la empresa, de la que no se
desprende el texto que postulado, por lo que evimee desestima.

SEGUNDO.- El segundo motivo, sin cita del art. 193 de la $RJe denomina
“Haber incurrido la sentencia de instancia en ed®rhecho a la vista de la prueba
documental obrante en autos, al haber vulneradspuesto en el art. 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. En cuanto que resultan eraméos razonamientos de derecho
gue la sentencia de instancia realiza sobre losas% Alega el recurrente, -con cita de
los folios 183 a 206, 135 a 170, 175-176, y 2035&-4que concurren las causas
productivas y organizativas alegadas por la empeadsaxistir una disminucion de los
servicios prestados por suprimir M. la ruta de repde mercancias del camién rana X.
Valencia-Tabernes Blanques, no siendo posible @eaol al actor, que las
contrataciones realizadas lo han sido para periatlosvacaciones y bajas por
incapacidades temporales mediante contratos denided, y para la campafa de
navidad mediante contratos de obra o servicio.

El motivo debe desestimarse, pues el proceso lalesrain proceso de
instancia Unica en el que corresponde al juez skanugia la valoracion de la prueba
practicada en el acto del juicio, de modo que s@be la revision de los hechos
declarados probados por aquél, cuando el errorvidereie de forma patente de una
prueba documental o pericial, segun se desprenties deticulos 193.b) y 196.3 LRJS.
Ciertamente, la Sala también puede ejercer unaadrla razonabilidad del “iter” que
ha llevado al juez de instancia a dar por proba@tsrminados hechos, pero se trata de
un control de minimos, de forma tal que si el rarnoiento expuesto por el Magistrado
de instancia no es irrazonable o absurdo, debelgiear su criterio por encima del que
pretenden las partes.

TERCERQO.- El tercer motivo, -sin cita del art. 193 de laJR, se denomina
“Infracciones de normas sustantivas y de la juadencia”, y en el mismo se denuncia
la infraccidn por aplicaciébn erronea del art. 5)152-c) del Estatuto de los
Trabajadores. Sostiene el recurrente, con citaad®TIS de 31-1-08 y 16-9-09, que el
despido objetivo fue consecuencia de la decisioM derincipal cliente, de suprimir la
ruta de reparto que realizaba el actor y el SrsiR.asignacion de nueva ruta, pasando
de 24 rutas y camiones a 23, no siendo posiblaaaual actor aunque si al Sr. P. con
mayor antigiiedad reconocida de 17-10-05, entiehdecerrente que concurren causas
productivas y organizativas.

De la declaracion de hechos probados contenida sentencia de instancia,
se deduce que el actor venia realizando la rutdaldrid-Valencia hasta que por
desavenencias con sus comparieros de ruta, el 20adeinpresa dispone encomendarle



la ruta asignada al camién X. que realiza su aldtvipara M. SA; que mediante correo
electrénico de 2-5-12, la empresa se tiene poficadia por M. SA de que con efectos
del 10-6-12 la “Rana X. se dara de baja”, que laresa mantiene 24 rutas de servicio
para M. SA, unas las realiza con vehiculos propiogas con vehiculos y conductores
ajenos a la empresa, que con anterioridad y cotenmsdad al despido del actor la
empresa ha externalizado parte de los serviciosptpsta, y que con posterioridad al
despido del actor la empresa ha contratado a nukeabajadores por subrogacion,
asumiendo rutas de actividad con el camién y caoducorrespondiente, y ha
efectuado diversas contrataciones temporales periridad y para obra o servicio
determinado por razon de temporada de Navidad;tgse el despido del actor el
vehiculo que conducia ha quedado reservado pauafesustituciones de otros
vehiculos o emergencias. De todo lo cual debe aoselque la ruta de trabajo asignada
al camién conducido por el actor ha sido dada g jpar el cliente, y el vehiculo ha
guedado reservado para sustituciones, razon poel@onforme a lo dispuesto en el art.
51.1 del ET, existe causa productiva, por la disitidn de la demanda de servicio, que
justifica el despido objetivo, pues lo cierto eg,qoonforme a los hecho probados, la
ruta suprimida se identifica con la que efectudbaebkiculo conducido por el actor y
dicho vehiculo ya no efectla la ruta que este @signada, sin que conste probado que
la realice ningun otro vehiculo, por lo que ten®reh cuenta que no es o6bice a la
decision extintiva el hecho de que la demandadbceeaervicios con vehiculos y
conductores ajenos pues la externalizacion es wliormbéjetivo de mejora organizativa,
y que no supone fraude alguno la realizacion dérat@mtiones temporales en Navidad,
ni el asumir por subrogacion rutas que ya tienenceuespondiente camion y
conductor, correspondiendo al ambito de decisiopregarial (art. 20 ET) la eleccion
de reubicaciéon de uno u otro trabajador, procetimasel recurso pues conforme a lo
dispuesto en el art. 122 de la LRJS, art. 52-c W&BET, la decisidén extintiva es
procedente.

CUARTO.-De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20R8]S, se
acuerda que una vez firme la sentencia, se proaeti devoluciéon de todas las
consignaciones y del depdésito y a la cancelacidlosl@seguramientos prestados para
recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestm@nbre de G.E.O.L. SL,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de d@mBSaP. 2 de los de Valencia, de fecha
29-1-2013, en virtud de demanda presentada a oiatde V.L.H.; y, en consecuencia,
revocamos la sentencia recurrida y con desestimat@da demanda iniciadora de las
presentes actuaciones absolvemos a la empresa deaatie la reclamacion deducida
frente a ella.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, segaax la devolucion de todas
las consignaciones y del depdésito y a la cancealad# los aseguramientos prestados
para recurrir.
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Sentencia nam. 1.805, de 18 de julio de 2013

Materia: Despido. Extincion de la relacion laboral por causas economicas.
Trabajador al servicio de empresa perteneciente argpo empresarial.
Subrogacion de empresas. Nulidad de actuaciones.

Juzgado: Desestima la demanda declarando procedentd despido por causas

econdmicas.

Sala: Estima el recurso con reposicion de autos pamuevo dictado. Se ordena su
devolucion para que se dicte otra en su lugar, cdibertad de criterio, para
que se atienda también, en la solucién del pleit lo razonado con
anterioridad.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. -La sentencia de instancia, dictada a raiz de hsider declarada
por esta Sala la nulidad de la que fuera dictadbddetie octubre de 2011, desestima la
pretension actora, absolviendo a las empresas @adas, por declarar la pertinencia
del despido por razones objetivas de que fuerdamb]drabajador demandante, y frente
a tal decision se interpone, por la direccion tirde este ultimo, el presente recurso de
suplicacion, -impugnado de contrario en nombreadenhpresa P. S.L.- en el que, con
fundamento respectivo en los apartados a), bdglcart. 193 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Social, se articulan hasta ocho metitos dos primeros, para interesar,
otra vez, la nulidad de la sentencia con reposidéhos autos para su nuevo dictado;
los dos siguientes para instar la revision de éxhbs declarados probados; y los cuatro
altimos, para incidir en el examen del derechocaplo.

SEGUNDO.- En el &mbito relativo a la nulidad de actuacioress,los dos
iniciales motivos, se aduce que con el dictadaad®ikeva sentencia, ahora recurrida, se
sigue manteniendo, por no haberse cubierto, Idiamsncia en la declaracion de hechos
probados, por lo que se reitera la vulneraciérelgmimero de los motivos, del art. 97.2
de la Ley de Procedimiento Laboral, del art. 24 3a Ley Orgéanica del Poder Judicial
y de los arts. 120.3 y 24.1 de la Constitucion Befa y, en el segundo, se insiste en
gue, por ello, la sentencia continda incurriendouea incongruencia omisiva, con
infraccion, ademas de los anteriores preceptososiarts. 216 y 218.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en relacion con los 238.3 Y024 de la antedicha Ley Organica asi
como de la jurisprudencia interpretativa de losnmais. Al igual que se dijo en nuestra
sentencia de 3 de abril de 2012, al existir unaespondencia entre ambos motivos
deviene procedente efectuar su analisis de formpumia. Se argumenta, en sintesis,
gue de las tres cuestiones que, en su dia, fuéantepdas, y que motivaron se acordase
la nulidad de actuaciones, sélo se ha dado respuestel fundamento de derecho
cuarto, a la afectante a los datos economicosivetat la situacion de la patronal
demandada, pero no asi a las otras dos, por lsegaatiende debe seguirse abundando
en lo que se decia en el anterior recurso al apgo en atencion al contenido de la
demanda y al especifico desarrollo del juicio, coseoinfiere del visionado de su
grabacion, se desprende que, ademas de haberbado de controversia la situacion
de la empresa y la necesidad y justificacion deddida adoptada, han sido cuestiones
directas sometidas a debate, de un lado, la posipeocedencia del despido por
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incumplimiento de los requisitos establecidos erar¢l53.1 b) del Estatuto de los
Trabajadores, lo que presupone tener en considaratimontante indemnizatorio y la
fecha o fechas en que fuera abonado e incluso diifidad de concurrencia de un
error, susceptible de poder ser calificado de extalaso inexcusable; y, de otra parte, la
determinacion de la antigiedad del trabajador cglee dser tenida en consideracion
precisamente para jugar con esa cuantia de la mdaaondn, lo que supone tener que
incidir en la relacion habida entre las codemanslaalaplantearse no so6lo, como
ciertamente se resuelve en la sentencia recurladgresencia o no de un grupo
empresarial, sino también, en lo que no existesd@tialguna, sobre una posible
subrogacion de las empresas. Sobre este plantdansieraduce la ausencia de datos
suficientes en el relato factico de la sentenc@umala sobre tales cuestiones, y, de
igual manera, la falta de respuesta razonada aelapgentos esenciales que devienen
trascendentes para la determinacion del fallo y poerazén de sus consecuencias, son
causa de indefension.

En orden a su resolucion, debe partirse recordindoe la Sala ya exponia en
su anterior sentencia, como criterios informadateda materia suscitada, cuando se
indicaba que “deviene adecuado constatar que l&imegurisprudencial de forma
reiterada, al considerar el art. 97.2 de la LeyPdecedimiento Laboral, ha venido
incidiendo, por su singular relevancia, en la tétagjue se suscita, y asi, aun cuando se
parte de que la exposicion de los hechos que sragsprobados puede ser sucinta, lo
ineludible es que siempre habra de ser completagst, por lo tanto, esté permitido
gue se recojan aquellos puntos necesarios paraldai@® dada por el Juzgador de
instancia, sino que debe comprender todos los rerselanteados y discutidos en el
proceso “para que el 6rgano judicial superior pustkptar otras soluciones diferentes
de ser oportuno”, lo que, a su vez, conecta coexigencia de la observancia del
principio de la congruencia en tanto que en laesegm habra de resolverse todos los
temas planteados en el litigio por las partes,gsi@ esté permitido omitir o dejar de
resolver sobre alguno de ellos, del mismo modotgogoco surge autorizacion para
otorgar mas de lo solicitado. Sobre estas prenmidagas es cierto que a fin de evitar,
cual ha sefnalado el Tribunal Constitucional, “laon@ conmocién procedimental que
supone tanto para las partes como para el prindgiceleridad y economia procesal..”
una nulidad de actuaciones procesales, la misnspjudencia ha llegado a entender
gue resulta admisible se dote del valor de hechaizagdos aquellos que, como tales, se
exponen en el ambito de la fundamentacion juridmarque aun no siendo lugar
adecuado operan como tales hechos probados atestanidos dentro de la sentencia”
y, de igual manera, se ha matizado, respecto @ectangruencia omisiva que no se
estara en su presencia, cuando del conjunto dealmmamientos contenidos en la
resolucidén quepa interpretar razonablemente quareee una desestimacion tacita de
las pretensiones deducidas”.

En el supuesto de autos, atendido el escrito dexdgay el desarrollo del
juicio, entre otras cuestiones suscitadas, queifuabjeto de controversia, se plantearon
la relativa a la antigiiedad que debe serle recdaocal trabajador, y la referente a
haberse dado o no cumplimiento a los requisito®aiea establecidos legalmente para
el despido, lo que también determina conexiéon coarterior. En concreto, por los
litigantes personados se ha mantenido una disaigpan torno a la fecha de inicio de
la relacién laboral a tener en consideracién, platelante propugna el 18 de febrero de
2002 en que empez0 a trabajar para P. S. L., preeiste para la empresa que le ha
despedido, y ésta sostiene la de 19 de febrero0@8, 2jue es la que le ha venido
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reconociendo sin oposicion, fecha en la que, aqaar inicio una relacion contractual
con la codemandada R.U.S. S.L., dando origen, de f8ma, a una posible
problematica en torno a la subrogacion de empresbien a la presencia de grupo
empresarial. Y, de igual manera, se han mostraskin@@dis versiones en cuanto a la
fecha y a la forma y cuantia en que se le hizecegatal actor de la indemnizacion, pues
éste aduce que no se correspondi6 con la fechatifieation de la carta de despido ni
de su propia efectividad, ademas de que el montantpoco alcanzaba el legalmente
procedente, mientras que por la patronal se aduegistencia de un error excusable al
haber habido una confusion en la confeccion deattade despido que obligé a una
rectificacion, siendo tal circunstancia tambiénagéicacion, en su caso, respecto de la
cuantia indemnizatoria.

Sobre este presupuesto, en nuestra anterior sentgncdeciamos que del
examen del contenido de la sentencia que inicigienga dictd, y en aplicaciéon de los
principios doctrinales anteriormente expuestos,ripotlegar a obviarse la nulidad
pretendida en lo “que afecta a la concrecion detegliedad si se atiende a la conexion
de lo que se indica en el hecho probado primerol@aespuesta que en torno a la
posible existencia de un grupo empresarial se ©fit el punto segundo de los
fundamentos bien que no se contemple directamantied de una posible subrogacion
empresarial como elemento condicionante del redepériodo de antigiedad”. Y, a
continuacion, se indicaba que este planteamierdaénulta ya factible en relacion con
la tercera de las cuestiones que se aduce, laveektas circunstancias concurrentes
respecto de la puesta a disposicion de la indeminizalerivada de la adopcion del
despido, la que precisamente se significa porascéndente importancia en orden a la
determinacion, de conformidad con la doctrina dstate en via unificadora por el
Tribunal Supremo, de la procedencia o improcededelacese acordado. En torno a
esta cuestion el vacio es pleno en la declaradcticé y en logica correspondencia no
existe valoracion ni pronunciamiento alguno, lo gieééermina se incurra en la causa
justificativa de la nulidad propugnada en el reguts’, Se hacia singular hincapié en
esta cuestién ya que no cabe desconocer la reitguaidprudencia, (sentencias del
Tribunal Supremo de 26 de julio de 2005, 13 delwetule 2005 y 2 de noviembre de
2005 entre otras), que vienen a establecer quedeisito de la puesta a disposicion del
trabajador de la indemnizacion de veinte dias por @& servicio, a que se refiere la
letra b) del nimero 1 del art. 53 del EstatutoateTrabajadores, ha de ser cumplido
ineludiblemente en el mismo acto en el que el jealom se sabe despedido, esto es,
cuando se le efectia la comunicacién de la decesidpresarial...” y asimismo que. “el
error en el célculo de la cuantia indemnizatoria ga ha de poner a disposicion del
trabajador y, en su caso, depositar en el Juzgedonpide el efecto establecido en el
aludido art.56.2 del Estatuto de los Trabajadouasido el mismo es excusable, esto es,
cuando obedece a una causa razonable por exist§ discrepancias afectantes al
salario regulador, a la categoria profesional tieadpo de servicios que se ofrecen, por
las posibles circunstancias concurrentes, sujetas aatural y fundada controversia”.

Pues bien, esas mismas consideraciones debersdeper reproducidas al
socaire de la nueva sentencia, la hoy recurridayugen lo tocante a la antigiiedad
existen elementos suficientes para poder obvianuledad interesada, teniendo por
delimitada la que expresamente se atribuye enielepp de los hechos declarados
probados, es decir, para poder conformar su cendsterminacion, y tanto mas cuanto
gue incluso por la misma posicion de la recurreadtaribuir el periodo en entredicho a
un trabajo realizado en la misma empresa que lgido a despedir, lo que supone un
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reconocimiento de los servicios prestados en l@matidada, obvia la necesidad del
pronunciamiento sobre la subrogacion de empresagiea se refiere la nulidad

propugnada y en lo que afecta a tal particularo Rersucede lo propio en relacion con
el segundo de los aspectos sefalados porque pduzeghdor a quo, de manera
incomprensible e inexplicable, se hace caso omilscqae amplia y expresivamente se
razonaba como determinante de la decision anwdatpties de nuevo se vuelve a
evidenciar el mismo vacio. Nada sobre la cuest®rantiene en la declaracion de
hechos probados, y sélo en la fundamentacion garjdlespués de valorar la situacion
econdémica de la empresa como justificativa de susid®, se apunta como Unica
mencion lo siguiente: “De todo lo anterior resujte la empresa, formalmente cumple
los requisitos necesarios en la confeccion de ldacde despido objetivo, vy

sustancialmente, observamos....”. En todo lo antesgoignora, por completo, ante la
carencia absoluta de hechos y de razonamiento@lgsa conclusion valorativa que se
sienta al estimar el cumplimiento de las formaletadequeridas legalmente para
despedir.

La solucion no puede ser otra que volver a dagidaoal motivo formulado,
reiterando, como se dijo en nuestra anterior sergefpor cuanto que, como se indica,
es una materia que se constituye en uno de lostegemciales controvertidos sobre los
que debe existir el pertinente pronunciamiento aa@e a derecho, so pena de
convertirse la Sala en juzgador de instancia, éindb el derecho de las partes a poder
actuar la cuestién a través del pertinente recutsmsecuente con ello, se impone
declarar la nulidad de la sentencia recurrida, megpalo los autos al momento de su
dictado, sin haya lugar a pronunciarse sobre &b 1&s los motivos que se articulan en
el escrito del recurso”.

Vistos los preceptos citados y demas de geneliabajon

FALLAMOS

Estimar el recurso de suplicacion interpuesto nembre de la empresa
demandada P. S.L. contra la sentencia dictadalelfébrero de 2013 por el Juzgado de
lo Social nimero 5 de los de Alicante, a que sdraenel presente rollo, y, en su
consecuencia, declaramos la nulidad de dicha sgateon reposicion de los autos para
su nuevo dictado, y, por ende, se ordena su degalyzara que, por el indicado
Juzgado, se dicte otra en su lugar, con libertacritkrio, para que se atienda también,
en la solucién del pleito, a lo razonado con aotitad.
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Sentencia nam. 1.829, de 23 de julio de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajadora afiiada al RGSS que presta sus
servicios como operaria en empresa dedicada a labfécacion de cepillos
con contrato indefinido a tiempo completo. La actaa sufre accidente de
trabajo habiendo causado baja y habiéndosele conddd una
incapacidad permanente parcial. La trabajadora sufe trastorno mixto
ansioso depresivo grave, por estrés postraumaticedvado de accidente
laboral. Solicitud de declaracion de incapacidad penanente total.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los damilados de los pedimentos

formulados de contrario.

Sala: Estima parcialmente el recurso declarando aal actora afecta de una
incapacidad permanente total para el ejercicio deus profesion habitual.
Condena a la mutua a que constituya el capital nesario para hacer frente
al devengo de la indicada pension, con los incrementgsrevalorizaciones
gue legal y reglamentariamente correspondan.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnadi tan nombre
de MUTUA X, como de la empresa A.C. S.L., se estimacen cuatro motivos. Los tres
primeros se formulan al amparo del articulo 193lb)la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (LJS), a los fines respectisigaiientes: A) Se modifique el hecho
probado 2, otorgandole esta redaccion: “El 1 dezemate 2001 la actora sufrio
accidente de trabajo por atropamiento del pulgda eano izquierda por una maquina
embutidora de cepillos, con resultado consistentffractura de falange (s) distal/es”,
causando baja médica ese mismo dia, hasta quadiaede alta médica el 4 de abril de
2001 por curaciéon”. B) Se revise el hecho proba@edn esta redaccion: “Tras el alta
médica la actora fue sometida a nuevo reconocimierddico por parte de la empresa,
en fecha 23 de enero de 2009, con resultado deo*Aptas el cual la empresa
comunicé a la trabajadora que se incorporase elf2litero de 2009. En dicha fecha la
actora fue formada en el uso de la maquinariacudala empresa la destind. En fecha
12 de febrero de 2009 la empresa redactd escrigiddi a la trabajadora en el que
acusaba recibo de justificante de asistencia esutiande la interesada de fecha 10 de
febrero de 2009, indicando: “justifica ausenciaolab de 48 horas”, requiriendo a la
trabajadora para acreditase estar impedida pdrabsljo mediante el preceptivo parte
de baja por incapacidad temporal. En fecha 16 beefe de 2009 se emitié parte de
consulta del Servicio Valenciano de Salud en el questa: “Ruego control paciente
que reitera ideas de autolisis. Paciente en tratgmipsiquiatrico que acompaifo.” En
fecha 23 de febrero de 2009 se emitio informe dmpital La Fe de Valencia en el que
consta que la interesada habia sufrido un accidinteabajo por aplastamiento de la
mano en el afio 2004, que habia sido intervenidalosnocasiones, que estaba en
tratamiento en la clinica del dolor y que termindi¢ando que la interesada figura
nuevamente apuntada en lista de espera quirirgickap disfunciones de la mano que
en él se especifican. En fecha 26 de febrero d& BDinteresada fue atendida en el
centro de salud mental de “T.” del S.V.S.”. C) $adn al final del hecho probado 17



este particular: “La paciente no ha solicitadotasiga médica en los servicios médicos
de la mutua por las lesiones sufridas en su adeidntrabajo desde 7-4-2005.”

2. Las revisiones propuestas deben seguir estdeswe La primera debe
prosperar, a efectos fundamentalmente aclaratotm®0o se vera luego pues asi se
deduce directamente del parte de accidente a gquerse. B) La segunda debe decaer
al fundamentarse en la cita genérica de los fdl®& a 160, con olvido de la doctrina
gue recordaron las sentencias del Tribunal Supréen8 de mayo de 2001 y 19 de
febrero de 2002, con cita de otras muchas, enidagberfectamente extrapolable al
recurso de suplicacion, dada su naturaleza exirewra, subrayada incluso por el
Tribunal Constitucional (véase su sentencia 716@28 de abril), acerca de que la
revision de hechos “requiere no sélo que se desigadorma concreta los documentos
gue demuestren la equivocacion del juzgador, santbien que se sefiale de manera
precisa la evidencia del error en cada uno de losurdentos, "sin referencias
genéricas". Por otra parte, la comunicacion demaresa de fecha 12 de febrero de
2009 no es indicativa de las dolencias que detemmimla denegacion de la revision por
agravacion, como tampoco lo es el parte de condelta6 de febrero de 2009, ni el
informe médico de 23 de febrero de 2009, ni eladednsulta de Psiquiatria de 26 de
febrero de 2009. C) La tercera debe prosperar, weurgy efectos simplemente
aclaratorios como también se vera luego, puesastduce directamente de lo indicado
en el informe médico mutual (folio 332 de los ayjsgue se remite.

SEGUNDO.- 1. El siguiente y ultimo motivo de recurso se folanal amparo
del articulo 193.c) de la LJS, denuncia infraccidal art.137.1.b de la vigente Ley
General de la Seguridad Social, aprobada por RRRIYW de 20 de junio, a falta de
desarrollo reglamentario de tablas de valoracidqyey describe el grado de incapacidad
permanente total para la profesion ejercida, compeeléa situacion que impide la
realizacion de todas o de las fundamentales tateda profesion habitual, siempre y
cuando el trabajador pueda dedicarse a otra distiAtgumenta en sintesis que de los
hechos probados, incluso sin revisarse se dedueelajuactora esta incapacitada
totalmente para la realizacion de las tareas psaj@asu profesion habitual.

2. Del relato historico de la sentencia de instadestacamos: A) Al tiempo de
serle reconocida la Incapacidad Permanente Pdeciattora presentaba la siguiente
patologia: fractura abierta de 3°, 4° y 5° dedoariaquierda (no dominante); rigidez
poliarticular postraumatica; trastorno mixto enacgn con accidente laboral (estrés
postraumatico); limitacion de la movilidad global dledo medio izquierdo en mas del
50%, del dedo anular izquierdo en mas del 50% ydddb mefiique izquierdo en mas
del 50%; dificultad para presa, garra y manipulacaéficit para la flexion completa.
En el dictamen del EVI de 6 de mayo de 2005 sem@ié el siguiente cuadro clinico
residual: “fractura abierta de 3° 4° y 5° dedosanaq (no dominante)” e hizo constar
como limitaciones organicas y funcionales aprecaela la actora: “limitacion para
realizar movimientos de prension y fuerza con magb A la exploracion presentaba,
segun informe de Valoracién Médica de 28 de alil2605: “movilidad 3°, 4° y 5°
dedos, flexibn MCF de 20° y extension completa edod. IFP practicamente
anquilosados a 40° de flexion y anquilosis IFDEB?4 de febrero de 2010 se produjo
la extraccion del material de osteosintesis de plasas, sin que presentara mejoria
clinica. En marzo de 2010 presentaba la actora emaho izquierda alteraciones en la
rotacion del 5° dedo y rigidez en 4° y 5° dedomnel® la funcion de la mano muy
disminuida. Tras la intervencion quirdrgica, tragrarse la placa, hay mas flexion en el



dedo afectado. La actora ha sido tratada en laddnii@l Dolor del Hospital La Fe en
septiembre y octubre de 2010, habiendo recibidarrignto de Fentolamina. Con
posterioridad ha sido tratada de nuevo en dichaladhirecibiendo radiofrecuencia
pulsada, con escasa mejoria. Debido a la fibromialg ha descartado la implantacion
de un neuroestimulador medular, que seria unanattea por su patologia del SDRC
(tratamiento paliativo). La actora esta siendoattaten el Centro de Salud Mental T.
desde el afio 2005, por trastorno mixto ansioso edefr grave y por estrés
postraumatico derivado de accidente laboral. Etlcuae ha prolongado en el tiempo,
con reacciones y crisis ansiosas con multiples festaciones de tipo panico,
reacciones fobicas relacionadas con el suceso étéante, asi como reacciones
depresivas manifiestas debidas a sentimientos apacidad e inutilidad, reacciones
ansiosas con crisis frecuentes de gran envergdthgaicardias, agobio respiratorio),
estado de animo triste, anheddnico, inhibiciontiapaentimientos de desesperanza, y
en multitud de ocasiones, inhibicidn psicomotriar Bsta patologia la actora precisa
intervencion psicoterapéutica de apoyo y uso coatio de medicacién, con escasa
respuesta clinica. C) La demandante se halla affecta siguiente patologia: SDRC-I
(distrofia refleja, dolor regional complejo), que provoca dolor neuropético en MS
izquierdo-mano (desde el hombro hasta la mano)xon@mesis parcial severa del
nervio cubital izquierdo del 4° dedo (con repem@smotora en los musculos).
Asimismo presenta osteoporosis, fibromialgia (1B/ldscopatia L4-L5 y bursitis
trocantérea, que son controladas en el ServiciRalenatologia. A nivel psicoldgico
presenta trastorno mixto ansioso depresivo grauastorno de estrés postraumatico
derivado de accidente laboral. A nivel de los de2fp<l° y 5° de la mano izquierda (no
dominante) hay rigidez, déficit de fuerza de pré@msipresencia de disestesias e
hipoestesias (dolor al roce), imposibilidad de rpal@cion repetida y de manipulacion
fina. Las funciones de pinza y garra son posiblesjae no efectivas.

3. Con los antecedentes indicados, entendemofaaetora se encuentra en la
situacion que da lugar a la prestacion reclamadaddgacidad permanente en el grado
de incapacidad permanente total para la profesabitiral, por cuanto las dolencias de
la actora se han agravado (A nivel de los dedog°39, 5° de la mano izquierda (no
dominante) hay rigidez, déficit de fuerza de pré@msipresencia de disestesias e
hipoestesias (dolor al roce), imposibilidad de rpal@cion repetida y de manipulacion
fina. Las funciones de pinza y garra son posiblexjae no efectivas. Mientras que
cuando se declaro la incapacidad permanente pareis¢éntaba en lo que aqui interesa
dificultad para presa, garra y manipulacion y dépera la flexion completa. Presenta
también trastorno mixto ansioso depresivo graveagtdrno de estrés postraumatico
(reacciones y crisis ansiosas con multiples maaifgsnes de tipo panico, reacciones
fObicas relacionadas con el suceso traumatizarsie,c@amo reacciones depresivas
manifiestas debidas a sentimientos de incapacidadtiédad, reacciones ansiosas con
crisis frecuentes de gran envergadura (taquicardigsbio respiratorio), estado de
animo triste, anhedodnico, inhibicién, apatia, semntos de desesperanza, y en multitud
de ocasiones inhibicion psicomotriz. Por esta pagial la actora precisa intervencion
psicoterapéutica de apoyo y uso continuado de medit, con escasa respuesta
clinica) mientras que inicialmente se calificabm@emente un trastorno mixto en
relacion con accidente laboral (estrés postraumjatiBufre ademas dolor neuropatico
en MS izquierdo-mano (desde el hombro hasta la jngnaxonotmesis parcial severa
del nervio cubital izquierdo del 4° dedo (con repsidn motora en los musculos).
Asimismo presenta osteoporosis, fibromialgia (1B/1dscopatia L4-L5 y bursitis
trocantérea, que son controladas en el ServiciiRelematologia) hasta el punto de



poder concluirse que en la actualidad y sin pequite la aplicacion en su caso del
instituto de la revisidn esta incapacitada panaeddizacion de las tareas fundamentales
de su profesion habitual que requiere poner mechemain cepillo, poner rulos de PVC
e introducirlos en una barra y sujetarlos, y desppéner en marcha la maquina
(semiautomatica), accionando el pedal, y tienelgeer rular el eje con las dos manos
(hecho probado 20) por lo que atendiendo a lo éisjouen el articulo 137.4 de la Ley
General de la Seguridad Social, en su redaccigmaria, por mor de lo dispuesto en la
Disposicion Transitoria quinta bis de dicha Ley.[d.que inhabilita al trabajador para la
realizacion de todas o de las fundamentales tateadicha profesion, siempre que
pueda dedicarse a otra distinta.”), toda vez queocee deduce de lo ya indicado la
profesién habitual de la actora requiere la uttiaga de las dos manos y cierta aptitud
psicoldgica, incompatible por el momento con ektyeno mixto ansioso depresivo
grave y trastorno de estrés postraumatico, si @ ¢éstb afadimos el dolor neuropatico
en MS izquierdo-mano (desde el hombro hasta la jngnaxonotmesis parcial severa
del nervio cubital izquierdo del 4° dedo (con repsidon motora en los muasculos), asi
como la osteoporosis, fibromialgia (16/18), dis¢ta4-L5 y bursitis trocantérea, que
padece la conclusion que se impone es la ya addkmte estimacion de este motivo
(de ahi que se predicara de meramente aclaradomwikion factica que se ha aceptado)
todo ello de acuerdo con la jurisprudencia muyerata que excusa la cita de concretas
sentencias en torno al instituto de la revision ggravacion (articulo 143 de la Ley
General de la Seguridad Social), cuando indicapgua que la revision proceda no solo
es necesario que las dolencias se hayan agravazque alcancen a constituir el grado
de incapacidad permanente pretendido, como aqadsuc

TERCERO.- Corolario de todo lo razonado sera, la estimaciarcial del
recurso interpuesto y consiguiente revocacion detaencia impugnada para dar lugar
a la pretension ejercitada (el porcentaje del 78%pdicara desde el cumplimiento por
la actora de la edad de 55 afios —véase por ejeéapdmtencia del Tribunal Supremo de
11 de mayo de 2006), siendo la base reguladora plenision consiguiente y la fecha de
efectos las indicadas en el inalterado e incombakidcho probado 21 del relato
historico. Sin costas, dado el signo revocatoritageesente.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion goesto en nombre de D2.
M.V.R. contra la sentencia dictada por el JuzgasltodSocial n°.17 de los de Valencia
el dia 29 de noviembre de 2012 en proceso sobrstagienes de incapacidad
permanente seguido a su instancia contra el IN&SSI MUTUA X., y la empresa
A.C. S.L., y con revocacion de la expresada sergepcestimacion parcial de la
pretension ejercitada debemos declarar como denbargue la actora se encuentra en
situacion de incapacidad permanente en el gradocd@acidad permanente total para
la profesién de Oficial de maquina de cepillos, pausa de accidente de trabajo, en
cuantia del 75% (desde el cumplimiento de los %5 afendo hasta entonces del 55%)
de la base reguladora de 1.245,86€ mensuales, vdoes al afios, con las mejoras
procedentes y con efectos de 26 de noviembre d& 20fhdenando a los demandados a
estar y pasar por tales declaraciones y a MUTUA ¢bmo subrogada en las
obligaciones de la empresa, a que constituya eerglcio comun correspondiente el
capital necesario para el devengo de la indicadsi@e con los incrementos y
revalorizaciones que legal y reglamentariamenteespondan.
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Sentencia num. 1.852, de 14 de marzo de 2013

Materia: Despido: Extincion de contrato. Trabajador que presta sus servicios
como director de zona de entidad bancaria. Por regsicturacion
empresarial es cesado como director y pasa a dirrguna unidad de
gestibn, con notable disminucion salarial por supon de
complementos funcionales. El actor solicita ser ihddo en el ERE
empresarial autorizado por la Direccion General délrabajo. Extincion
de la relacion laboral por aplicacion del articulo 50.1 del ET.
Modificacion sustancial de las condiciones de traljay trato vejatorio
al trabajador.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a las empas demandadas de las

peticiones de la misma.
Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencite instancia. No puede aplicarse
la extincion de la relacion laboral en virtud del aticulo 50.1 del ET.
Ponente: lImo. Sr. D. Antonio Vicente Cots Diaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que desestanpretension
actora y absolvio a las empresas demandadas,antgenecurso de suplicacion la parte
actora, siendo impugnado el recurso por la emptessandada y en el apartado que el
recurso destina a los motivos alega como cuestiémig que con los motivos del
recurso se trata de determinar si el empresarioduarido en un comportamiento que
tiene el efecto de atentar contra la dignidad dabajador y de crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante y humillante yrpallo acude a la valoracion de la
prueba a la que alude para concluir lo que intesesa pretension, pero olvida la parte
recurrente No nos encontramos ante un recurso elacam, sino ante un recurso de
suplicacion que es un recurso extraordinario equel deben observarse los requisitos
legales, sin que pueda la Sala revisar totalmenf@ueba, por ello prescindiendo de
estas alegaciones procede analizar el primer md#gloecurso en el que se postula con
amparo procesal en el articulo 193, b) de la LeyuRelora de la Jurisdiccidén Social, la
modificacion de los hechos declarados probadosgoreareto del ordinal segundo para
el que propone una nueva redaccion que no puedezalcéxito. En lo relativo a que el
actor solicité acogerse a la modalidad de bajanitivada alcanzada en sede de ERE por
cuanto ya se halla recogido en el hecho probadmertery resulta innecesaria su
reiteracion; con relacion a la expresion “te adqumis el modelo de contrato que se
pretende suscribir entre las partes... para rectgegosicion en la organizacion...”
utilizada en el correo electronico por parte dendgresa respecto de la oferta de un
nuevo contrato no puede prosperar por cuanto eestdlevante para cambiar el signo
del fallo, ya que tal expresibn en modo alguno destra un entorno hostil e
intimidatorio como alega la parte recurrente. Lefenencias en la revision factica que
se pretende introducir respecto a cuestiones vatat las modificaciones sustanciales
en las condiciones de trabajo devienen irrelevaatefuncion de la accidon ejercitada
sino se acredita que estas redundan en perjuicisudormacion profesional o en
menoscabo de su dignidad sin que ninguno de tadzeneos se concreten en la
modificacion factica interesada. Sin olvidar qualpararse la revision en los mismos
documentos que han servido de base a la sentaneisegrecurre, es doctrina reiterada



la que sostiene que no pueden ser combatidos to$aeclarados probados si han
sido obtenidos por el Magistrado del mismo documesit que la parte pretende
amparar el recurso.

También interesa la parte recurrente una nuevacenmpara el ordinal tercero
gue estima debe ser ampliado en el sentido queairai su escrito de recurso, pero la
modificacion factica no puede ser acogida, por tuse trata de incorporar al hecho las
condiciones del ERE vy ello resulta irrelevante & éfectos de la accién ejercitada,
habiéndose ya establecido en el hecho que se geetampliar la existencia y
autorizacion del ERE y que el actor solicité deldanandada ser incluido en el mismo
sin que haya sido incluido en este ni contestadaesaion. Debiéndose tener en cuenta
gue al igual que se indicd en la precedente mediin factica, la misma no puede
ampararse en los mismos documentos que han seateidimse a la sentencia que se
recurre si han sido obtenidos por el Magistradondiemo documento en que la parte
pretende amparar el recurso y que tampoco puederporarse a los hechos probados
via revision factica extremos obtenidos de pruedstifical inidonea a tal efecto
revisorio como es la alusion a la manifestacionRiet¢ctor Territorial de la Zona de
Levante Norte.

Por ultimo se pretende la variacion del hecho polmuiarto para que se amplie
con el texto que indica en su escrito de recurem fa ampliacion factica no puede
prosperar, en la parte que se ampara en pruelifcétgior resultar esta inidonea a
efectos revisorios y en lo demas por cuanto coat@ibien alusion a inexistencia de
pruebas, o por cuanto constituyen valoracionesliga$ impropias de figurar en los
hechos probados o porque en definitiva no resulisectamente sin necesidad de
conjeturas, ni de hipoétesis, ni razonamientos selt@wumentos en que se basa.

SEGUNDO.- Respecto del derecho, denuncia el recurso, ogra@ procesal
en el apartado c) del articulo 193 de la Ley Retpra de la Jurisdiccién Social, que en
la sentencia impugnada se ha producido infraccadnrgerpretacién erronea y por no
aplicacion del articulo 50.1 a, b, y ¢ del Estatledos Trabajadores, apartado ay b en
aplicaciéon combinada con el articulo 41 del mismerpo legal y el articulo 4.2.c del
E.T., asi como el articulo 1124 del Cédigo Civibeo el incumplimiento de las
obligaciones reciprocas contractuales, alegandsirgasis, que la empresa demandada
incurrié en un comportamiento que evidencia un @sdp que tiene el efecto de atentar
contra la dignidad del trabajador y de crear uoraat intimidatorio, hostil y degradante
con el Unico objeto de obligar a mandos intermedidsmar contratos claramente
lesivos para sus intereses particulares en beneafieila entidad y relata una serie de
extremos en base a los cuales pretende concluir ngge encontramos ante una
modificacion sustancial de las condiciones de jmaftanto de las funciones como del
salario) del actor llevada a cabo de forma ilegitiyren fraude de ley, sin causa que lo
justifique y donde el trabajador resulta perjudicadque dicha modificacion atenta
contra la dignidad del actor impidiéndole que dgssie las funciones de su puesto de
trabajo y existe causa justa para solicitar laneikin indemnizada del contrato
amparada en el articulo 50 del E.T.

La inalterada resultancia factica de la sentemsfugnada, tanto la debidamente
asentada en la premisa factica como la establedelamodo impropio en la
fundamentacion juridica de la misma pero con vélotico, pone de manifiesto que el
actor presta sus servicios profesionales para faesa demandada Banco X. S.A., con
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la categoria profesional de director de zona deah#v Norte, percibiendo un salario
diario de 282,62 euros, estando su centro de trabjado en Valencia calle Pintor
Sorolla, y que con fecha 6-7-2012 fue cesado comectdr de zona de Levante Norte,
pasando a dirigir la Unidad de Gestion con sed& @ficina de Xirivella, percibiendo
en su nuevo puesto de trabajo una retribucion aei&8.000 euros, esto es 5.721,58
euros mensuales, incluida la parte proporcionapalgas extras, disminucién en sus
emolumentos que viene dada por la supresion den@goomplementos funcionales,
como el de exclusividad y no competencia, modificiae también el kilometraje y se
suprimen los regalos de Navidad. La empresa heodisgin del salario del actor el
anticipo social de su ndmina con arreglo a su nananterior, hasta que se ha
regularizado dicha situacion. Con fecha 24-1-2(d Direccion General de Trabajo
autoriz6 ERE que afectaba a varias cajas de ahentoe ellas la de X. habiendo
solicitado el demandante de la entidad bancarimskiido en dicho ERE, sin que haya
sido incluido en el mismo ni contestada su peticiba empresa demandada ha
suprimido Direcciones de Zona y ha creado UnidaldeS&estion Comercial. También
se han cerrado con ocasion de su reestructura@ioficdnas.

La accion que ejercita la parte actora se encudaisada en el articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores y en el apartado landecionado precepto se establece
gue sera causa justa para que el trabajador podidaas la extincién del contrato a)
Las modificaciones sustanciales en las condicidedsabajo que redunden en perjuicio
de su formacion profesional o en menoscabo de gniddid, y en el presente caso la
sentencia de instancia sostiene que se apreciamaugficacion sustancial de las
condiciones de trabajo del actor, relativo al sistede remuneracion y cuantia salarial,
al suprimirse algunos de los complementos funcemajue venia percibiendo el
demandante y modificando su puesto de trabajo,iaii@al la citada sentencia, que
tampoco consta la notificacion de la modificacidn cl5 dias de antelacion, con
indicacion de las causas econOmicas, Técnicasniaeiavas o de produccién que
justificarian la adopcién de tal medida, y ello gpedria constituir el primer
presupuesto del citado precepto, no resulta safieipara integrar la figura de extincion
por voluntad del trabajador en su apartado a) dagose hace necesario que ademas
concurra el requisito de que ello redunde en pgguie la formacion profesional del
trabajador o en menoscabo de su dignidad, lo queerabserva acontezca en el caso
analizado. Porque la empresa, como con valor fasBcestablece en la fundamentacién
juridica de la sentencia impugnada, ha pasadotat de un puesto a otro dentro del
mismo grupo profesional y mismo nivel retributivoncocasion de un proceso de
reestructuracion, que implica, entre otras medidas,reduccion y consiguiente
supresion de Jefaturas de Zona, entre ellas laed@ante Norte, puesto que venia
desempeiiando el actor, la creacion de las denoasnadidades de Gestidon y el cierre
de cerca de 80 oficinas en toda Espafa. Y querssumimido algunos complementos
funcionales como el de exclusividad y no competengianteniéndose el salario al
actor con la excepcién de los complementos prageasn Director de Zona.

Se alega por la parte actora la existencia deesren la ndmina que no se
concretan y que tuvo que remitir un correo eledt@m sus superiores poniendo de
relieve aquellos, pero el Juzgador de Instanciaidera razonable la explicacion dada
por la empresa de que dichos errores se deberbleimas informaticos derivados de la
modificacion del salario, y se afiade que estaggiwveias ya han sido solventadas a
medida que los trabajadores comunicaban dichaslencias, sin que por la parte
recurrente se acredite lo contrario. Respecto datdaion al actor para acudir a una
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reunion a los efectos de suscribir un nuevo camttattrabajo, no consta acreditado que
se hayan producido amenazas, chantaje y presiames mstrumentos de la empresa
para obligar a los mandos intermedios a firmar aml@o de contrato lesivo a sus
intereses, y también alega que se le ha mandadp ddidina de Xirivella como
represalia, nada de lo cual se acredita. Tambiénsteene que en la oficina de Xirivella
a la que pasa el actor ya existia un director, pglio no implica tampoco
incumplimiento contractual por parte empresarial,que como con valor factico se
establece ello era provisionalmente y en todo ocalsactor estaba por encima
jerarquicamente de aquel y que en este caso laatnde Gestidon coincide
territorialmente con una oficina del Banco, no ¢ando tampoco que se le hayan
revocado poderes al actor.

No se aprecia la concurrencia del apartado a)rtleb@ 1 del E.T. dado que no
se acredita que la modificacion sustancial de lasdiciones de trabajo hayan
redundado en perjuicio de la formacion profesiodel trabajador que continua
desempeiando su cometido en el mismo grupo profdsyamismo nivel retributivo, ni
se le han revocado poderes al actor, y tampocoredita que la modificacion se haya
producido en menoscabo de la dignidad del trabajadiotenga una motivacion
subjetiva ni, en consecuencia, intencion discrinona, ya que ha sido consecuencia de
una reorganizacion de la empresa que ha dejadmstenido y suprimido las Jefaturas
de Zona, entre ellas la que venia desempefandctal aevante Norte; sin que se
acredite la existencia respecto del actor de pmesicomo instrumentos de la empresa
para obligarle a firmar un cambio de contrato qoeslera el trabajador lesivo a sus
intereses.

Tampoco se puede considerar que integre una ca&usatidcion por voluntad
del trabajador del apartado a) ni del c) del aiici0. 1 del E.T. al referirse en este
ultimo punto a “cualquier otro incumplimiento grage sus obligaciones por parte del
empresario, salvo los supuestos de fuerza mayar’, gb hecho de que habiendo
solicitado el actor su inclusion en un ERE en vigorla empresa el banco no le haya
contestado, ya que ello no constituye una causd legsuficientemente grave para la
extincion del contrato de trabajo, por cuanto snbél actor podia impugnar en via
judicial la decision de la empresa de incluirleuenERE por considerar que no procedia
su inclusién o por considerar que tiene preferersthre otros trabajadores para
permanecer en la empresa y no ser incluido en &, ElR existe un procedimiento
judicial que permita al actor reclamar ante lasticcion Social su no inclusion en el
ERE, ni de prioridades para ser incluido en el misya que se trata de una facultad
discrecional de la empresa la inclusion del trab@j@ no en el ERE. Sin que, por otro
lado, la circunstancia de que la empresa no haygstado expresamente a su peticion,
al igual que lo ha hecho la empresa con otros jadbees que han solicitado su
inclusion en el ERE y no han sido incluidos en @mwo, no constituye causa o
incumplimiento lo suficientemente grave para jisif la resolucion del contrato a
instancia del trabajador. Sin que por ultimo teimgadencia en el presente supuesto que
el actor haya tenido que renegociar el préstamotédario que tenia suscrito con la
entidad demandada a consecuencia de la dismindeidus retribuciones mensuales, y
haya ampliado el periodo de amortizacion del mispoogue ello es fruto de su nueva
situacion econdmica, pero en modo alguno constitungecausa justa para la extincion
del contrato de trabajo a instancia del trabajaBazones que llevan a desestimar el
recurso y a confirmar la sentencia de instancia.
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FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurs8upkcacion
interpuesto en nombre de S.A.C. contra la sentehciada por el Juzgado de lo Social
num. 10 de Valencia de fecha 14 de marzo de 20Mred de demanda formulada
contra BANCO X. S.A. y L. S.A. y en su consecuenaabemos confirmar y
confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia nam. 1.857, de 10 de septiembre de 2013

Materia: Despido. Trabajadora que presta sus servios como auxiliar
administrativa en empresa dedicada a la actividad e alquiler y
comercio. Extincion de la relacion laboral por ofesas graves de la
trabajadora, disminucion de rendimiento y trasgresbn de la buena fe
contractual.

Juzgado: Estima en lo sustancial la demanda promada por la actora y declara
improcedente el despido de la trabajadora, condenao a la empresa
demandada a la readmisibn de la misma o al abono déa
correspondiente indemnizacion mas los salarios deramitacion
devengados.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. La conducta ofensiva de
la actora es considerada falta grave y merecedoraedsancion de despido
disciplinario.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la representacion letrada de laegaga
sentencia de instancia que estimé la demanda paglserdeclarando la improcedencia
del despido y condenando a la parte demandadacarnascuencias legales del mismo.
Se estructura el recurso en base a un primer y @mativo formulado al amparo del
apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladertadurisdiccion Social —en adelante,
LRJS-. En el mismo se denuncia la infraccion del=¥ del ET en sus apartados c), d)
y €), en relacién con el Convenio colectivo proiahce Oficinas y Despachos de la
provincia de Valencia, y error en la jurisprudende Tribunal Supremo que cita y
entiende aplicable al caso. Se alega que la comdcse ha tipificado incorrectamente
ya que el art. 54.2 ¢ del ET contiene una previsggpecifica que si incluye
concretamente al empresario y sus familiares cansbespasivo de las ofensas verbales
y a la que otorga la maxima sancion prevista paréénamiento laboral, por lo que
atendiendo exclusivamente a lo dispuesto en edfeular existe causa mas que
suficiente para el despido. La conducta fue gragelgable, con publicidad inherente al
tratarse de una empresa pequefia y de dos emplsatalasios cinco que integran la
plantilla, ademas de dejar lo transcrito a la visthre el monitor de la empresa. No
existio arrepentimiento por la actora y ni tan Ecaacudié a la vista oral. La relacion
laboral ha quedado viuda de la reciproca confignz@ma sancion de suspension de
empleo y sueldo no puede reponer a los tres desiims de las ofensas, en su honor e
imagen.

SEGUNDO.-Una adecuada resolucion del conflicto suscitadgesyiartir
del inmodificado relato factico, y en concreto digluiente extremo recogido al hecho
3°: “la demandante, identificada como “A.G.R.” desdl ordenador del representante de
la empresa que dejo abierto (motivo por el cuaimdmo alcanz6 a conocer su
contenido, que no fue borrado) mantuvo con su céemaade trabajo dofia A.B.B.M.
identificada como “C.G.R.” por medio de conversacjfior Skype (Mensajeria tipo
Messenger) y durante la jornada laboral, la comosda que se trascribe en la carta de
despido y que por su extension y obrar incorporaddos autos, se tiene por
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reproducida’. Transcribimos seguidamente algunagnfientos de la conversacion
referidos al empresario: “Ahora se dejara manipdéaesta”’; “Conoce una tia un mes y
la deja meterse en todos sus asuntos de dinerodp“Que este tio es tonto”; “Después
de su experiencia con su ex de Juanjo etc”; “Tapelus (puke)”. Como referidas a los
dos empresarios: “entre €l y su hermana se jurdaruna gente”; “Solo hace falta ver

con que clase de gente se juntan para asustarseio @feridas a la pareja de hecho
del empresario: “Qué estupida”; “le he llevadodags como si fuera su criada”; “es un
cactus”; “en ltalia se diria figa di lefio (cofio dmdera), “ésta es peor que la ex”;
“ya...con cara de culo”; ahora llevara la parrusa daeajajajaja”; “parecen todas las

extensiones”; “parece una peluca”; “nosotras noevamos en el bidet”; “ah me ha

dicho que ha usado un clinex”; “tienes la perrusada y el pelo finto”.

La juzgadora de instancia entiende que el empcesha tipificado
incorrectamente la conducta imputada ya que etudoti5 del convenio sanciona “las
ofensas de palabra proferidas o de obra cometm@saclas personas dentro del centro
de trabajo cuando revistan acusada gravedad”,dcsquipifica como falta grave en el
art. 62.2.11, y por lo tanto solo puede ser samaciancon suspension de empleo y
sueldo. Sin embargo, no podemos entender que sprdducido una incorrecta
tipificacion ya que, por un lado, el empresariocgama asimismo en base al art. 54.2
del ET en sus apartados c), d) y e), lo que forraatm es suficiente, no siendo
necesario el apoyo de un precepto convencional.

En relacion con este tema, y como ya dijo esta &alia sentencia recaida
en el recurso de suplicacién numero 3761-2005,ieap\precisar que las normas de los
Convenios Colectivos habran de tenerse en cuendagaeterminacion de las faltas y
sus sanciones, pero ello no supone que dichas siigpzes hayan de excluir la
aplicacion del art. 54 del ET. Y asi, conforme dl &8 de este mismo texto, “los
trabajadores podran ser sancionados por la direcd® las empresas en virtud de
incumplimientos laborales, de acuerdo con la greidnade faltas y sanciones que se
establezcan en las disposiciones legales o enreldd® Colectivo que sea aplicable”.
Por otra parte, esta Sala, en virtud del principi@ novit curia, (los 6rganos de
instancia y el Tribunal pueden utilizar argumenfosidicos no alegados pero
amparados en normas de aplicacion al caso concreta,aplicabilidad se deduzca con
claridad de los hechos expuestos por las partejepdirigirse a dicho convenio y
basarse en el mismo a la hora de buscar la solatidigio planteado. Y en el mismo,
el art. 66.1.c sanciona con el despido las faltag gnaves, y como tal se considera: “El
uso de medios informaticos, telematicos o eleatamiy de comunicacion, correos
electronicos etc..., dentro del ambiente empresasi@ndo se utilicen para fines no
estrictamente empresariales” (art. 65.3.n del Caoiovee aplicacion). La recurrente,
entre otros razonamientos, apela a tal articulsuerecurso, indicando la impugnante
gue nos encontramos ante la alegacion de hechgssaa la instancia. Pero ello no es
asi, ya que, los hechos son los mismos, y han dodgados en el inmodificado relato
factico de instancia. Es el precepto juridico atile el que ahora cambia y es funcion
del juzgador subsumir los hechos en la correctmaate aplicacion.

Sentado lo anterior, debemos indicar que el corapvento de la actora va
mas alla de una conversacion privada entre comaafieamigas de trabajo desde el
momento en que, durante la jornada laboral, y\es$rael ordenador de su empresario,
de su jefe, mantiene una conversaciéon o dialogat@sctravés de un “chat”, en el que
cruza, con su compafiera de trabajo, una serie sidtae y expresiones soeces Yy
sumamente despectivas respecto de sus empresat@faypareja de hecho de uno de



ellos, atentando contra su dignidad y honor. Aldgueyrabada y el ordenador abierto, el
empresario la visualiz6. No se trata de un acal@matm puntual por parte de la actora,
ya que el medio escrito permite sopesar y refledidn que se esta diciendo, antes de
enviarlo a través de la red, y lo escrito permanBlos encontramos, ademas con una
empresa pequefa, en la que la actuacion objetdtigie ke realiza por 2 de los 5
trabajadores, por lo que ademas de lo que conléediusion informatica de este tipo
de procederes, la convivencia en el seno del catdgrdrabajo con la autora de las
expresiones injuriosas, tras el descubrimiento gdoempresario de la bochornosa y
denigrante conversacion sobre su persona, la deesnana, y la de su compariera
sentimental, resultaria contraria a lo que una igencia pacifica de trabajo requiere. El
articulo 10 de la Constitucion Espafiola eleva ebmecimiento de la dignidad de la
persona, a la categoria de fundamento del orddticpoy de la paz social. De modo
gue lo que es objeto de proteccion por el ordenamigiridico laboral, no es sélo el
mantenimiento del orden necesario en la emprasa también la dignidad de cada una
de las personas que conviven en ella en razérratsjo que realizan. Y sobre todo,
hemos de destacar que la conducta desplegada eecdleno en el art. 65.3.n) del
Convenio colectivo de oficinas y despachos quetaega falta muy grave: “El uso de
medios informaticos, telematicos o electronicog xdmunicacion, correos electrénicos
etc..., dentro del ambiente empresarial, cuando iBeeut para fines no estrictamente
empresariales”, castigandola el art. 66.1.c) comledpido disciplinario. Y la actora
utilizd un medio de comunicacion de la empresa gdares puramente privados,
alejados totalmente de un fin empresarial. Es mmégin el hecho probado 3° la
demandante operd desde el ordenador del represeni@ta empresa, y no olvidemos
gue al usar el ordenador de su jefe, utilizé tambié“usuario” (“A.G.R.”), suplantando
su identidad, ya que la realidad virtual es queeér@opio representante de la empresa
el que “hablaba”, lo que mal casa con el pretendidicter privado del “chateo”.
Estando las dos comparieras en la empresa, |o ezata€einte privado hubiera sido que
hablaran entre ellas cara a cara. Finalmenteyaiyadorar la gravedad de una conducta
hay que atender a todas sus circunstancias, intbssacontecimientos anteriores y
posteriores, en cuanto a los primeros diremos gueohducta de la demandante no
obedecio a provocacion previa 0 una situacion digreo que actuara como detonante,
destacando respecto a los posteriores la ausercigeticion de cualquier tipo de
disculpa.

Segun lo expuesto, y al margen de que a la condietarita es de
aplicacion el art. 54.2.c) del ET, (no asi el agdwtd) y e) del citado precepto), el
comportamiento de la demandante es plenamentealinahate en el referido articulo del
convenio, por el empleo del medio informatico yteltico de comunicacion dentro del
ambiente empresarial, destinado a una utilizaciéjada totalmente de la finalidad
empresarial. Nos encontramos ante una conducta,gcalpable y no tolerable en el
seno de la mercantil, y como tal merecedora deateién de despido por lo que,
habiéndose acreditado el incumplimiento tipificaolos arts. 54.2.c) del ET, y 65.3.n
del Convenio de aplicacion, la sentencia de ingiame de revocarse, previa estimacion
del recurso planteado.

Por todo lo expuesto el despido de la parte adbarade considerarse
procedente, quedando convalidada la extincion deajp que aquél supuso y sin
derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacio
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FALLO

Que estimando el recurso de suplicacién interpugstoC. S.L. contra la
sentencia de fecha 13 de marzo de 2013 del Juztgatto Social n°® 15 de Valencia y
con revocacion de la misma, declaramos la procéalaeted despido de la actora de
fecha 6-9-2012, convalidando la extincién del cawatrde trabajo que aquél produjo y
sin derecho a indemnizacion ni a salarios de tesidin.

Devuélvanse a la empresa recurrente las cantidadesignadas y
depositadas para recurrir.

Sin costas
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Sentencia nam. 1.878, de 11 de septiembre de 2013

Materia. Despido objetivo. Trabajadores al serviciode empresa dedicada a la
fabricacion de cerrajeria y estructuras metalicas pra obra civil.
Extincion de la relacion laboral por causas economas. Quedan
demostrados los saldos negativos de la empresa eas lentidades
bancarias. Tampoco se ha puesto a disposicion des ltvabajadores las
indemnizaciones correspondientes.

Juzgado: Desestima integramente la demanda declamm procedentes los despidos

objetivos de los trabajadores.

Sala: Estima en parte el recurso debiendo la empras/ el FOGASA proceder a la
indemnizacion correspondiente. No puede consideragsimprocedente el
despido por ausencia del requisito formal de puesta disposicion de la
indemnizacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Recurren en suplicacion los actores la sentencéa hgu declarado
procedente el despido de 30-4-2012, formulanddeait@ dos motivos de recurso que
ampara procesalmente en la letra c) del art. 19& ddRJS, en los que denuncia la
infraccion del art. 53.5 a) del Estatuto de losb@jadores en relacion con el art. 123 de
la LRJS, porque si de conformidad con lo que se dit el hecho segundo los actores
no han percibido la indemnizaciéon que les corredpomor el despido objetivo por
causa economica, por falta de liquidez, el fallbideondenar al abono de las referidas
indemnizaciones, como se ha solicitado y denegamtolgp via de la aclaracion de
sentencia. Y la infraccién de lo establecido earel56 del Estatuto de los Trabajadores
gue les da derecho a percibir la indemnizaciénvadgmte a 33 dias por afio de servicio
hasta un maximo de 234 mensualidades, considergndoel despido debio ser
declarado improcedente al no constar la iliquidezadempresa ni estar justificados los
despidos acordados al faltar la conexion funcioeaire la causa economica y
productiva con las extinciones contractuales.

Pues bien el recurso asi formulado, que se impdgr@ntrario, debe estimarse
solo en parte; ya que atendiendo a los datos gogafdos hechos probados, a los que
hay que estar al no haber sido impugnados, no siabeconfirmar la sentencia que
declara procedente el despido al constar acredaackusa econdmica (hecho cuarto), y
el conocimiento que de la misma tenian los traloagsd(hecho quinto) y la iliquidez de
la empresa en el momento del despido (hecho teyceexto); sin embargo, constando
gue la indemnizacion que le corresponde a cadadenios trabajadores no se les ha
abonado, debe contener el fallo de la senten@ardena de la empresa a su abono por
asi establecerlo los arts 53.1 b) parrafo seguedaelacion con el art. 123.1 de la
LRJS, con la responsabilidad directa del Fondo dea@ia Salarial al tratarse de
empresa de menos de 25 trabajadores (art. 33.Bstlgiuto de los Trabajadores) y la
responsabilidad subsidiaria para el supuesto advirscia de la empresa (art. 33.2 del
Estatuto de los Trabajadores).



En definitiva, la claridad con que los hechos pdus de la sentencia, no
atacados, describen las pérdidas de la empresa @hngo ejercicio y la falta de
liquidez de la empresa, permite a la empresa despelbs trabajadores por causa
econdémica, como ha acontecido e incluso como dérsdifalta de liquidez, el despido
no puede ser declarado improcedente por ausentieeqi@sito formal de puesta a
disposicion de la indemnizacién, lo que no impide tp sentencia deba condenar a la
empresa a abonar la indemnizacion ofrecida y nutida por las partes, sin que a ello
se oponga el desistimiento formulado por la rectadmade cantidad que se habia
acumulado al despido, ya que la indemnizacion fopade y es consecuencia del
despido objetivo.

Procede por todo ello estimar en parte el recasmenando a la empresa al
pago de las indemnizaciones, siendo por lo dentashiable la sentencia que declara
procedente el despido en aplicacion de la jurisgmaih que relaciona.

FALLO

Que estimamos en parte el recurso de suplicactérpimesto en nombre de don
S.C.C.S, don C.B.P. y don A.O.P., contra la semedictada por el Juzgado de lo
Social n° 4 de los de Alicante de fecha 28 de mobre de 2012; y en consecuencia
revocamos parcialmente la sentencia recurrida gi@adir la condena a la empresa y al
Fondo de Garantia Salarial del pago de la inderordzague corresponde al despido de
cada uno de los actores en las cuantias que sawntlase diran y, en el porcentaje y
cuantias legales, confirmandola en el resto.

d. D.S.C.CS.........8.595,62 €
e. D.CB.P........ 18.453,60 € y
f. D.AO.P..... 10.561,28 €

Sin costas.
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Sentencia nam. 1.905, de 17 de septiembre de 2013

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajador afilado al RGSS que cobra
prestacion por desempleo, la cual queda extinguid®osteriormente, se le
reconoce subsidio de desempleo. El actor marchaeitranjero sin haber
solicitado la oportuna autorizacion. Extincion delsubsidio y reintegro de
cantidades indebidamente percibidas.

Juzgado: Estima la demanda, revocando la resolucide la demandada por la que
se le deneg6 el derecho al subsidio de desempleecldrando el derecho
del actor a la percepcién del mismo mientras reunia los requisitos para
ello, y declarando no haber lugar a la declaraciérde percepciones
indebidas durante determinado periodo.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de stancia. Se produce una
extincion del subsidio al no constar la autorizacid ni la finalidad del traslado
al extranjero.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por el Servicio Publico de Empleo BE{@EPEE), la
sentencia de instancia que estimo la demanda pagsepor Don R.H.C. y revoco la
resolucién por la que se extinguio la prestaci@mecida en su dia y declar6 el cobro
indebido de las cantidades percibidas por tal quocé&n dicha resolucion se entiende
gue la salida al extranjero por tiempo superiorumag dias no puede conllevar la
extincion del beneficio de prestaciones de desempgbeies no parece ser esa la
intencién de la norma, con cita de abundante dwaftrisprudencial expuesta de forma
cronoldgica.

En el primer motivo del recurso se solicitaaiparo del apartado b) del articulo
193 de la LRJS que se modifique el hecho probadoer® para seialar:”
Desplazamiento y sus circunstancias. El actor sepla®ed sin haber solicitado
previamente la preceptiva autorizacion a la entglestora, a Argentina el 24/06/2009,
regresando el 23/07/09”. Entiende el SPEE que &t gretende aclarar los datos
relevantes para resolver la cuestion. Y a la \dstgue dicho dato, aunque figura en la
resolucién impugnada, no fue recogido como heclubgmo en la sentencia de la
instancia, y tampoco, y tampoco ha sido objetoxgeesa oposicion en la impugnacion,
debe aceptarse su inclusion en la resultanciac&cti

SEGUNDO.- En el segundo motivo del recurso se denunciatkxgretacion
erronea del articulo 213.1 g) del texto refundidola Ley General de la Seguridad
Social, en relacion con el articulo 6.3 del Reatet® 625/1985, de 2 de abril. Sefiala
el SPEE que el traslado al extranjero implica lneion del derecho, o en su caso la
suspension, en salidas superiores a quince diasdoi al respecto la STS de 4 de
Octubre del 2011, asi como las de 18 y 30 de ostdet 2012, y se opone a la
aplicacion de la Declaracion de DDHH sefalada esetdgencia de la instancia. En el
mismo motivo se cita como infringido el art 231elld misma norma y art 28.2 del RD
625/85 de 2 de abril que estima han sido inaplisadibando por ultimo el art 209.2



relativo al compromiso de actividad, y los arts.28)y 231.2, asi como el 27.2 de la
Ley 56/2003 de Empleo, pues una estancia de lxidarde la producida, sin atender a
ninguno de los fines sefialados en la norma imgdidesempleado atender los posibles
requerimientos de una oferta de empleo. Por ultymsubsidiariamente, denuncia la
infraccion de la jurisprudencia mas reciente: S38Y 30 de Octubre del 2012 que ha
distinguido los supuestos de extincion y los deension de la prestacion.

Esta Sala ya ha procedido a aplicar la jurisprudeoitada en el recurso, en
resoluciones anteriores, como la sentencia de féldero del 2013, n° 279/13, y otras
posteriores, en las que ante la ausencia de uaeseidn legal respecto al concepto de
residencia, se entiende que la residencia tempsegln la legislacion de extranjeria,
exige al menos 90 dias de permanencia, considésidaomo un asentamiento durante
un cierto tiempo, lo que la distingue de la metaresa. Se razona en la STS de 18 de
Octubre del 2012 que “El concepto juridico de 'teacia" pertenece a una familia en
la que se encuentra emparentado con los concept@onicilio” y de "estancia”. Por
otra parte, el sustantivo "residencia" viene acaragda a menudo en las distintas ramas
legislativas que lo utilizan de diversos adjetivisesidencia habitual”, "residencia
temporal”, "residencia permanente” o "residencialatga duracién". Es de notar,
ademas, que la determinacion de la residencia £migerentes modalidades se puede
graduar con cierta elasticidad mediante la aplitade umbrales o criterios, que no son
exactamente los mismos en las distintas ramas torescdel ordenamiento; no es
exactamente igual la residencia a efectos del istpude la renta que la residencia a
efectos del derecho-deber de empadronamiento enuaitipio, o que la residencia a
efectos de la legislacion de extranjeria, o queekdencia a efectos de movilidad
geografica de los trabajadores, o que la residenefactos de los derechos de sufragio
activo y pasivo”. Esta nueva jurisprudencia, aptaconcepto de residencia y los
razonamientos que le siguen a la legislacion deur8kgl Social, de acuerdo con la
precedente sentencia del mismo Tribunal de 22 deembre de 2011. Entiende el
Tribunal Supremo, que hay tres situaciones de qoiite de desempleo prestacion
"mantenida”, prestacién "suspendida" y prestacextifiguida”, y en base a ello, las
situaciones siguientes:

“a) una prestacion "mantenida” en los supuestosalila al extranjero por
tiempo no superior a quince dias naturales al pfio,una sola vez, siempre que el
desplazamiento se haya comunicado a la Adminismmagspariola en tiempo oportuno;

b) una prestacion "extinguida”, con la salvedad sgiindica a continuacion, en
los supuestos de prolongacion del desplazamienggtednjero que comporte “traslado
de residencia", es decir por mas de los noventaglia determinan en la legislacion de
extranjeria el paso de la estancia a la resideagiporal;

€) una prestacion "suspendida” en el supuesticplart del articulo 6.3 del RD
625/1985 (redaccion RD 200/2006) de "busqueda dizaegdn de trabajo" o
"perfeccionamiento profesional” en el extranjero f@mpo inferior a "doce meses" ;

d) una prestacion "suspendida”, en todos los desmpgestos en que se haya
producido el desplazamiento al extranjero por tiermgerior a noventa dias, con la
consiguiente ausencia del mercado de trabajo esgefibeneficiario de la prestacion
de desempleo”.



En aplicacion de dicha jurisprudencia al casaliaado, y dado que la parte
actora no habia solicitado autorizacién para sidaall extranjero, que ésta ha durado
11 meses y varios dias, y que tampoco ha preterdicalitar, de alguna de las formas
posibles en derecho ante el SPEE ni ante los Gsgariediccionales, que tal traslado se
ha efectuado para la busqueda o realizacion dajirgberfeccionamiento profesional o
cooperacion internacional, debe esta Sala entepdeResolucion administrativa por la
gue se extingue la prestacion y se reclaman prestx indebidas, ha aplicado
correctamente la anterior doctrina, por lo que @decestimar el recurso.

Pero, ademas, debe la Sala afiadir, que en agey@sta interpretacion
jurisprudencial, por Real Decreto-Ley n° 11/2018, 2 de agosto, dictado “para la
proteccion de los trabajadores a tiempo parciatrgsomedidas urgentes en el orden
econdémico y social”, se ha procedido a aclararalguha normativa mediante la
introduccién de dos nuevos apartados en el artl2d@.la LGSS, lo que matiza el
contenido del art 213 LGSS que establece en sudgtios supuestos de Extincion de la
prestacion por “Traslado de residencia al extranjesalvo en los casos que
reglamentariamente se determinen”. Los dos nuepagamos del 212 que regula los
supuestos de suspension del derecho, matizanpogestos sefialados en la doctrina ya
citada del Tribunal Supremo, para introducir, carasos de suspension los que siguen:

f) “En los supuestos de traslado de residemati@xtranjero en los que el
beneficiario declare que es para la blusqueda izae#ln de trabajo, perfeccionamiento
profesional o cooperacion internacional, por uniqugr continuado inferior a doce
meses, siempre que la salida al extranjero estéaprente comunicada y autorizada
por la entidad gestora, sin perjuicio de la apli@acie lo previsto sobre la exportacion
de las prestaciones en las normas de la Union Eatop

g) “En los supuestos de estancia en el geti@por un periodo continuado o no,
de hasta 90 dias como maximo durante cada afoahasiempre que la salida al
extranjero esté previamente comunicada y autoripadéa entidad gestora”.

El supuesto analizado se encuadraria enaglccipartado f), lo que se menciona
a los efectos de servir como pauta interpretatelacdncreto supuesto de hecho. Por
todo ello, y no constando ni la preceptiva aut@itaa ni haberse acreditado la finalidad
del traslado prevista por la norma relativa a lsgoieda o realizacion de trabajos, etc, la
aplicaciéon del mencionado RD-L supondria, igualmgtd resolucion estimatoria del
recurso.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestnoenbre del SPEE, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social @5 De los de ELCHE, de fecha 29 de
octubre del 2012, en virtud de demanda presentaastamcia de DON R.H.C.A.; y, en
consecuencia, revocamos la sentencia recurridatemando la Resolucion del SPEE,
de fecha 29 de septiembre del 2010.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.912, de 17 de septiembre de 2013

Materia: Prestaciones: Lesiones no invalidantes. Rponsabilidad.
Trabajador afiliado al RGSS que trabaja para emprea azulejera.
La empresa tiene concertada con la mutua demandantés
coberturas derivadas de contingencia profesional, dilandose al
corriente del abono de las cotizaciones. Determinién de la fecha
del hecho causante para establecer la responsabddien el pago.

Juzgado: Estima la demanda declarando que la respeabilidad por el
abono de lesiones permanentes no invalidantes cosgonde al
INSS, absolviendo al resto de los demandados.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencike instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentencia que se combate estimé la demarekemqada y
frente a aquella se recurre en suplicacion poetado de la Administracion de la
Seguridad Social, actuando en nombre y represéntdel INSS. El recurso plantea un
motivo Unico dedicado a la denuncia de infraccio@sordenamiento juridico con el
debido ajuste dentro de lo previsto en el art.)38da Ley de la Jurisdiccién Social en
el que se denuncia la infraccion del art. 6.3 d2l1800/1995, de 21 de julio, por el que
se desarrolla la ley 42/1994, de 30 de diciembraxt.yl3.2 de la Orden de 18/1/1996
para la aplicacion y desarrollo del citado Real®&c1300/95 en relacidén con el art. 68
apartado 3 letra a) de la LGSS vy la instruccioreter, apartado 1 letra d) de la
Resolucién de 27/5/2009 de la Direccion GenerdDakenacion de la Seguridad Social.
Se sostiene en el recurso que el hecho causarnteditelarse en la fecha de emisién del
Dictamen Propuesta del EVI, salvo que existierainnapacidad temporal precedente,
gue no concurria en el supuesto que contemplabsenéencia recurrida, pues lo
contrario generaria una total inseguridad al seguitrabajador desarrollando sus
servicios en el mismo puesto de trabajo, sin seb®ra precision cuando se generd y
consolido el déficit, citAndose al efecto diversastencias dictadas por TSJ, asi como
del propio TS, como la de fecha 7/2/2000, por le giendo la fecha de emision del
Dictamen de 3/3/2011 la responsabilidad en el pdgda LPNI corresponderia a la
Mutua.

La censura juridica expuesta ha de ser rechazadaugedo con la doctrina de
nuestro Alto Tribunal establecida entre otras esdatencia de 13 de Julio del 2011
(ROJ: STS 5971/2011), Recurso: 2994/2010 y confoama cual “El accidente de
trabajo y la enfermedad profesional son objeto dratamiento privilegiado en la
normativa que nos ocupa por tratarse de contingenestrictamente ligadas a la
condicion del sujeto amparado por un conjunto demas, tanto laborales como de
seguridad social que sin perder de vista otros t@sitdjenos al trabajo en los que
pudiera verse afectada la salud del trabajador ycapacidad, bien como sujeto
productivo, bien en cuanto a su aptitud para deseesse en las condiciones de vida
ordinaria. Asi, en aras de una menor aleatoriedagl easo del accidente de trabajo es
doctrina consolidada la determinacion del hechsa@te en funcién de la fecha del
acontecimiento dafioso que motivo la posterior dacian de incapacidad, lo cual ha



venido deslindando en tales términos ambitos deoresmbilidad de diferentes entidades
aseguradoras. En el caso de la enfermedad profé¢®Esrobvio que no cabe establecer
una fecha inicial en los términos del accidentdrdleajo pero no es menos cierto que
por su propia naturaleza soOlo puede adquirirse amot mantuvo su actividad
profesional, durante la que rige la presuncion ltke ge pleno derecho con arreglo al
articulo 125.3 de la Ley General de la Seguridadabprecepto que por encontrarse en
el Capitulo comprensivo de normas que rigen lasdicmnes generales de las
prestaciones sin estar limitada al régimen de ideal permanente no sugiere una
interpretacion restrictiva del mismo por lo quedasideracion de alta debe amparar las
consecuencias que se deriven aun cuando éstasuli@meapreciadas hasta transcurrido
un tiempo entre la finalizacion de la actividagycbncrecion de las secuelas.”

De la doctrina expuesta se constata que si bidosesupuestos de enfermedad
profesional la jurisprudencia normalmente ha fij@dmo fecha a tener en cuenta para
determinar la entidad aseguradora la del dictangeta dinidad de valoracion médica,
este criterio se establece ponderando la dificd&adijar en estos casos la fecha de la
contingencia determinante, esto es, el de aparid®ra enfermedad, pero una vez
constatada dicha aparicion, en ese momento se Habeatender producido el hecho
causante.

La proyeccion de la anterior doctrina al preseasoaonduce a la desestimacion
del unico motivo del recurso, y es que de la rélade hechos probados de la sentencia
de instancia se desprende que los problemas yaakblde de audicion bilateral que
presentaba el trabajador derivados de la exposaidnido en su puesto de trabajo se
constatan al menos desde el afio 2006, conforme aigetivado en la audiometria que
se le practicé en fecha 18/10/2006 y en la queeyeosstaté una pérdida de audicion
significativa de mas de 25 dB, en concreto, predgentina media de mas de 50 dB, por
lo que se ha de concluir que es en dicha fechadousa produce el hecho causante de la
hipoacusia bilateral que afecta al demandante @asiguiente la entidad responsable
del abono de la indemnizacion derivada de las nesiggermanentes no invalidantes
reconocida al actor es el Instituto Nacional d8dguridad Social que es el que cubria
la contingencia de enfermedad profesional en lecaud fecha, tal y como ha resuelto
esta Sala en numerosas sentencias, entre las haecitar la recaida en el recurso
2196/2011, 2982/2011, 2841/2011 o 2200/2012, pquéwal ser la conclusién expuesta
la que aplica la sentencia impugnada la misma seti@mar, previa desestimacion del
recurso contra ella interpuesto. Tan solo afiade aunque la regla general sobre la
determinacion del hecho causante sea la fecha idenmen del EVI no existe
impedimento legal que permita delimitar tal hechouea fecha anterior, siempre que
existan pruebas objetivas que constaten dicha reatiad profesional, tal y como
sucede con los supuestos de practicas de pruebaditemetria que revelan de forma
contundente la existencia de una lesion auditiva pgamanente e irreversible,
posibilitandose asi el traslado del hecho causante momento anterior (véase la STS
de 30/4/2007-rcud 618/2006- 0 22/9/2008 —rcud 32:7-).

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.235JS, en
relacion con el articulo 2.b) de la Ley 1/1996,1ede enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas adglas Entidades Gestoras del derecho
a la asistencia juridica gratuita.

FALLO



Que debemos desestimar y desestimamos el RedeirSaplicacion interpuesto
en nombre de INSS y TGSS contra la sentencia digad el Juzgado de lo Social
nam. 3 de Castellon de fecha 12 de septiembre d2 2B virtud de demanda
formulada, y en su consecuencia, debemos confignaonfirmamos la sentencia
recurrida.
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Sentencia nam. 1.929, de 18 de septiembre de 2013

Materia: Reconocimiento de derecho y cantidad. Peomal laboral fijo de la
Generalitat. Solicitud excedencia voluntaria automfica por ocupar
otra plaza sin reserva de puesto a la persona cesadAusencia de
vacante e inaptitud fisica para realizar las funcioes del puesto
requerido.

Juzgado: Desestima la demanda, confirmando la resalién administrativa
impugnada, absolviendo a la demandada de cuantos gimentos se
formulen en su contra.

Sala: Estima el recurso declarando no ser conforma derecho la resoluciéon
administrativa que deneg6 el derecho de la recurrée a reingresar al
servicio activo planteado en su solicitud.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion letrada de la demandanterseifa recurso
frente la sentencia que desestimé su demanda, decdkdenaba frente la denegacion de
solicitud de reingreso en la demandada, y en losinés pretendidos en dicho escrito.
La desestimacién de tal pretension por parte dedainistracion radicaba en la
inexistencia de vacante y ademas, en la falta teuddisica de la peticionaria para
desenvolver los puestos de trabajo solicitados.

El primero de los motivos del dicho recurso, futman el articulo 193 “b” de la
LRJS, solicita que se aflada un nuevo hecho probadoerado como decimosexto,
lugar donde se incluiria una relacién de puestosai®jo pertenecientes a la categoria
de ayudante de residencia adscritos a centrosabdajdrde la Conselleria de Bienestar
Social dentro de la provincia de Castellon, y qaeto el 21 de febrero de 2011 como el
19 de julio de 2012 no se hallaban ocupados pwopal laboral fijo, afiadiendo el
motivo dos nuevas adiciones, respectivamente nwasr&omo decimoséptima y
decimoctava en la narracion factica, con la redacekplicitada en cada caso el escrito
de recurso, y que en esencia refieren las circocisis del cese de la recurrente en el
puesto de auxiliar de clinica que desenvolvia masngstuvo en situacién de excedencia
voluntaria automatica como ayudante de serviciagp aeingreso ahora postula, asi
como el salario mensual que corresponde a la adé@egde ayudante de
residencia/servicios del grupo E del personal lalbde la Generalitat Valenciana.

Realmente, y en la medida que las frases que g@omen responden a la
realidad, al venir contrastadas con documentosvedor revisor, a la postre, como
luego se verd, y al gozar de relevancia para aledrsigno del fallo, debe estimarse el
motivo y ampliar el relato factico con la inclusifiteral de los tres nuevos hechos
probados plasmados en el recurso.

SEGUNDO.- En el motivo del citado recurso desestimado a lswua del
derecho aplicado en la resolucion de instanciapasidera que ésta vulnera lo sefialado
en el articulo 10. a 6 del Il convenio Colectivd Bersonal Laboral al servicio de la



LS

Comité
Econémic

o
Comunitat
N4 Valenciana

Administracion de la Generalitat Valenciana, emaci&n con el articulo 3.1 “b” del ET,
infringiéndose asimismo en la sentencia impugnadeieulo 46.5 del ET.

Se argumenta que el Unico hecho juridicamentevaete para conceder —o
denegar—el reingreso de la trabajadora en el pieegeacedimiento es la existencia o
inexistencia de vacantes en la misma categoridagoerrespondiente a la trabajadora,
pues la efectividad del reingreso no puede quediadicionada a las necesidades del
servicio y a que se reunan los requisitos exighra el puesto de trabajo pretendido,
como apunta la sentencia.

Tiene razon el recurrente al sefialar que la detiscurrida hace una lectura
sesgada del convenio de aplicaciéon, pues en edterte existe el condicionante que, a
fin de cuentas, tanto la administracion como latesema emplean para denegar la
solicitud de reingreso. La aptitud para el puestdrdbajo se precisa, desde la lectura
del dicho precepto paccionado, solo cuando la tacana que se pretende acceder
desde la situacion de excedencia voluntaria sedfistiata categoria a la del trabajador
gue pide el reingreso. El articulo que se diceirigido solamente condiciona el
reingreso a que existan vacantes de su categoeify ya se ha visto que concurria al
tiempo de solicitarse el reingreso. Que sea posiblBipotesis que la ahora recurrente,
si atendemos a lo que se plasma en el séptimo gl décimo hecho probado de la
sentencia objeto de recurso, y una vez incorpaabdaesto pretendido, no sea capaz de
desenvolver con eficacia las funciones propiasqiglano es objeto de este litigio, y
llegado el caso, la normativa laboral arbitra ddasr soluciones que garanticen los
derechos de ambas partes, pero lo que no cabegsigue la norma convencional lo
contemple expresamente para este caso concrginyse la demandante de reingresar
en el puesto pretendido en la demanda al hilo dehipotética ineptitud, de modo que
debe ser estimada la demanda, en los términos euetesesan en el suplico, con
revocacion de la sentencia de instancia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion formulado ¢miia M.S.B.N. frente la
sentencia del Juzgado de lo Social n°® 2 de Castedéd16 de noviembre de 2012,
recaida en autos sobre reconocimiento de derechoantidad instados contra la
Generalitat Valenciana, y con revocacion de lacadia resolucion judicial declaramos
no ser conforme a derecho la resolucion adminig&rajue denegé del derecho de la
recurrente a reingresar al servicio activo plardean solicitud fechada el 2 de febrero
de 2011, y en consecuencia declaramos del derexdeclla trabajadora a reingresar y
prestar servicios como personal laboral fijo deCtanselleria de Bienestar Social en
alguno de los puestos vacantes existentes en oGy categoria de ayudante de
residencia/servicios en el ambito de la Generalf@enciana, con efectos de 21 de
febrero de 2011, y a indemnizarle con la suma dge&tarios dejados de percibir desde
dicha fecha a razén de 42,04 euros diarios hastieclaa del reingreso efectivo,
condenando a la demandada a estar y pasar pategtasacion.
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Sentencia nam. 1.951, de 24 de septiembre de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado a la seguridad social y que
presta servicios en industria azulejera como direcr técnico de
produccion. Solicitud reconocimiento de incapacidadpermanente por
deficiencias anatémicas y funcionales significatiga infarto agudo de
miocardio, enfermedad de tres vasos y doble by-pass

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

pedimentos formulados en su contra.

Sala: Estima el recurso declarando al actor afectde una incapacidad permanente
total para el ejercicio de su profesion habitual ao origen en enfermedad
comun. Se reconoce al trabajador una pension vitalia en la cuantia del 55%
de la base regulatoria mas las revalorizaciones aesspondientes.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- 1. Frente a la sentencia de instancia que desekt demanda por
la que se impugnaba la resolucion del Institutoiddead de la Seguridad Social (INSS)
gue denego el reconocimiento de una incapacidadgrente, interpone la parte actora
el presente recurso de suplicacion.

2. En un primer motivo redactado al amparo detialb) del articulo 193 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJSic#alla revision del hecho probado
quinto para que, en sintesis, se deje constancigudela empresa en la que presta
servicios el demandante tiene entre 75 y 90 omesague es habitual en este tipo de
empresas que converjan en una misma persona ebpleDirector de Produccion,
Jefe de Personal y Técnico de Mantenimiento; quetelr solo tenia como superior al
gerente y que su jornada se distribuia de lunesrango, con total disponibilidad las
24 horas del dia. Esta peticion se apoya en alnrd@ericial que obra a los folios 25 y
26, pero no puede prosperar no solo porque los date se pretenden introducir nada
tienen que ver con la aportacién al proceso de @onentos especializados, que es lo
propio de los informes periciales, sino con lo geeia una prueba testifical -que es
inhabil para producir una modificacion de los hexhsino también porque ya se
recogen con valor factico en el fundamento de tersegundo de la sentencia donde se
deja constancia del testimonio prestado por don.Bl,Aantiguo compariero de trabajo
del actor, en el que se relatan las circunstamriagie este prestaba sus servicios.

SEGUNDO.-1. En el segundo motivo del recurso y al ampartadetra c) del
articulo 193 de la LRJS, se denuncia la infracqoén la sentencia recurrida de lo
dispuesto en los articulos 136 y 137 de la Ley @troe la Seguridad Social, texto
refundido de 1.994 —en adelante, LGSS-. Se sostierantesis por el recurrente, que
las dolencias que padece y las secuelas que de ddlavan le incapacitan para el
ejercicio de su profesion habitual de director ignde produccion en la industria
azulejera.

2. Dispone el articulo 136 de la LGSS en la reidacdada por Real Decreto-
Legislativo 1/1.994, de 20 de junio, que “es ind@i permanente la situacion del



trabajador que, después de haber estado sometidatahiento prescrito y de haber
sido dado de alta médicamente, presenta reduccaraémicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y presummbftee definitivas, que disminuyan
o anulen su capacidad laboral”. Por su parte aludot 137.4 del mismo texto legal y en
la indicada redaccion, sefiala que, "se entenderinpapacidad permanente total para
la profesion habitual la que inhabilite al trabajagara la realizacién de todas o de las
fundamentales tareas de dicha profesion, siemg@ugeda dedicarse a otra distinta".

3. De la declaracién de hechos probados que cenkiesentencia de instancia,
se desprende que en el recurrente concurrian ladictanes exigidas por los
mencionados preceptos para ser acreedor de uracidad permanente total para su
profesién habitual. En efecto, segun se recogel ére@ho probado cuarto, el Sr. S.
presenta unas importantes limitaciones funciondéesaracter cardiohipertensivo que
se manifestaron con un infarto agudo de miocardidefmedad de tres vasos) que
requirio la practica de un doble by-pass coron&@®modo que esta discapacitado para
realizar esfuerzos fisicos de moderados a intepgo#ra someterse a situaciones de
estrés térmico y/o psiquico. Consta, asimismo,ejugrupo profesional en el que esta
encuadrado es el 2 del convenio colectivo paradastria del azulejo, pavimentos y
baldosas ceramicas de la Comunidad Valencianaaguga a los mandos intermedios
y técnicos de primer nivel, de tal manera que esie funciones esta la coordinar y
supervisar el trabajo de un conjunto de colaboesjasi como realizar tareas de alto
contenido intelectual. Ello se traduce, en la esgren la que el demandante presta
servicios, en que tiene a su cargo en torno ad@perarios cuyo trabajo, como hemos
dicho, debe supervisar y coordinar, asi como ussalata disponibilidad horaria para
atender las posibles incidencias que se puedanugrodiurante el proceso de
produccion. Todo ello revela que el trabajo queedddsarrollar el actor es de una alta
exigencia y responsabilidad, lo que implica estgtse a un importante componente de
estrés que, como ya se ha sefialado, es incompetiblsu estado de salud. Es por ello
gue procede estimar el recurso presentado enhwsntEs que se recogen en la parte
dispositiva de la presente resolucién.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el artici36.2 de la LRJS
no procede la imposicion de costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestox@nbre de DON E.S.G.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de d@mBaP. 1 de los de Castellén de fecha
22 de febrero de 2013, en virtud de demanda pr$and su instancia contra el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL; y, en casecuencia,
revocamos la sentencia recurrida y declaramos fdeneandante se encuentra afecto
de incapacidad permanente en grado de total pamrasasion habitual de director
técnico de produccion de la industria azulejera ooigen enfermedad comudn y
condenamos al Instituto Nacional de la Seguridadiab@a estar y pasar por esta
declaracion y a abonarle una pension vitaliciaszenuantia del 55 por 100 de la base
reguladora de 2044,43 euros, mas las revalorizesjaon efectos econémicos desde el
3 de noviembre de 2011.

Sin costas.
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Sentencia nam. 1.977, de 25 de septiembre de 2013

Materia: Prestacion por riesgo durante la lactancia Trabajadora afiliada al RGSS
gue presta sus servicios como educadora en centre deeducacion de
menores. Tras dar a luz solicita prestacion al halbse denegado
cambiarla a otro puesto con menos riesgos.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la pardemandada de todas las
prestaciones en su contra formuladas. La actora nge halla en las
situaciones protegidas que dan derecho a la prestan.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. No se dan los
requisitos necesarios para obtener la prestacionaldescripcion de los riesgos
aparece acreditada de forma genérica y no especHicy no consta que la
empresa haya intentando acomodar el puesto de trajsade la actora a su
situacion, evitando o mitigando al maximo el riesgosiendo la actitud de la
empresa demandada la de evitar la adopcion de cuaigr medida
preventiva, pretendiendo que la actora vea sin m&uspendido su contrato de
trabajo, asumiendo la entidad colaboradora la pérdia de rentas salariales de
aquella.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone por parte de L.P.M. recurso décagion contra
la sentencia que dicté el dia 31 de julio de 2.8l12uzgado de lo Social numero 3 de
los de Alicante que desestimo la demanda por etEb&ada frente al INSS, la TGSS, la
Fundacién D. y la Mutua Patronal X. en la que maelba el reconocimiento de la
prestacion de riesgo durante la lactancia.

2. El primero de los motivos del recurso se deséina revision de los hechos que
fueron declarados probados en la instancia a fiquieel tercero de los hechos que
fueron declarados probados en la instancia:

“Tras dar a luz a su hijo A., y disfrutar de la ocespondiente prestacion por

maternidad ( la cual concluyé el 18 de febrero @D y de sus vacaciones, la actora
solicitd de la empresa FUNDACION D., en fecha 14edero de 2011, el cambio de
puesto de trabajo por riesgo en la lactancia natucamunicandole la empresa que en
ese momento no existia puesto alguno de similaegoaita profesional que no

supusiera un riesgo para la trabajadora en el estaie la lactancia en que se
encontraba, decretando la Empresa que lo mas agalviseen esa situacion era el paso
de la trabajadora a la situacion de riesgo oportunééndose por ello la empresa
imposibilitada técnica u objetivamente para camlaate puesto de trabajo.

De esta forma D2 L.P.M. solicito el 22 de febrem 2011 de X. la emision del
certificado médico sobre la existencia de riesgoadte la lactancia. Ante ello, por
escrito de 1 de marzo de 2.011, y con fecha deosfelel dia 21 de febrero de dicho
afo, le deneg6 la prestacion por riesgo durantéalztancia, al considerar que no se
encontraba en ninguna de las situaciones protegudaa causar derecho a la misma.



Finalmente, Dofa L.P.M., optd por solicitar excedanla cual fue concedida con
efectos de 8 de marzo de 2.011 y finalizacionds geptiembre de dicho afio”.

Funda su pretension en el documento obrante al 4@lide las actuaciones, consistente
en respuesta dada por la empresa a peticion dedeaEl motivo se estima ya que la
revision propuesta es fiel reflejo de la pruebalguuistenta.

SEGUNDO.-1. Para abordar los motivos destinados a la cefpstdica, en los
gue son denunciadas tres infracciones diferenciatidsemos partir de los siguientes
datos consignados en el relato histérico de lduesm: la actora que prestaba servicios
como educadora para la codemandada Fundacion Bl. @antro de Reeducacion de
Menores “X.” desde el 1-12-2.007, con jornada dédjo continua en turnos rotativos
de mafana ( de 8:00 h a 16:30 h), tarde ( de 1%:d@23:15 h) y de fines de semana
(sdbados y domingos de 8: 30 h a 23:30 h), coasdi su trabajo en realizar tareas de
intervencion directa con los menores, siendo resgiale de la formacion integral de los
gue se encuentren a su cargo, concurriendo el gesende las mismas riesgo de
agresion por parte de los usuarios del centro biesi desde el 1-12-2.007 no se ha
documentado ninguna- y/o posible transmision dererddades infecto contagiosas
tales como SIDA, Hepatitis B o tuberculosis, tras @ luz a su hijo A., y disfrutar de la
correspondiente prestacion por maternidad (la@atluyo el 18 de febrero de 2011) y
de sus vacaciones, solicitdo de la empleadora el4lide enero de 2011, el cambio de
puesto de trabajo por riesgo en la lactancia nlatcoanunicandole la empresa que en
ese momento no existia puesto de alguno de sirodtegoria profesional que no
supusiera un riesgo para la trabajadora en el@siadh lactancia en que se encontraba,
considerando la Empresa que lo mas aconsejablesasiiacion era el paso de la
trabajadora a la situacion de riesgo oportunaj@que la trabajadora el dia solicito el
22 de febrero de 2011 de X. la emision del cedifcc médico sobre la existencia de
riesgo durante la lactancia; la Mutua demandadagogen la empresa tiene concertada
la cobertura de las contingencias profesionalesgeporito de 1 de marzo de 2.011, y
con fecha de efectos del dia 21 de febrero de diflmg le denego la prestacion por
riesgo durante la lactancia, al considerar que encerscontraba en ninguna de las
situaciones protegidas para causar derecho a laaninalmente, la actora oppor
solicitar excedencia la cual fue concedida contetede 8 de marzo de 2.011 y
finalizacion el 7 de septiembre de dicho .afida vista de tales datos la resolucion de
instancia, reproduciendo las tesis que viene mantda la Sala IV del TS a la hora de
interpretar el art. 135. bis de la LGSS desestim@émanda, porque, a pesar de
considerar que existe una situacién potencial dega para la salud del lactante
evidenciada en el riesgo de contagio de enfermadaxistente, no obstante lo anterior
estima que no concurre la situacion protegida erfefido precepto de la LGSS por
cuanto que no se ha justificado que el cambio @stpude trabajo de la actora resultase
técnica u objetivamente imposible, ya que no sedmemplado la posibilidad de que
durante la lactancia la actora fuese cambiada puasto de diferente categoria para el
gue fuese profesionalmente habil, siendo la sugpedel contrato que da derecho a la
prestacion la ultima solucién a adoptar.

2. Partiendo de lo anterior, en los dos primerosvo® destinados a la censura juridica
se denuncia:

- en primer lugar, infracciéon de los arts. 91.24y2 de la LRJS por cuanto que
se alega que habiéndose solicitado por el actogue se considera que ante la
incomparecencia de la FUNDACION D. habiéndose redoea la misma para que



aportase “ copia completa de las peticiones, inésreompletos y resolucion adoptada
de concesion de la prestacion por riesgo durarigefancia de otras trabajadoras: Dofa
G.C.M.”, debi6 de tenerse por acreditado tal hegloo,aplicacion de las denominadas
“ficta confessio” y “ficta documentatio”, cuestianestas que, por otro lado, no fueron
objeto de analisis en la resolucién recurrida;

- en segundo lugar, infraccion del art. 94.2 deRdS, respecto de la no aportacion por
parte de la Mutua codemandada X. de la misma dauatién exigible a la empresa
codemandada.

3. Estas dos primeras objeciones no pueden serdasoyg ello por las razones que

pasamos a exponer: en primer lugar por que seail cauce del apartado c) del art.
193 de la LRJS, destinado a analisis de las infsees de caracter sustantivo para
denunciar infracciones de preceptos procesalesactibnes estas que deben ser
encauzadas con arreglo al aparatado a) del artdé9a LRJS, con la consiguiente

solicitud de la nulidad de actuaciones y reposidémas mismas al momento inmediato
anterior al de perpetrarse la infraccion, siempreugndo ésta sea determinante de
indefensidn, lo que aqui, con independencia detredo apartado del art. 193 citado, ni

se ha solicitado, ni se deduce de los términosuersq encuentra formulado el motivo;

en segundo lugar, es que ademas, y en el supuestjual se admitiese que nos
encontremos ante una solicitud de nulidad de actues, lo cierto es que dado el

caracter de remedio Ultimo de esta solucion, lot@ies que el hecho que se intenta
probar a través de dicha pruebas bien puede amsslpor otras muchas (V.gr a través
de la testifical de la trabajadora en cuestion.egultando por otro lado, y a juicio de la

Sala, dicho hecho carente de relevancia para tdu@8n de la litis, ya que ni se ha

alegado ni en demanda, ni en la vista.

4. En el tercero de los motivos que se destinam aehsura juridica se denuncia
infraccion de los arts., 135, 135. bis y ter d&&GSS, en relacion con el art. 26 de la
Ley 31/1.995 de 8 de noviembre de Prevencién dsglgelLaborales, por cuanto que se
considera que existiendo en el puesto de trabaja detora un riesgo para su seguridad
y salud con posible repercusiéon sobre la lactamafaral y no existiendo puesto exento
de riesgo entre los de su categoria si proceaE@hocimiento de la situacion protegida
de riesgo durante la lactancia descrita y desadallen los preceptos citados como
infringidos, sefialandose que a otra trabajadordadenisma empresa, en idéntica
situacion, por esta sala en la Sentencia 3.472)2x@bolutoria del recurso de

suplicacion contra la sentencia 9/2.010 del Juzgheldo Social nimero 3 de los de
Alicante, le fue reconocida la prestacion reclamada

5. Para resolver el motivo que se formula, los slagmbre los que arriba
recapitulabamos deben ser examinados a la luz disctana que viene manteniendo en
la actualidad la Sala IV del TS a la hora integretle forma conjunta los arts. 135 bis
de la LGSS, 26 de la LRPRL y 45 1.d) E.T y que esarla STS de 24-6-2.013 (rcud
2488/2.012) con cita de las anteriores resolucideda misma Sala de 17-3-2011 (rcud
1864/10, 1865/1¢ 2448/10, 18-3- 2011 (rcud 1290/10, 1863/10, 1966y19257/10),
d3-5-2011 ( rcud 2707/10); 21-9-2011, (rcud. 234p/2@-11-2011 (rcud. 306/)123-
1-2012 (rcud 1706/1}; 25-1-2012 (rcud 4541/301-10-2012 (rcud. 2373/11y 21-3-
2013 (rcud. 1563/12) de la forma siguiente:



“a) La evaluacion de los riesgos a que se refie@tell6 LRPL debera comprender la
determinacién de la naturaleza, el grado y la didacde la exposicion de las

trabajadoras en situacion de lactancia natural seates, procedimientos o condiciones
de trabajo que puedan influir negativamente en dud de las trabajadoras o del

lactante, en cualquier actividad susceptible desprgar un riesgo especifico. Si los
resultados de la evaluacion revelasen un riesgaafdarseguridad y la salud o una

posible repercusion sobre el embarazo o la lac@ard® las citadas trabajadoras, el

empresario adoptara las medidas necesarias par@eld exposicion a dicho riesgo, a

través de una adaptacion de las condiciones oideigo de trabajo de la trabajadora

afectada. Dichas medidas incluiran, cuando resuléeesario, la no realizacion de

trabajo nocturno o de trabajo a turno.

b) La evaluacion de los riesgos en caso de lactanetural en relacion con el puesto
de trabajo ha de ser especifica, que alcance atarchinacion de la naturaleza, grado,
y duracién de la exposicion.

Es preciso conocer con detalle la naturaleza, esitem caracteristicas, tiempo de
exposicion al riesgo y seguimiento de la existedeianismo(asi lo expresabamos en la
mencionada STS de 21 de septiembre de 2011 -r8dd/Z010 EDJ2011/22447)(

Una vez determinados esos extremos, la accion iataegue ha de seguirse por parte
del empresario es la de adoptar las medidas ne@sgara evitar esa exposicion al
riesgo, adaptando las condiciones o el tiempo dbdjo de la trabajadora. 6lo cuando
esa adaptacion no resulte posible o la realizada sesuficiente de forma que las
actividades a desarrollar (niumero 2 del art. 26 LPR pudieran influir negativamente

en la salud de la trabajadora embarazada o del,fgtasi lo certifiquen los Servicios
Médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Sbeoide las Mutuas, en funcién de la
Entidad con la que la empresa tenga concertada ddedura de los riesgos

profesionales, con el informe del médico del Seyvidacional de Salud que asista
facultativamente a la trabajadora, ésta debera dgsefiar un puesto de trabajo o
funcién diferente y compatible con su estado".

c) Incluso cuando no existan puestos de trabajaurcibn compatible, la norma
especifica que la trabajadora podra ser destinadangpuesto no correspondiente a su
grupo o categoria equivalente, si bien conservataderecho al conjunto de
retribuciones de su puesto de origen. Y soélo cudodo ello no sea posible, podra
declararse el paso de la trabajadora afectada aitaacion de suspension del contrato
por riesgo durante el embarazo, contemplada ente¥a.1.d) ETEDL1995/13475tal

y como sefala el art. 26.3 LPRL, durante el perindoesario para la proteccion de su
seguridad o de su salud y mientras persista la siiplodad de reincorporarse a su
puesto anterior 0 a otro puesto compatible consgado".

2. Como asimismo recordaba nuestra precitada ST22adé¢1-2011 (R. 306/2011)
EDJ2011/306712"... para que la prestacién por riesgo duranteldgtancia natural

pueda percibirse en los términos previstos en lots.al35 bis y ter LGSS
EDL1994/16443han de cumplirse todos los requisitos normativamenevistos de

manera sucesiva, esto es, la identificacion degoesspecificos para la trabajadora en
situacion de lactancia natural, la imposibilidad ddaptacién de las condiciones del
puesto especifico y por ultimo la imposibilidadcdenbio de la trabajadora a un puesto



de la misma o diferente categoria que no tenga essgos 0 con niveles de riesgo
tolerables y controlados”.

3. También hemos sostenido con reiteracién querdstacion de riesgo durante la
lactancia, que se contempla en los arts. 135.4i85/ter de la LGSEDL1994/1644%

en el Real Decreto 295/2009DL.2009/18505 reglamento éste que sustituyé al RD
1251/2001, de 16 de noviemkr®2001/39405y que ya estaba en vigor cuando la
aqui actora dio a luz (30/6/2009), contiene unautagién particularmente compleja,
porque el art. 135.bis de la LGSS)L1994/16443delimita la situacion protegida
mediante la referencia al "periodo de suspensi6h amtrato de trabajo en los
supuestos en que, debiendo la mujer trabajadorabtante puesto de trabajo por otro
compatible con su situacion, en los términos ptesien el art. 26.4 de la Ley 31/1995
EDL1995/16211.., dicho cambio no resulte técnica u objetivaragmisible, o pueda
exigirse por motivos justificados”. "La situaciomofegida queda vinculada a una
suspension del contrato de trabajo que, a su veguliere: 1°) la constatacion de un
riesgo que se produce cuando las condiciones defoapueden influir negativamente
sobre la salud de la mujer y de su hijo (art. 2BRRL); 2°) que la adaptacion de las
condiciones de trabajo por parte del empresaricsaa posible o no permita eliminar el
riesgo (art. 26.2 LPRL) y 3°) que tampoco sea pesbtraslado de la trabajadora a
"un puesto o funcién diferente y compatible corestado”, aplicando los principios
propios de la movilidad funcional (art. 26.2. 2°RP), o, incluso, a "un puesto no
correspondiente a su grupo o categoria" (art. 2B22.PRL) " (STS 21- 9-2011, R,
2342/10EDJ2011/22447)

4. Siguiendo igualmente a nuestra reciente STS2013EDJ2013/46899cabe hacer
una ultima referencia a la circunstancia de trab@durnos de la demandante que se
menciona en la declaracion de hechos probados: rikestra STS de 24 de abril de
2012 (rcud. 818/2011DJ2012/88806reiterada por las STS de 21 de junio y 22 de
noviembre de 2012 (rcud. 2361/208DJ2012/153984 1298/2011EDJ2012/295692
tuvimos ocasion de analizar un supuesto de riesga [a lactancia natural en que el
factor de riesgo se cefiia a la cuestion del tiempdrabajo, en concreto, al sistema de
turnos y distribucion horaria. Y sostuvimos quegrtzimente tal riesgo se puede
apreciar cuando los horarios de trabajo resultanadiecuados con los periodos
regulares de alimentacion del lactante, pero prébegmos que ello era asi siempre y
cuando la incompatibilidad de la "toma" directa padiera paliarse con la extraccion
de la leche y ello porque se daban en aquellosestps las particulares circunstancias
de que el lugar en que se desarrollaba la prestaaé servicios impedia tanto la
extraccion de la leche como su conservacion (taptds de cabina de aviones).
Podriamos afiadir que, en cualquier caso, habriaadeeditarse que la extraccion
fuera, en el supuesto concreto, método no aconsepaa la salud de la madre o del
lactanté'.

6. Y esta doctrina que se viene manteniendo restente por la Sala IV para
desestimar las pretensiones relativas al reconentmide la situacion protegida por
parte de enfermeras expuestas a riesgos de cantdgienfermedades similares a las
arriba recogidas que aquella se expone en su pdestoabajo nos ha de llevar a
desestimar el motivo, y a rectificar el criterippaesto en nuestra sentencia 3.472/2.010,
resolucion esta anterior a la consolidacion deolaraha jurisprudencial expuesta y ello
por dos razones, saber: en primer lugar, porqueocsucede en los casos objeto de
examen por el TS, en nuestro caso la descripcidonsdgesgos aparece acreditada de



forma genérica y no especifica, y, en segundo Jugaconsta siquiera que la empresa
haya intentando acomodar el puesto de trabajo dettaa a su situacion, evitando o

mitigando al maximo el riesgo, siendo la actitudalempresa demandada, la de evitar
la adopcion de cualquier medida preventiva, pre¢enih que la actora vea sin mas
suspendido su contrato de trabajo, asumiendo idaehtolaboradora la pérdida de

rentas salariales de aquella. Por ello el motiveeskaza.

TERCERO.-. Por todo lo razonado se desestimara el redategouesto. Sin
costas al gozar el recurrente del beneficio dsiktencia juridica gratuita (art. 235.1y 2
d) de la Ley de asistencia juridica gratuita).

Vistos los precedentes preceptos legales y logdergl aplicacion.

FALLO

Con desestimacion del recurso de suplicacionpotsto por L.P.M. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social d& ALICANTE de fecha 31 DE
JULIO DE -2012 en sus autos num. 379/11, PROCEDEMIBNFIRMAR LA
RESOLUCION RECURRIDA.

Sin costas.
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Sentencia nam. 1.983, de 25 de septiembre de 2013
Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado al RGSS que solicita
valoracion de incapacidad. El actor ha prestado suservicios como
camionero y ultimamente como vigilante de seguridad
Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al orgamo demandado de las
pretensiones contenidas en la misma. No procededeestacion solicitada.
Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Las limitaciones visuales
gue padece el actor, a la fecha del hecho causanke,incapacitan para el
desarrollo de su profesion de transportista. Se recoce al actor una
incapacidad permanente para el ejercicio de su pre&ién habitual, con
derecho a una pensién mensual del 55% de su baseyutadora, mas las
actualizaciones legales que procedan.
Ponente: [Imo. Sr. D. Ramén Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por J.M.P. la sentencia que dictliae® de enero de
2.013 el Juzgado de lo Social numero 15 de losalen¢ia que desestimé la demanda
por él deducida frente al INSS en la que solicitaéadeclarado afecto a situacién de
incapacidad permanente para su profesion habHlakecurso se ha impugnado por el
Letrado de la Administracion de la Seguridad Social

2. El primero de los motivos del recurso se dedifearevision de los hechos probados,
sefialandose que a la vista de la prueba médicenderpracticada, asi como de la
documentacion que obra en el expediente adminigiratesulta errénea la redaccion
del hecho 2° de los que integran la relacion fagta que habla de que el actor presenta
“una apnea del suefio no especificada bajo tratasnean CPAP con buena tolerancia
y asintoméatico no constando el resultado el redaltie la Ultima revision pautada”, ya
gue de los documentos que se sefialan resulta quefésion de conductor de camién
es incompatible con la patologia que presenta gldplio 2 del expediente se hace
referencia a “Diagndstico de saos en tratamient@\RCleon dificil adaptacion del
mismo”.

3. Desde el momento en que las pruebas sefaladesysdo objeto de valoracion por
la Juzgadora a quo en relacién con el resto daukebps practicadas en orden a fijar las
dolencias y limitaciones de indole organico y fonal que aquellas producen, el
motivo se encuentra abocado al fracaso, pues isidevfactica en sede de un recurso
extraordinario cual es de la suplicacion, no tipoe objeto que la Sala “ad quem”
efectlie ex novo una nueva valoracion de la prued@ipada, sino que las facultades de
ésta se circunscriben Unicamente comprobar sieexistclaro y manifiesto error del
Juzgador de instancia en la redaccion de los hgutuddos que se evidencie de una
prueba documental o pericial no contradicha poasotiEn este sentido debemos
recordar que tales limites de la revision facticaste recurso se deducen del contenido
de los arts. 97.2, 193 b) y 196 de la LRJS, presegstos, que se corresponden con los
arts. 97.2, 191 b) y 194 de la derogada LPL en adayerpretacion es doctrina
jurisprudencial consolidada la contenida en lasesmmas del Tribunal Supremo de 16
de marzo y 5 de mayo de 1987, 3 de marzo de 1998de diciembre de 2003, la que



sefiala que para que una revision de hechos puedkspepar, se requiere el

cumplimiento de los siguientes requisitos: 1°) r-gmé hecho o hechos han de
adicionarse, rectificarse o suprimirse. 2°) Preciea términos en que deben quedar
redactados los hechos probados y su influencia aewvaloracion del signo del

pronunciamiento. 3°) Citar concretamente la prudbaumental que, por si sola,
demuestre la equivocacion del juzgador, de una rmamanifiesta, evidente y clara,
respetando escrupulosamente las facultades vatmsade los elementos de conviccion
gue competen al juez de instancia por razon déudot 97.2° LPL. 4°) Y que la

revision propuesta sea trascendente para el fddotal manera que pueda tener
virtualidad modificativa de aquél”.

SEGUNDO.- 1. El motivo correlativo del recurso es el que seuentra
destinado a la censura juridica, en €l y con ctargwocacion del apartado c) del art.
193 de la LRJS, se denuncia infraccion de los ait36 y 137 a) de la LGSS por cuanto
gue se viene a razonar que el actor se encuemiapadaoitado para el ejercicio de su
profesién habitual por cuanto que el cuadro climjoe padece le inhabilitara para la
obtencion de una nueva licencia de circulacionuy& las mismas de conformidad con
el apartado 7.2 del RD 818/2.009 por el que seedarel reglamento de conductores
gue impide la renovacion del permiso de conduc@dadiendo que desde que fue dado
de alta no ha prestado servicios como conductoadgon.

2. Debe seialarse que el grado de invalidez prelignde encuentra descrito en el
apartado 4 del art. 137 de la LGSS, siendo deadin la redaccion del mismo anterior
a la Ley 24/1.997, vigente en la actualidad de awnidad con la Disposicién
Transitoria quinta bis de la LGSS en cuanto qubalreforma legislativa no sea objeto
de desarrollo reglamentario, como aquella que saiparimpedimento para la ejecucién
de las tareas esenciales de la profesion habiwiajuien las padece, sefialando la
jurisprudencia (Sentencias del TS de 24-7-86 ya®X¥gue sefala que, a los efectos de
la declaracion de invalidez permanente en el grdelototal, debe partirse de los
siguientes presupuestos, sistematizados en larisentde la Sala de lo Social del TSJ
de Madrid de 30-5-2005 que por su claridad hacemestros: A) .La valoracion de la
invalidez permanente ha de hacerse atendiendo rhierdalmente a las limitaciones
funcionales derivadas de los padecimientos deajador, en cuanto tales restricciones
son las que determinan la efectiva restriccidnadeapacidad de ganancia; B). Han de
ponerse en relacion las limitaciones funcionalssiltantes con los requerimientos de
las tareas que constituyen el nucleo de la congretfesion; C).La aptitud para el
desempeiio de la actividad laboral habitual de aipajador implica la posibilidad de
llevar a cabo todas o las fundamentales tareaa desima, con profesionalidad y con
unas exigencias minimas de continuidad, dedicacemdimiento y eficacia, sin que el
desempenfio de las mismas genere "riesgos adicianalgserpuestos” a los normales de
un oficio o comporte el sometimiento a "una cordian de sufrimiento” en el trabajo
cotidiano; D) No es obstaculo a la declaracionalegtado de incapacidad el que el
trabajador pueda realizar otras actividades dasjntnas livianas y sedentarias, 0
incluso pueda desempefar tareas "menos importantescundarias” de su propia
profesién habitual o cometidos secundarios o com@igarios de ésta, siempre que
exista una imposibilidad de continuar trabajandodaa actividad y conserve una
aptitud residual que "tenga relevancia suficienteagcendencia tal que no le impida al
trabajador concretar relacion de trabajo futuro); (lebe entenderse por profesion
habitual no un determinado puesto de trabajo, sigoella que el trabajador esta
cualificado para realizar y a la que la empredaalga destinado o pueda destinarle en la



movilidad funcional.”.

3. Acudiendo al inalterado relato histérico de iasolucién recurrida
encontramos que el actor, nacido el dia 10 de mdezd.970, tiene por profesion
habitual la de camionero, encontrandose en posedé&ricencia para conducir
mercancia peligrosas hasta el afio 2.015 y quehatasr sido dado alta en el mes de
abril de 2.011 ha prestado servicios en diversggesas, siendo su Ultimo ocupacion la
de vigilante de seguridad, constando que al tiedgbdecho causante se evidenciaba en
el aparato visual glaucoma y coriopatia centrabsseren ambos ojos con AV 1 en los
dos que le provoca episodios de alteracién del oavigual con pérdida periférica del
mismo Yy distorsion de imagenes y psiquicamentemias de irritabilidad manifiesta,
hiperreactividad al entorno, insomnio de mantenmagedespertar precoz y suefio no
reparador, disminucion del apetito, astenia, apgtianhedonia con buen ajuste
premorbido con alteraciones reactivas a situacédiorbl y sanitaria, a dicha fecha
presentaba obesidad morbida, pesaba 140 Kilograsnbgn la misma ha sido operada
con éxito, habiendo disminuido el peso en 50 kdogys.

4. Pues bien con estos datos se esta en el casstidar el motivo, ya que
estimamos que el cuadro clinico que presenta el acta fecha del hecho causante
evidencia unas serias limitaciones para la condacdie camiones con mercancias
peligrosas, pues a las limitaciones visuales gesenta el actor, se le han adicionar los
trastornos del suefio y de indole psiquica , ddsngermanentes estas que, a nuestro
juicio implican que la ejecucion los quehaceredgsionales propios del actor por su
persona no solo puedan suponer un grave riesgospardegridad fisica sino también
para la de terceros, lo que desaconseja el desendgelbs mismos. Sin que sea 6bice
para el reconocimiento de la situacion invalidamtetendida el hecho de que en los
hechos probados y en la fundamentacion juridida dentencia se exprese que el actor
este reaccionando positivamente al control y tregata de las secuelas, sin perjuicio de
gue si dicha mejora llega a consolidarse pueddtaegustificada, en su caso, una
revision mejoria.

TERCERO.- Por lo expuesto en los anteriores fundamentos edlecdo no
procede sino estimar el recurso interpuesto eneelidd de reconocer al actor la
situacion invalidante pretendida con efectos ecocdsnde 13-7-2.011, fecha del
informe dictamen del EVI. Sin costas,

Vistos los precedentes preceptos legales y logdergl aplicacion.

FALLAMOS

Con estimacion del recurso de suplicacion intesfmugoor J.M.P. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nurh&rde VALENCIA en sus autos
nam. 1188/2011 en fecha 9-1-2.013 revocamos ldu@éa recurrida en el sentido de
estimar la demanda interpuesta por el actor dewlaté afecto a situacion de IPT con
derecho a una pensién mensual del 55% de la bggkadera de 1.508,04 euros con las
actualizaciones que procedan reconociendo coma f@efefectos de la misma el dia 13
de julio de 2.011. Sin costas.
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Sentencia nam. 1.991, de 26 de septiembre de 2013

Materia: Despido disciplinario. Trabajador que preda sus servicios como gerente
en empresa de alimentacion. El actor ha realizado raspasos
administrativos entre dos tiendas. Existencia de also de confianza y
mala fe contractual. Procedencia.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedentel despido disciplinario
articulado sobre el trabajador. La conducta del trdbajador no es
merecedora de la accion de despido.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de stancia. La realizacion de
traspasos virtuales entre las dos tiendas por partéel trabajador no puede
considerarse como una mera torpeza del mismo, sirug queda acreditado
una grave transgresion de la buena fe contractual gbuso de confianza por
parte de éste, lo que conlleva a la declaracion despido disciplinario.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- De dos motivos se compone el recurso de suphicac
interpuesto por la representacion letrada de laresapdemandada contra la sentencia
del juzgado que desestima la excepcion de cadudedd accion de despido y estima
la demanda declarando improcedente el despidactiel a

El primero de los motivos se introduce al ampailcagartado b del art. 193
de la Ley de la Jurisdiccion Social (LJS) y tierwe pbjeto la revision de los hechos
declarados probados de la sentencia de instaneemtras que el segundo de los
motivos persigue el examen del derecho aplicada egsolucion recurrida y se formula
por el cauce del apartado c del art. 193 de la hdBiendo sido impugnado el recurso
de contrario, como se refirio en los antecedergdsedho.

SEGUNDO.- Antes de entrar a examinar las diversas modificesoque
del relato factico postula la recurrente no estands recordar, como sefiala nuestro
Alto Tribunal en sentencia de 20 de junio de 20@6urso n° 189/2004, en doctrina
perfectamente extrapolable al recurso de suplinacidda su naturaleza extraordinaria,
subrayada incluso por el Tribunal Constitucionaa@e su sentencia 71/02, de 8 de
abril), que “para que la denuncia del error puedn apreciada en este recurso
excepcional de casacion, es precisa la concurrelecias siguientes requisitos: a) Que
se concrete con claridad y precision el hecho qua lsido negado u omitido en el
relato factico. b) Que tal hecho resulte de foreaag patente y directa de la prueba
documental o pericial obrante en autos, sin neadsié argumentaciones o conjeturas y
sin recurrir a la alegacion de prueba negativasistante en invocar la inexistencia de
prueba que respalde las afirmaciones del juzgaji@ue se ofrezca el texto concreto a
figurar en la narracion que se tilda de equivocdmen sustituyendo o suprimiendo
alguno de sus puntos, bien complementandolos. Qud)tal hecho tenga trascendencia
para modificar el fallo de instancia (SSTS 02/06/8&c. 1959/91-; 31/03/93 -rec.
2178/91-; 26/09/95 -rec. 372/95-; 04/10/95 -rec/985 04/11/95 -rec. 680/95-;
21/12/98 -rec. 1133/98-; 24/05/00 -rec. 3223/9%/06/01 -rec. 2080/00-; 19/02/02 -
rec. 881/01-; 12/03/02 -rec. 379/01-; 07/03/03 .-r86/02-; 15/07/03 -rec. 7/03-;



27/01/04 -rec. 65/02-; 06/07/04 -rec. 169/03-; TA)@ -rec. 166/03-; 17/09/04 -rec.
108/2003-; 29/12/04 -rec. 54/04-; 18/04/05 -re643/18/05/05 -rec. 140/02-; 15/06/05
-rec. 191/04-; 27/07/05 -rec. 13/04-; 22/09/05 .-4£33/04-; 10/10/05 -rec. 180/04 -).”

Dicho lo anterior pasamos a examinar cada una slemadificaciones
postuladas. La primera de ellas afecta al hechbapim segundo para que se le dé la
siguiente redaccion: “SEGUNDO.- La mercantil denatalcon efectos de 27/04/2012
despidi6 al actor mediante carta de despido disaipb, cuyo contenido como
documento 1 de la demanda se da por reproducideedtimen, se lega (sic) que habia
manipulado el stock del centro de trabajo dondabestiestinado desde 21/03/2012,
sito en la poblacién de Finestrat (C.C. La Mariniegspasando virtualmente productos
del anterior centro dondestaba destinado (La Nucia) al nuevo de Finestragn
connivencia con el actual director de tienda deNuaia D. A.P.A., de tal manera que
ofreciera un resultado de cuadre de stock, cuandeadidad no lo estaba y asi mostrar
mejores resultados de gestion que los realmenéniolois.”

La redaccion solicitada que se apoya en la cartdedpido obrante como
documento n® 5 del ramo de prueba de la demandabtle, prosperar por cuanto que
con las modificaciones introducidas por la defetsda recurrente se corrige el error
gue figura en la redaccion original en cuanto deleha en que fue destinado el
demandante a la tienda de La Nucia y también entauala forma en que, segun la
carta de despido, se realizaron los traspasosalegutodo lo cual se desprende del
documento en el que se sustenta.

La siguiente modificacion afecta al hecho probadarto para el que se
propone este tenor:

"CUARTO.- EI Sr. D.L. (empleado de M.) realiz6 el informe aleditoria
de la tienda de La Nucia y Finestrat que ha sergi@base de la carta de despido. El
informe se efectud sin pedir informacion al Sr.\Bsjn darle un tramite de alegaciones,
a raiz de una denuncia anénima que resulté se3rdlC. que es empleado de M. del
centro de Finestrar. El citado informe llega adiggiientes conclusiones: A. No se han
cumplido los métodos existentes en la Empresa $6bstion de la tienda. B. Que de
las declaraciones de los trabajadores de la antesiala gestionada por el Sr. B., el C-
3161 de la Nucia Pueblo, se concluye con claridedeste ha dado instrucciones a sus
subordinados de falsear la gestion, existiendd emenento que el Sr.B. dejé la tienda
(20 de marzo de 2012) un importante descuadre st®geC. Que, tal y como refleja el
informe de fecha 24 de abril de 2012, los dias Z0\ye marzo de 2012, el Sr. P.,
realizo la transferencia de productos administaagiWNO fisica de referencias y cédigos
DESCUADRADOS de la tienda C-3161 de La Nucia Puebla tienda Coordinadora
por el Sr. J.B. con n® C-3008 de La Marina. D. @uemporte total transferido fue de
4.487,68€. E. De las declaraciones de los trabegadte la tienda C-3008 de C.C. La
Marina, se desprende que el Sr. B. ha dado instrueg a estos de ir cuadrando poco a
poco las secciones de perfumeria y charcuteridaosotraspasos administrativos y no
fisicos llegando a dejar la gestidon diaria en hastal8,5% el dia 19 de abril de 2012.
F. Que estas transferencias administrativas yciasini estaban autorizadas ni eran
conocidas por el Coordinador de Zona D. I.M. Ge@u hipotesis de trabajo y con la
gestion de -5,30% para el mes de abril, junto esnahteriores ya cerradas de -3,75%
de enero, de -2,5% de febrero, y de -3,36% de margendiendo que el Sr. B: cerrase
todos y cada uno de los meses siguientes cumpliehd@dompromiso pactado del -



1,64% NO LLEGARIA A SU OBJETIVO PACTADO A FINAL DRANO, finalizando
este con un -2,09%. (Doc.1y 2 fr Is frmsnfsnyiOyde la demandada).

La modificacion propuesta pretende introducir lasatusiones contenidas
en el informe elaborado por el Sr. L. y se apoyalieho informe obrante a los folios
133 y 134 del ramo de prueba de la demandadapa® en los folios 184 a 187 del
ramo de prueba del demandante (correos electréodmlodemandante al Sr. I.LM.) y la
misma no puede ser acogida aun desprendiéndosdatate en el que se apoya ya que
al referirse la redaccion original del hecho covgrtido al susodicho informe, el mismo
puede ser examinado de manera integra por estp@dtaque su reproduccion parcial
resulta innecesaria y reiterativa, ademas de qued®raciones juridicas contenidas en
aquel resultan irrelevantes para modificar el sentlel fallo, en la medida en que
carecen de fuerza vinculante para el 6rgano judicia

También se propone la modificacion del hecho proladavo para el que
se insta este contenid6OCTAVO.- El actor reconoce haber efectuado traspasos
administrativos de la tiendde la Nucia a la de Finestratpara evitar que el nuevo
responsable tuviera que asumir algunos descuadies apnsideraba de su
responsabilidad. El actor ha dado instruccionegsatriabajadores del anterior centro
gestionado por él (La Nucia) de simular la gestipm, los trabajadores del centro de
trabajo al que fue destinado (Finestrat) que cisadrédas secciones sin comentarlo con
nadie. El traspaso fue de 4.487,68€ (interrogajadaial del actor y doc.13 a 18 y 20
a 23 de la documental de la demandada)".

La modificacion relativa a la frase “de la Nucialaa de Finestrat” es
consecuencia de la modificacién del hecho probadmrelo y ha de ser acogida en
cuanto que rectifica el error padecido por el Miagdo de instancia acerca de la forma
en que se realizaron los traspasos administratimuentras que el resto de la
modificacion no puede ser acogida ya que se apoydeelaraciones de trabajadores
gue aparecen recogidas en los folios 143 a 158ad® de prueba de la demandada y
gue no tienen el valor de documental sino quesaiioo es una testifical que ademas no
ha sido ratificada a presencia judicial y que tesumheficaz a efectos revisorios,
conforme se desprende de lo establecido en elealpatdel art. 193 y en el n° 3 del art.
196, ambos de la LJS.

La siguiente modificacion consiste en la adicion we nuevo hecho
probado, el octavo bis, con el siguiente tefil@CTAVO (BIS).- El 11 de abril de
2012 se registrdo una denuncia anénima de un tddra@de M. ante el Servicio de
atencion telefénica, donde se indicaba, "HECHOS CRHNTOS: Desde que entro
como nuevo coordinador de planta el Sr. J.B., obseos desde el primer dia cosas
extrafas en lo que refiere a traspasos de prodwgoperfumeria, charcuteria y
recepciones por valor de 4.000 euros desde suuantignda C-3161 al nuestro al
comprobar que esos traspasos no aparecen. Le paemsmpor ellos y su contestacion
ha sido que es culpa del anterior coordinador ormps®tros contamos mal, solo nos
deja cuadrar el genero en aquellos dias que @anélemos tenido amenazas de que
nos va a echar a la calle y que quiere renovalalatifpa. Todo esto va a afectar a la
gestion de la tienda y no sabemos que va a pasea“ah

La adicion solicitada se deduce del documento abrafolio 142 en el que
se recoge la referida denuncia y no puede prosperacuanto que de dicha denuncia



ya se hace eco el hecho probado cuarto, lo quetpeaarta Sala el examen integro de la
misma, pero es que ademas el contenido de la denuesulta irrelevante para
modificar el sentido del fallo, pues, no hace paudé los hechos denunciados.

Asimismo, se solicita por la defensa de la recterda adicion de otro
nuevo hecho probado, el octavo ter para el queostulp la siguiente redaccion:
“OCTAVO (TER).- En fecha 22 de septiembre de 2011 se lleva a @aboon de la
Zona 04 de tiendas a la que pertenece el actaa,equé se comunicéd que, "Mensaje
claro: las trampas tienen consecuencias, no sespuegetir, (ejemplo falseo del ecu
engafiando). En el plazo de 1 mes (22/10), parantevda mano y denunciar las
trampas si se estan haciendo coordinadores deaplafdrmaran por correo tope
22/10/2011". El actor llegada esa fecha 22/10/2a@bImanifestdé a su coordinador, Sr.
I.M que en su tiende de c-3161 se estaba realizamd@lseo de ecu."

La adicidon propugnada se apoya en el documentantebed folio 109 del
ramo de prueba de M., S.A. (el acta de la reun@®naha celebrada el 22-9-2011) y no
puede prosperar porque del documento en el que®gadan solo se desprende la
referencia al contenido de la reunion celebradz?eale septiembre de 2011 y la misma
resulta irrelevante para modificar el sentido débf mientras que el resto no solo no se
desprende del referido documento sino que resulbeopia del relato factico que ha de
limitarse a reflejar afirmaciones de hechos.

TERCERO.- EIl ultimo motivo del recurso que se destina a lasuea
juridica se divide en cinco submotivos.

El primero de dichos submotivos combate la desesiiin de la excepcion
de caducidad de la accién de despido que efect§antencia del juzgado a la que
imputa la vulneracion del art. 10.1 y 14.2 de I&laksi como de la jurisprudencia
recogida en las sentencias del Tribunal Suprema de octubre de 1984 y de 5 de
febrero de 2005.

Razona la defensa de la recurrente que al habsermieglo el actor la
primera demanda de despido en el Decanato de mgmdos de lo Social de Alicante
gue carecen de competencia territorial para emaputticho despido, dicha demanda no
interrumpe el plazo de caducidad por lo que al héfa@scurrido mas de veinte dias
habiles desde el despido hasta la presentaciG skglnda demanda de despido ante el
Juzgado de Benidorm que es el competente por rdederritorio para conocer del
indicado despido, debi6 considerarse caducadaiarapor despido.

Para desestimar la infraccion juridica denunciasebacudir a lo dispuesto
en el apartado 5 del art. 5 de la LIS que versa saliApreciacion de oficio de la falta
de jurisdiccion o de competencia” y segun el cu&il la accidén ejercitada estuviere
sometida a plazo de caducidad, se entendera sudpeaihesde la presentacion de la
demanda hasta que el auto que declare la faltarteligcion o de competencia sea
firme.”

La aplicacion del precepto transcrito al preseasogcexcluye la caducidad
de la accion de despido en la medida en que deb pla veinte dias habiles para el
ejercicio de la accion de despido se ha de ex@uitiempo transcurrido desde la
presentacion de la demanda de despido ante el Btecdm los Juzgados de lo Social de



Alicante y la firmeza del Auto del Juzgado de I&i@bn® 3 de Alicante que declara la

incompetencia por razon de territorio de dicho ady no siendo objeto de discusion

gue excluido dicho periodo de tiempo, no ha tramsiuen el presente caso el plazo de
veinte dias habiles que para el ejercicio de l@aate despido establecen el art. 59. 3
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y ell@@.1 de la LJS.

Los siguientes submotivos tienen por objeto impudaadeclaracion de
improcedencia del despido de la sentencia del fizgalos mismos se examinaran de
forma conjunta dada su intima conexion. Asi enubh®tivo segundo se denuncia la
infraccion del art. 38 de la CE, de los articulog 29 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores y del art. 6 del Convenio Colectivdley en él se hace referencia a la
libertad de empresa para justificar los métodosrgnés de trabajo establecidos por la
empresa demandada y que han sido incumplidos pdereandante, en concreto el
método de “Coordinador de Planta Formacién en @#&syi el “método ECU”, sin que
guepa apreciar en el incumplimiento del actor umsanimposibilidad involuntaria, ni
tampoco pueda justificarse en el honorable intelgb demandante de exonerar de
responsabilidad a su sucesor en la tienda de LaNdoc la deficitaria gestion del actor.

El tercer submotivo denuncia la vulneracion de dos. 5). A), 20.2 y
54.2.d) de la Ley del Estatuto de los Trabajadasiscomo de los arts. 34. C-1, C-9, C-
13, C-14 y C-15 que, aunque no se precisa, comegpoal Convenio Colectivo de
empresa Yy la infraccion de la jurisprudencia cadteren las sentencias del Tribunal
Supremo de 18 mayo 198 (sic), 30 octubre 1989¢hvkefo 1990, 26 febrero 1991, 22
septiembre 1998, 17 noviembre 1999 y 16 febrero02@0azona la defensa de la
recurrente que de la lectura de la propia senteseci@esprende hasta en tres ocasiones
la culpabilidad del demandante en la realizaciotragpasos administrativos si bien los
mismos no se consideran lo suficientemente grawesoara justificar su despido,
pese a la pérdida de confianza por transgresida blieena fe contractual que conllevan
y que no es susceptible de graduacion, por cuargdagconfianza existe o no y en el
presente caso ha desaparecido por la forma en Igaetee ha efectuado un muy
considerable volumen de traspasos administrativesng fisicos de la anterior tienda
gestionada por él (La Nucia) para acabar en suandenda (Finestrat), dando
instrucciones ademas a sus subordinados paradiglasl descuadres existentes poco a
poco, con la finalidad de depurar de forma oculla empresa toda su responsabilidad
por la gestion realizada en la anterior tienda.

En el cuarto submotivo se denuncia la vulneraciéraddoctrina de otros
Juzgados de lo Social y Salas de lo Social de mal®s Superiores de Justicia en
materia de falsificacion de gestion en M. Aqui feséa defensa de la recurrente una
serie de sentencias de Juzgados de lo Social ejuéase ha declarado la procedencia
del despido de trabajadores por falseo de gestidmpéicar el mismo una pérdida de la
confianza necesaria para el desenvolvimiento deldaion laboral.

El quinto y ultimo submotivo se formula con caréddebsidiario y en él se
denuncia de nuevo la vulneracion de los arts. 9).28.2 y 54.2.d) de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, asi como de los3t<-1, C-9, C-13, C-14 Y C-15 que,
aungque no se precisa, corresponden al Convenicctdmlede empresa asi como la
vulneracion de la jurisprudencia recogida en ladeseias del Tribunal Supremo de 19
de noviembre de 1988, 19 de febrero de 1986, Idateo de 1983, 25 de febrero de
1984, 27 de junio de 1985 y 19 de abril de 1988e&a motivo se aduce que aunque se



entendiera aplicable la teoria gradualista el diesgel demandante debié de declararse
procedente al conllevar su actuacion una ocultatialiciosa respecto a la empresa a la
gue traslada una expectativa de resultados totéénfemicia, propiciando la toma de
decisiones erréneas y distorsionadas que agravaitulacion del centro de trabajo
gestionado por el actor, haciendo hincapié en ejocdirectivo y de confianza que
ostenta el actor de Coordinador de Tienda, es,diiGerente C, que es el mas alto en
la clasificacion profesional del Convenio Colectiasi como en la actuacion deliberada
del demandante y que es contraria a la normativa denpresa conocida de sobra por
agueél dada su antigiiedad en la empresa demandeasdaltando también la gravedad de
la conducta imputada al actor por la importancidadeuantia del dafio producido a la
empresa, al ascender el importe total de lo tradsfea 4.487,68 euros, haber dado
ordenes a sus subordinados para que colaboraseh fatseamiento de la gestion,
actuando en connivencia con otro directivo de Igpresa también despedido, el Sr.
A.P.A.

De acuerdo con lo manifestado por nuestro Alto und en su sentencia
del 19 de Julio del 2010 ( ROJ: STS 4591/2010) uRsec 2643/2009 se ha de tener en
cuenta “en interpretacion y aplicacion del art1542.b) ET, sobre la determinacién de
los presupuestos del " incumplimiento grave y dolpalel trabajador " fundado en la "
La transgresion de la buena fe contractual, asioceinabuso de confianza en el
desemperio del trabajo”, como motivo de despidaptiisario, que:

A) El principio general de la buena fe forma pasencial del contrato de
trabajo, no solo como un canon hermenéutico dellantad de las partes reflejada en el
consentimiento, sino también como una fuente dmgration del contenido normativo
del contrato, y, ademas, constituye un principie gandiciona y limita el ejercicio de
los derechos subjetivos de las partes para quee redestie de una manera ilicita o
abusiva con lesién o riesgo para los interesesadsrd parte, sino ajustandose a las
reglas de lealtad, probidad y mutua confianza, icoéndose, finalmente, este principio
general de buena fe en un criterio de valoracidonaheluctas al que ha de ajustarse el
cumplimiento de las obligaciones reciprocas, sigpdotanto, los deberes de actuacion
o de ejecucion del contrato conforme a la buengdda mutua fidelidad o confianza
entre empresario y trabajador una exigencia de odampiento ético juridicamente
protegido y exigible en el ambito contractual;

B) La transgresion de la buena fe contractual d@oystun incumplimiento
gue admite distintas graduaciones en orden singelae a su objetiva gravedad, pero
gue, cuando sea grave Yy culpable y se efectlel pabajador, es causa que justifica el
despido, lo que acontece cuando se quiebra ladatkl lealtad que el trabajador ha de
tener para con la empresa o se vulnera el debprotbédad que impone la relacion de
servicios para no defraudar la confianza en ebjelor depositada, justificando el que
la empresa no pueda seguir confiando en el tratvagpck realiza la conducta abusiva o
contraria a la buena fe;

C) La inexistencia de perjuicios para la empre$a escasa importancia de
los derivados de la conducta reprochable del tagloaj por una parte, o, por otra parte,
la no acreditacion de la existencia de un lucresqeal para el trabajador, no tiene
trascendencia para justificar por si solos o agstahte la actuacién no ética de quien
comete la infraccion, pues basta para tal calificael quebrantamiento de los deberes
de buena fe, fidelidad y lealtad implicitos en toelacion laboral, aunque, junto con el
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resto de las circunstancias concurrentes, puedasteren cuenta como uno de los
factores a considerar en la ponderacion de la deavde la falta, con mayor o menor
trascendencia valorativa dependiendo de la gravebjativa de los hechos acreditados;

D) Igualmente, carece de trascendencia y con ehaacance valorativo la
inexistencia de una voluntad especifica del tralmjde comportarse deslealmente, no
exigiéndose que éste haya querido o no, conscientduntariamente, conculcar los
deberes de lealtad, siendo suficiente para la astim de la falta el incumplimiento
grave y culpable, aunque sea por negligencia,slddberes inherentes al cargo.

E) Los referidos deberes de buena fe, fidelidadajtdd, han de ser mas
rigurosamente observados por quienes desempefstopule confianza y jefatura en la
empresa, basados en la mayor confianza y resptidadben el desempefio de las
facultades conferidas;

F) Con carécter general, al igual que debe efestuam la valoracion de la
concurrencia de la " gravedad " con relacion ademas faltas que pueden constituir
causas de un despido disciplinario, al ser dicmziéa la mas grave en el Derecho
laboral, debe efectuarse una interpretacion réstaicpudiendo acordarse judicialmente
gue el empresario resulte facultado para imponersatanciones distintas de la de
despido, si del examen de las circunstancias coemtes resulta que los hechos
imputados, si bien son merecedores de sanciérm sonl de la mas grave, como es el
despido, por no presentar los hechos acreditadoselacion con las circunstancias
concurrentes, una gravedad tan intensa ni rewaséirimportancia tan acusada como
para poder justificar el despido efectuado.

Para dilucidar en el presente caso si existe gamsgresion de la buena fe
contractual en la conducta que se imputa al actdaearta de despido y que resulta
acreditada, se habra de estar al relato de hegbbadns con las modificaciones que
han sido acogidas asi como a las afirmaciones dehoheontenidas en la
fundamentacion juridica y de los mismos se consfaéael demandante que al menos
desde el afio 2006 era el responsable del centt@ d#icia, fue desplazado el 21-3-
2012 al centro de trabajo de Finestrat (centro comleLa Marina”) por instrucciones
de su superior inmediato, Sr. I.M., recibiendo @bray los demas coordinadores de
centro formacion e informacion de como deben op@mia gestion de los centros con
la voluntad de evitar en lo maximo las pérdidaspdeductos. El actor, segun ha
reconocido, ha efectuado traspasos administratieota tienda de La Nucia a la de
Finestrat, en concreto los que se le imputan eara de despido que fueron realizados
los dias 27 y 30 de marzo de 2012 y cuyo impoxeade a 4.487,68 euros, aduciendo
para justificar su actuacion que la finalidad desesaspasos virtuales de stock era
evitar que el nuevo responsable de la tienda dBlu@a tuviera que asumir algunos
descuadres que consideraba de su responsabilidad.

De los datos expuestos no puede sino concluirselaggenducta que se
imputa al actor en la carta de despido y que ssidera acreditada constituye una grave
transgresion de la buena fe contractual y abusmadianza ya que la Sala no comparte
la conclusion del Magistrado de instancia acercacaldicar de mera torpeza la
realizacion de los traspasos virtuales llevadosbe por el actor, ni mucho menos cabe
considerarlos como un exceso de celo profesionaater y es que la realizacion de los
indicados traspasos ficticios o virtuales que readll actor tiene la finalidad de encubrir



el descuadre de existencias del centro comerciabdducia del que hasta hacia poco
era responsable el demandante y que, por lo tardoimputable al mismo y no a su
sucesor, pues, no puede desconocerse que el eraidhdctor del centro comercial de
La Nucia al centro comercial de Finestrat tieneatugl 21-3-2012 y los traspasos
administrativos que no reales, de uno a otro cesdroealizan por el demandante los
dias 27 y 30 de marzo, por lo que dificilmente edadiadre de stock del centro de La
Nucia se podia imputar al sucesor del actor erodieimtro. No estamos, pues, ante una
torpeza del actor sino ante una actuacion deliberdel mismo para encubrir el
descuadre en el stock de mercancias del centroqulhabia sido responsable,
sirviéndose de su cargo directivo para dirigirifieimente los productos traspasados al
nuevo centro del que pasa a ser Coordinador dardf@ plarles una salida mas o menos
justificada, ocultando la realidad a la empresa atetada que no es sino hasta la
denuncia de uno de los empleados del nuevo cengreeava destinado el actor cuando
toma conocimiento de la actuacion torticera delmmisy cuya gravedad se ve
incrementada tanto por el cargo directivo desengepar el actor que le hace acreedor
de una mayor confianza por parte de la empresa gunel elevado importe de los
productos traspasados ficticiamente, sin que hgrdbles evaluaciones obtenidas por
el demandante desde, al menos, el afio 2006 y queflsgn en el hecho probado
quinto, basten para rebajar la gravedad de lososerhputados y considerarlos una
mera irregularidad administrativa, y es que auniteindo que dichas evaluaciones se
correspondan con una correcta gestion del actémseafnos a los que se remontan, en
nada inciden sobre el falseamiento de la gestidnddmandante que se descubre
precisamente a raiz de su traslado y a partir detancia de un trabajador del nuevo
centro al que fue asignado el actor, siendo ewdepe dicho falseamiento de su
gestion rompe la necesaria confianza de la emptessandada en la prestacion de
servicios llevada a cabo por el demandante.

Las consideraciones juridicas expuestas conduaatlarar procedente el
despido del trabajador accionante al ser incarténsip conducta en la falta muy grave
prevista en al apartado d del n°® 2 del art. 54adeely del Estatuto de los Trabajadores
asi como en el art. 34 apartados C-1 y C-14 delv@un Colectivo de empresa, que
consideran falta muy grave, respectivamente, abifadeslealtad o abuso de confianza
en las gestiones encomendadas y manipular los dattascaja y del E.C.U.; asi como
de cualquier recuento de dinero, productos o mefaan

Al no ser la expuesta la conclusion alcanzada gp@ehtencia de instancia
se ha de revocar y desestimar la demanda paraateldgprocedencia del despido del
demandante de conformidad con lo establecido ant.eb5.4 de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores y convalidando la extincion deitaio de trabajo que con el despido
se produjo, sin derecho a indemnizacién ni a safe tramitacion (art. 55.7 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores).

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo R0S, se acuerda
gue una vez firme la presente sentencia, se pradalaevolucion de la consignacién
0, en su caso, la cancelacion de los aseguramipnéstados, asi como del depdsito
constituido para recurrir.
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FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciéon interpuestaambre de la empresa
M., S.A, contra la sentencia dictada por el Juzgaeddo Social n.° Uno de los de
Benidorm, de fecha 12 de diciembre de 2012, erudride demanda presentada a
instancia de D. J.F.B.G.; y, en consecuencia, @wos la sentencia recurrida,
desestimamos la demanda y declaramos procedentiespido del demandante,
convalidando la extincion de su contrato de tralsajoderecho a indemnizacion ni a
salarios de tramitacion, con la absolucion de danrente.

Se acuerda que una vez firme la presente senteseigroceda a la
devolucion de las cantidades consignadas o, enaso, da cancelacion de los
aseguramientos prestados y del depdsito constipsicirecurrir.
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Sentencia nam. 1.998, de 27 de septiembre de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador que pesta sus servicios en
industria azulejera. Solicitud de declaracion de inapacidad
permanente. Lesiones invalidantes.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al instibo demandado de los
pedimentos formulados en su contra. El actor no psenta reducciones
anatémicas que disminuyan o anulen su capacidad latal.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Las lesiones que padece
el actor le incapacitan para el desarrollo de su mfesion habitual. Procede
declarar al actor afecto de una incapacidad permamge total para el
ejercicio de su profesion habitual, con derecho ana pension mensual en
cuantia del 55% de la base reguladora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Recurre en suplicacion el actor, la sentencia queldsestimado su
demanda, en la que se solicita la Incapacidad Pemia Total (IPT), para la profesion
de operario azulejero.

El recuro contiene un solo motivo formulado corparo en la letra c) del art.
193 de la LRJS en el que denuncia la infracciéngerpretacion erronea del art. 137.4
de la Ley General de la Seguridad Social, argumeotan esencia que las limitaciones
gue ocasionan las enfermedades y dolencias quenpaese impiden la realizacion de
las funciones propias de su profesion habitual.

Dispone el art. 136.1 de la LGSS que “En la ma@alicontributiva es invalidez
permanente la situacion del trabajador que, despeésviaber estado sometido al
tratamiento prescrito y de haber sido dado derafidicamente, presenta reducciones
anatomicas o funcionales graves, susceptibles deerndeacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anubu capacidad laboral...”. El
articulo 137.4 anterior de aplicacién segun estable Disposicion transitoria 52 bis de
la LGSS dice que: “Se entendera por incapacidachgreente total para la profesion
habitual la que inhabilite al trabajador para lalizacion de todas o de las
fundamentales tareas de dicha profesion, siemm@@geda dedicarse a otra distinta”.

Reiterada jurisprudencia (Sentencias del TS dé-28-y 9-4-90) sefiala que, a
los efectos de la declaracion de invalidez permtznem el grado de total, debe partirse
de los siguientes presupuestos, sistematizadas @entencia de la Sala de lo Social del
TSJ de Madrid de 30-5-2005 que por su claridadrhasenuestros:

A) .La valoracion de la invalidez permanente ha ldeerse atendiendo
fundamentalmente a las limitaciones funcionalesvddas de los padecimientos del
trabajador, en cuanto tales restricciones sondasigterminan la efectiva restriccion de
la capacidad de ganancia;



B). Han de ponerse en relacién las limitacionescifimales resultantes con los
requerimientos de las tareas que constituyen ébowe la concreta profesion;

C).La aptitud para el desempefio de la actividadrédbhabitual de un trabajador
implica la posibilidad de llevar a cabo todas oflaglamentales tareas de la misma, con
profesionalidad y con unas exigencias minimas déragdad, dedicacién, rendimiento
y eficacia, sin que el desempeiio de las mismasrgetreesgos adicionales o
superpuestos” a los normales de un oficio o corapeit sometimiento a "una
continuacion de sufrimiento” en el trabajo cotidian

D) No es obstaculo a la declaracion de tal gradendapacidad el que el trabajador

pueda realizar otras actividades distintas, maanas y sedentarias, o incluso pueda
desempeniar tareas "menos importantes o secundadeasl' propia profesion habitual o

cometidos secundarios o complementarios de éstapsd que exista una imposibilidad

de continuar trabajando en dicha actividad y caresena aptitud residual que "tenga
relevancia suficiente y trascendencia tal que noanlpida al trabajador concretar

relacion de trabajo futuro”;

E) Debe entenderse por profesion habitual no ueraéado puesto de trabajo, sino
aguella que el trabajador esta cualificado parbizezay a la que la empresa le haya
destinado o pueda destinarle en la movilidad furadio

Los hechos probados dan cuenta del supuesto &ianjuSe trata de un
trabajador de P., nacido el dia 14-10-1958, siesdloprofesion habitual operario
azulejero/conductor repartidor; que solicitdo el omacimiento de una incapacidad
permanente en fecha 16-12-2011, denegada en kdwimistrativa; y que presenta el
siguiente cuadro clinico residual: -Deficienciassnsgnificativas: espondiloartrosis
cervico-dorso-lumbar, radiculopatia cronica C6 tbilal y L5 bilateral severo.
Dislipemia. HTA. -Limitaciones organicas y funcidest discartrosis neuromusculares
de cuantia moderada principal afectacion nivel mbDiscapacidad frente a
actividades de grandes sobrecargas mecanicasqies,rposturas forzadas extremas,
flexo-extensiones repetidas. Afiade la sentencia eueecha 3-8-2011 se emitié
informe por el EVI relativo al proceso de incapacidemporal iniciado el 15-3-2010,
por el diagndstico principal de espondilosis yttya®s conexos, en el que se concluyé
gue el actor padecia limitacion funcional por ratgia, de hombros por tendinitis por
calcificacion bilateral y radiculares crénica bdial; limitado para actividades de
exigentes ejercicios fisicos altos, manejo maneatargas pesadas, elevar pesos por
encima horizontalidad o mantener de forma proloagadembros superiores por
encima de la horizontalidad, en funcién de fastosiatica y modulacion terapéutica; y
gue en su puesto de trabajo en la empresa P. @l setocupaba del transporte de
moldes desde el taller, utilizando un torito, dedmayue al llegar a los puntos de
descarga debia descargarlos manualmente, al igadlg operaciones de carga de tal
material, segun las dimensiones. Asimismo, delaguler a la colocacion o cambio de
rodillos, trabajo que se ejecuta con posturas flaza

Y, con estos datos, no cabe sino dar la razéecalrrente, dado que tal y como
explica el recurso, el demandante debe realizaugpuesto tareas de carga y descarga
tanto con maquinas como manual que le estan coditadas y para las que tiene
mermada su capacidad. En efecto, partiendo de issios datos que constan en los
hechos probados resulta equivocada la decisidmplde en la sentencia que desestima
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la pretension actora, pues mal puede realizar dgsananuales de moldes ceramicos,
guien como el demandante esta limitado para aetidsl que exijan esfuerzos fisicos

ejercicios fisicos altos, manejo manual de cargssagas, elevar pesos por encima
horizontalidad o mantener de forma prolongada miembBuperiores por encima de la

horizontalidad. En definitiva al constar infringigbprecepto que denuncia el recurso se
esta en el caso de acogerlo concediendo la préstesilamada con la base reguladora
y efectos que declara la sentencia y que no handssdutidos.

FALLO

Que estimamos el recurso de suplicacion interpusstnombre de don R.M.B.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢eabBe® 1 de los de Castellon de fecha
11 de marzo de 2013; y, en consecuencia, revocdmosentencia recurrida y
declaramos al actor afecto de Invalidez permanemteel grado de Incapacidad
Permanente Total para la profesion de operarioegarolconductor repartidor, con
derecho a percibir una pension en cuantia del 56% tase reguladora de 2.120,75 €
mensuales, y efectos de 21-1-2012, con las reralbanes y mejoras que legalmente
procedan a cuyo pago condenamos al Instituto Nakcd®la Seguridad Social.

Sin costas.
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Sentencia nam. 1.999, de 30 de septiembre de 2013

Materia: Declaracion de minusvalia: Revision grado. El trabajador tiene
concedida una minusvalia del 65% con fecha de caddad. También
tiene reconocida una pension de incapacidad no caoitdutiva.
Posteriormente, se le reconoce un grado de discapdad del 48%.
Disconforme, solicita revision al grado anterior.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la par demandada de la

pretension en su contra deducida.

Sala: Estima en parte el recurso y revoca la senteia de instancia. El actor sigue
presentando un grado de discapacidad global del 65%sin atender a los
factores sociales complementarios que se apreciar Bovo en la resoluciéon
recurrida.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 1. El recurso interpuesto, que no ha sido impugmkedcontrario, se
estructura en dos motivos. El primero se formulanaparo del articulo 193.b) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LJS), pam spirevise el hecho probado 2° y se
afiada un nuevo hecho probado, propugnando esteci@ta“En fecha 30-07-08 el
actor debié presentar nueva solicitud de reconegitoidel grado de minusvalia, dado
gue la Conselleria demandada dejé de pagar laggeabdemandante, sin previo aviso,
y el mismo habia cumplido debidamente con las abianes contraidas como
consecuencia de la concesion de la pension dedexato contributiva. De tal modo, y
tras acudir a la Direccion Territorial de Bienestacial, le indican que su pension habia
caducado, por lo que no le queda mas remedio qeiarifRevision de su Minusvalia.
Acompafa informe médico de fecha 30 de julio de82@0n el siguiente diagndstico:
1.- Hernia umbilical. 2.- Migrafia con aura. 3.- Stcano paranoide de la personalidad.
4.- Cefalea cervicogénica por esguince cervicalRaguialgia generalizada. Etiologia:
Idiopatica, debida a traumatismo. DegenerativeDé3cripcion del trastorno funcional
(Grado de afectacién): Raquialgia generalizada RNvical/lumbar, inversion
cervical C4-C6, discopatia degenerativa, HD C4-Gn mbliteracion columna
ant.Focal, PD C5-C6 izquierda, C6-C7 PD Pseudsistalegenerativa lumbar.
Prondstico CRONICO. Mediante Resolucion de la Diec de Bienestar Social de
fecha 11-02-2010 se le reconocié un Grado de Déstdad del 48% el cual se
desglosaba en un 33% de grado de discapacidad glaleal5 puntos en concepto de
factores sociales complementarios con validez hadta4-02-17. El grado de
discapacidad global dictaminado por el E.V.0. en BCTAMEN TECNICO
FACULTATIVO de 8-02-2012, comprendia las siguientesencias: -LIMITACION
FUNCIONAL DE LA COLUMNA, por trastorno del disco tervertebral, de etiologia
traumatica. -ENFERMEDAD DEL APARATO CIRCULATORIOppMIGRANA, de
etiologia no filiada. -TRASTORNO DE LA AFECTIVIDADor trastorno de ansiedad
generalizada de etiologia no filiada. En el dictamedico que obra en el expediente
administrativo, de fecha 10 de marzo de 2012, denece un 5% por la migrafia y un
12% por la limitacién de la columna; con la conggte descripcion de la minusvalia
fisica del actor: Migrafia con Aura. Cefalea 22 Hsgr cervical. Hernia C4-C5, y
protusion C6C7 y L5S1. Raquialgia generalizadankdeumbilical. Por lo tanto con los



mismos criterios y baremo, y empeorando su estadsatlid, al demandante se le ha
reconocido una discapacidad de 33% frente al 65%tainy se le anaden factores
sociales complementarios”.

2.La revision factica postulada solo debe prospemaparte en lo atinente a la
solicitud del actor de 30 de julio de 2008 (queadaerdo con documento obrante al
folio 29 de los autos constituia una “revision adadg por caducidad”), no asi en lo
demas porque o constituye practica reiteraciénodgal declarado por la sentencia de
instancia o introduce consideraciones juridicagaéeis al relato histérico y que
pudieran por ello predeterminar el fallo (asi respele la conclusién final que contiene
relativa a que “Por lo tanto con los mismos critety baremo, y empeorando su estado
de salud, al demandante se le ha reconocido unapdisidad de 33% frente al 65%
inicial, y se le afladen factores sociales compléeanien. Todo ello, sin perjuicio de lo
gue se dira al analizar el motivo dedicado al exadel derecho, en relacién con la
multiplicidad de informes médicos referidos enheshos probados 1°, 2°y 3°.

SEGUNDO.L. El siguiente y ultimo motivo de recurso se folanal amparo del
articulo 193.c) de la LJS, denunciando en primgaidwulneracion del articulo “143 de
la Ley General de la Seguridad Social, en relaaidws Articulos 11 y siguientes de la
Orden de 19 de noviembre de 2001, de la Conseltlri8ienestar Social...”, y en
segundo lugar vulneracion del “articulo 4.2 RD 13005, de 21 julio 1995, y
Articulos 11 y siguientes de la Orden de 19 deerabire de 2001 de la Conselleria de
Bienestar Social, citando dos sente4ncias de B &alo Social de Andalucia/Sevilla y
Granada. Argumenta en sintesis que frente a lgaddi en la sentencia impugnada, el
actor, ahora recurrente, desde 30 de noviembr®@e I2a permanecido en situacion de
discapacidad, mientras se dictara una nueva rédolymr Revision de Grado, y
existiendo las mismas dolencias y limitaciones égudtificarse la causa o razén de por
gué se produce el menor grado de minusvalia, yanighdose asi debe seguir el mismo
estado de minusvalia, y ello atendiendo a que lenda que presenta es cronica y no
susceptible de tratamiento rehabilitador, impid@aco ya el desarrollo de un trabajo
adecuado sino la llevanza de una vida normal, sengueda entrar la caducidad del
expediente como supuesto de revision de gradajiémzdio y reiterando lo ya indicado
respecto del caracter cronico y grave de las d@encriticando la fundamentacion de
la sentencia de instancia cuando afirma que sidom@on alguna se otorgd una
elevada puntuacion en la primera valoracion, asiocel informe médico forense de 10
de mayo de 2012 que pese a referir una dolenaigipaicronica y de larga evolucién
no cambia sus conclusiones.

2.La Orden de 19 de noviembre de 2001, de la @enaede Bienestar Social,
indica en su preambulo: “El Real Decreto 1.971/198® 23 de diciembre, (BOE
nam.22, de 26 de enero) de procedimiento para @noeimiento, declaracion y
calificacion del grado de minusvalia, ha regulagio caracter general el reconocimiento
de grado de minusvalia, aprobando nuevos baremapla&cion, determinando los
organos competentes para realizar dicho reconagimig establece aspectos basicos
del procedimiento a seguir en la materia; todo @io la finalidad de que la valoracion
y calificacion del grado de minusvalia que afecta persona sea uniforme en todo el
territorio del estado, garantizando con ello laaigad de condiciones para el acceso del
ciudadano a los beneficios, derechos econdémico®ryic®s que los organismos
publicos otorguen. La misma norma establece labpinsid de que las comunidades
auténomas que hayan asumido competencias en egaanpaiedan desarrollar, dentro



de su respectivo ambito, las previsiones que establa misma en orden a la
composicién, organizacion y funciones de los ecuiige valoracion y orientacion, asi

como el procedimiento administrativo para la vat@m del grado de minusvalia. En

base a dicha prevision, atendiendo a que la Coradn&utonoma Valenciana ha

asumido competencias en esta materia, en virtudbsledispuesto en los arts. 31,

apartados 24 y 27, 38 n° 2, letra a, del EstatetoAdtonomia de la Comunidad

Valenciana, y habiéndose producido el traspasoudeidnes y servicios del extinto

Instituto Nacional de Servicios Sociales, mediaReal Decreto 264/1985, de 23 de
enero, resulta procedente que la Conselleria deeBiar Social, en el ejercicio de las
competencias que le han sido atribuidas por Decré2600, de 22 de mayo, del

presidente de la Generalitat Valenciana, desaresllsu ambito territorial los aspectos
basicos establecidos en el citado Real Decretd 11999, de 23 de diciembre”. Y en su
articulo 11 al tratar de la revision de grado deusvalia, sefiala que “el grado de
minusvalia podra ser objeto de modificacion, teasnktruccion del correspondiente
procedimiento, en los siguientes supuestos: a) dudnubiera sido reconocido con

caracter temporal, en la resolucion a que se eeBéart. 10 de la presente orden, en
atencion a una posible mejoria de las circunstancjae dieron origen a su

reconocimiento, y hubiese transcurrido el plazaldstido en la citada resolucién. En
éste caso, la administracion procedera a una neageacion. b) Cuando hubiera sido
reconocido con caracter permanente procedera afecia nueva calificacion por

agravamiento o mejoria siempre que hayan trangcudos afios desde la fecha de la
anterior calificacion. Excepcionalmente, no seréesario que haya transcurrido dicho
plazo cuando se acredite suficientemente erroriagndstico o se hayan producido
cambios sustanciales en las circunstancias quendiigar al reconocimiento del

grado”.

3. Como esta Sala subrayé en sentencia 2753/2@LY de octubre, (dictada en
supuesto en que por Resolucién de la ConsellerBedestar Social de la Generalitat
Valenciana ... se habia reconocido al alli actor wed@ de minusvalia del 65%,
correspondiente al 57% de discapacidad global n@am&s por factores sociales, y en
base al dictamen técnico facultativo emitido en f=s@Ea. En dicha resolucion se
establecia caducidad técnica en determinada fediebigndo solicitado el actor la
revision por caducidad se dictd Resolucion de lasélberia de Benestar Social de la
Generalitat Valenciana en la que se le reconocgrado de minusvalia inferior) el
hecho de que en la resolucion se hiciese constacl de revision denominandola de
“caducidad” no implica que no estemos ante un sipude revision, pues con
independencia de la denominacion que en la regoilgg de a la fecha de revision, el
precepto a aplicar es el art. 11 del RD 1971/1@96rtamente el articulo 11 del Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, regula Vésign del grado de minusvalia
inicialmente reconocido, pero lo condiciona a "gaeprevea una mejoria razonable de
las circunstancias que dieron lugar a su reconeaitoi. En la sentencia que ahora se
recurre no existe ningun dato factico que permistener que la situacion del actor
haya mejorado en relacién con la que tenia en@l802. Siendo ello asi... para que
pudiera prosperar la revision de grado llevadalm qaor la Conselleria de Benestar
Social, hubiera sido necesario que en los hechaisados de la sentencia figurasen los
datos necesarios que revelasen una mejora enaeloedé salud del actor y que en la
fundamentacion juridica se razonara sobre el adeceacuadramiento de las dolencias
anteriores y actuales en los capitulos correspotetieal baremo contenido en el Anexo
| del Real Decreto 1971/1999, correspondiendo aa cpdrte acreditar el grado



postulado, en este caso al actor la no mejoriaisielalencias y a la Administracion la
mejoria...”.

4. Siendo asi que de acuerdo con lo indicado ehdokos probados 1° y 2° resulta que:
A) Al demandante, se le reconocido mediante resotude la Directora Territorial de
Bienestar Social de fecha 19-11-02, un grado deuswalia del 65%, con fecha de
caducidad de 30-11-05, el cual se desglosaba e®5%n de grado de discapacidad
global y un total de 0 puntos, en concepto de fastsociales complementarios.
También se le reconocio por resolucion de 30-1-08 pension de incapacidad no
contributiva. El grado de discapacidad global dmsteado por el E.V.O. en el Dictamen
Técnico Facultativo comprendia las siguientes dawden 1° Limitacion funcional de la
columna Por trastorno del disco intervertebral Belagia traumatica. 2°.Enfermedad
del aparato circulatorio por migrafia de etiologia filiada. 3° Trastorno de la
Afectividad Por trastorno de ansiedad generaliZadaetiologia no filiada. B) Como
consecuencia de la solicitud de reconocimient@d®lo de minusvalia fecha 30-7-08 —
revision por caducidad- mediante resolucion de ileedora Territorial de Bienestar
Social de fecha 11-2-2010 se le reconocio un gdedDiscapacidad del 48% el cual se
desglosaba en un 33% de grado de discapacidad glaleal5 puntos, en concepto de
factores sociales complementarios; con validez ahast 4-2-17. El grado de
discapacidad global dictaminado por el E.V.O. en HCTAMEN TECNICO
FACULTATIVO de 8-2-10 comprendia las siguientes etaias: 1° Limitacion
funcional de la columna Por trastorno del disceriertebral De etiologia traumatica.
2°. Enfermedad del aparato circulatorio Por Migrdd@ etiologia no filiada. 3°
Trastorno de la Afectividad Por trastorno de areiedeneralizada De etiologia no
filiada.

5. La Sala considera que no cabia efectuar unaantadgracion de las dolencias
desconectada de la que dio lugar al inicial graéo discapacidad, siendo muy
significativo que en el parrafo penultimo del hegrobado segundo se indique “No
podemos mantener la elevada puntuacion que sioraqgidn alguna se otorgo en la
primera valoracion. La impresion clinica y el infar del médico de cabecera coinciden
en un cuadro de corte distimico y reactivo a lasbl@mas familiares mencionados.
Dado que no existe, entre nuestros cédigos, ek#gumepara su patologia, nos vemos
obligados a codificarlo en otra cercana nosolégargma la presentada por la persona
valorada”, es decir se esta procediendo a una nuaeaacion de las dolencias que
dieron lugar a la primera declaraciéon de discagatcbdificando su patologia “en otra
cercana nosoldgicamente”, sin tener en cuenta apieldlencias eran sustancialmente
las mismas, y que segun quedo dicho en el hechmagool® mediante resolucion de la
Directora Territorial de Bienestar Social de fe@d®al1-02, un grado de minusvalia del
65%, con fecha de caducidad de 30-11-05, el cud¢sglosaba en un 65% de grado de
discapacidad global y un total de O puntos, en eptoc de factores sociales
complementarios. También se le reconocié por regmude 30-1-03 una pension de
incapacidad no contributiva. El grado de discagatiglobal dictaminado por el E.V.O.
en el Dictamen Técnico Facultativo comprendia igsientes dolencias: 1° Limitacion
funcional de la columna Por trastorno del discerivertebral De etiologia traumatica.
2°.Enfermedad del aparato circulatorio Por MigrBBeetiologia no filiada. 3° Trastorno
de la Afectividad Por trastorno de ansiedad geizexdd De etiologia no filiada.

TERCERO.- Corolario de todo lo razonado sera la estimaciorcigadel
recurso interpuesto y consiguiente revocacion detaencia de instancia para declarar
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gue el actor sigue presentando un grado de disdaglaglobal del 65%, sin atender a
los factores sociales complementarios que se apreek novo en la resolucién
recurrida, por lo que su pretension se estimaréitanparcialmente.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion gogsto en nombre de don
J.A.M.B. contra la sentencia dictada por el Juzgdeldo Social n°9 de Valencia y su
provincia el dia 18 de junio de 2012 en proceswoesglado de discapacidad e invalidez
no contributiva seguido a su instancia contra laniistracion de la Comunidad
Auténoma Valenciana (CONSELLERIA DE BIENESTAR SOCMAy con revocacion
de la expresada sentencia y estimacion parcialadgrdtension ejercitada debemos
declarar como declaramos que el grado de discagmhdel actor sigue siendo del 65%,
condenando a la Administracion Publica demandastdaa y pasar por tal declaracion y
a las consecuencias legales pertinentes.
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Sentencia num. 2005, de 1 de octubre de 2013

Materia: Pension de jubilacién: Base reguladora. lesremento de las bases de
cotizacién para determinado periodo. Calculo diferacias. Competencia
funcional por razon de la cuantia.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al orgamo demandado de las
pretensiones deducidas en su contra. No proceders ldiferencias.

Sala: Declara la incompetencia funcional de la Salal no caber la interposicién del

recurso de suplicacion por razon de la cuantia.
Ponente: llma. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertega

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO .- Contra la sentencia del Juzgado que desestimelamacion del
demandante sobre diferencias de la prestacion biéagidon interpone recurso de
suplicacion la indicada parte, no habiéndose impdgnel recurso de contrario,
conforme se expuso en los antecedentes de hecho.

El recurso se estructura en un solo motivo forawla amparo del apartado
c del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccion SoflidlS) pero antes de examinar, en su
caso, el presente recurso, procede analizar de tdicompetencia funcional de la Sala
para entrar a conocer del mismo ya que se trateaeuestion de orden publico y que
escapa, por consiguiente, al poder de disposi@dagipartes.

Para dilucidar si la sentencia recurrida tieneeso@ la suplicacién se ha de
tener en cuenta que en el presente caso no seelst@ando el reconocimiento de una
prestacion de Seguridad Social sino que se reclamanayor importe de la base
reguladora de la prestacion de jubilacion que gaetireconocida el demandante. En
concreto se solicita por la parte actora que |l@ beguladora mensual de su pension de
jubilacion se cifre en 1.675,20 € en lugar del inpale 1.486,09 € que le reconoce la
Entidad Gestora al no haber computado los increvsese las bases de cotizacion del
periodo que va del 1/2007 a 3/2010 por consideradesproporcionados. Si se
cuantifican las diferencias econdmicas que resudtane la prestacion de jubilacion
reconocida al demandante y la prestacion de jubilaanticipada conforme a los
parametros que solicita el demandante se congtatalighas diferencias son inferiores
a los 3.000 euros en computo anual. En concreteraten a 2.647,54 € {(1.675,20 € -
1.486,09 €) x 14 meses} lo que veda a la sentaetei@stancia el acceso al recurso de
suplicacion de conformidad con lo establecido eapartado g del nim. 2 del art. 191
de la LJS en relacién con los num. 3 y 4 del &2 del mismo texto legal. Tan solo si
la cuestion debatida afectase a un gran nimeremfibiarios de la Seguridad Social o
tuviera un contenido de generalidad no puesto ea ¢gwr ninguna de las partes, la
sentencia de instancia tendria acceso a la suidicgeero no se da ninguna de dichas
circunstancias ya que la cuestion a resolver s &ifas concretas particularidades del
demandante en relaciéon con la prestacion reconosidaque la naturaleza de la
cuestion debatida, ni las circunstancias que ea efincurren, permitan apreciar
afectacién general cuya notoriedad tampoco comstda existencia de un numero
relevante de procesos con iguales pretensioneslopgue se ha de concluir que no
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cabia recurso de suplicacion al amparo de lo estiglol en el articulo 191 3 b) de la
LJS, en contra de lo apreciado por el juzgado stamtia.

En todo caso y por las razones expuestas se lcard&derar indebida la
admision del recurso, por lo que procede declardirheza de la sentencia recurrida,
asi como la nulidad de todas las actuaciones paalets, desde la publicacién de la
resolucion judicial (Sentencia Tribunal Supremad @2y 20/3/009).

FALLO

Declaramos la incompetencia funcional de la Sks@mimprocedente por razon
de la cuantia el recurso de suplicacion interpuestmombre de D. S.R.P. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social 8@&is. de los de Alicante, de fecha 3 de
abril de 2012 en proceso sobre diferencias ecora@de prestaciones de Seguridad
Social contra el Instituto Nacional de la Seguri@atial y, en consecuencia, anulamos
las actuaciones practicadas por dicho Juzgado ta dat momento inmediatamente
posterior al de la notificacion de la sentenciacual alcanzé firmeza desde que fue
dictada, asi como las realizadas en la sustanniad&l recurso de suplicacion
indebidamente interpuesto contra la misma.
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Sentencia nam. 2.029, de 1 de octubre de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador afiliado al RGSS que trabaja para
la mercantil demandada como oficial administrativoy que sufre un
accidente de trabajo. Responsabilidad civil derivaa de accidente de
trabajo: Responsabilidad empresarial e imprudenciaprofesional del
trabajador.

Juzgado: Estima en parte la demanda declarando eledecho del actor a recibir de
la mercantii demandada determinada cantidad en compto de
indemnizacién por los dafios y perjuicios derivadogiel accidente de
trabajo.

Sala: Estima en parte el recurso de suplicacion iatpuesto por la empresa
demandada en la instancia. Existe una imprudenciarpfesional por parte del
trabajador. Procede minorar la indemnizacion por Is dafios y perjuicios
causados al mismo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la representacion letrada de Iz p@mandada la
sentencia de instancia que estimo la demandaatsjador en materia de reclamacion
de indemnizacion de dafios y perjuicios, recurso spidormula al amparo de los
apartados a), b) y c) del art. 193 de la L.R.JySsobre el que no ha recaido
impugnacion.

Por lo que atafie al primero de los motivos, lamente solicita la nulidad de la
sentencia por vulneracion de los arts. 24 y 11Tad€E por entender que, como del
visionado del juicio se comprueba que finalizadaptaeba y abierta la fase de
conclusiones el magistrado solicitdé una serie deush@ntacion adicional a la parte
actora, se ha roto el equilibrio entre las pardg)aber intervenido el Magistrado de
forma activa y parcial a favor de la tesis del gatdringiendo los arts. 87 y 88 de la
LPL.

Pues bien, tal y como ha sefialado esta Sala @¢eraéon, para que la nulidad
de las actuaciones prevista en la letra a) deduwtil91 LPL (actual 193 LRJS) pueda
ser acordada es necesario que concurran los digsi@aquisitos: que se infrinjan
normas o garantias del procedimiento y se citeepoecurrente la norma que estime
violada; que esa infraccion haya producido indefensSTC.158/89- y que se haya
formulado protesta en tiempo y forma pidiendo lassmacion de la falta, salvo que no
haya sido posible realizarla. Se trata de una eidaexcepcional establecida para
supuestos igualmente especiales de sentenciag®jadiciales y fundada en defectos
de forma que hayan causado indefensidbn o carezeamod requisitos minimos
necesarios para causar su fin, cual el precepioaidd establece y la misma Sala del
Alto Tribunal ya dijo en SSTS de 18-6-2001 (Recr6@00) y 23-5-2003 (Rec.-
4/2002), entre otras.

En el caso de autos no se observa que se hayadocaumslefension alguna a la
parte demandada, parte que no comparecio a laegsiado debidamente citada, por lo



gue a lo largo de la misma no pudo articular objges 0 protestas a determinadas
situaciones sobrevenidas, impedimento que se delidusivamente a su no
comparecencia. En cualquier caso, como la infracde que se trate ha de causar a la
parte verdadera indefension, o sea, merma efedévaus derechos de asistencia,
audiencia o defensa, sin que la integridad de lesnos sea posible a través de otros
remedios procesales que no impliquen la retroacd@ractuaciones, y dado que no
constatamos la produccion de tal indefension,igigarmotivo de recurso se rechaza.

SEGUNDO.-AI amparo del apartado b) del art. 193 de la LRdSdicita la
revision del hecho probado 4° para que se modifsguéltima parte sustituyéndola por
lo siguiente: “...y entr0 en la trayectoria de laretlla, la cual le golped y sufrid
lesiones en el pie, que segun consta mas arribanfigalificadas como leve. En esta
causa determinante del accidente no se observdeficgencia de la empresa en materia
de prevencion de riesgos laborales que sea cawdsraecidente”.

No aceptamos las modificaciones interesadas gaetjdocumento invocado en
su apoyo, el Informe de la Inspeccion de Trabaj@ai@-2010, ya ha sido valorado por
el juzgador no resultando error directo y patemtdadvaloracion efectuada, intentando
el recurrente que prevalezca su propia redaccibreda del juzgador de instancia, mas
imparcial y objetiva, por lo que la misma debe maatse. En concreto y respecto a la
Ultima parte de la modificacion, ésta no constitugehecho sino una conclusion de la
recurrente. En cuanto a la primera parte, del proygicho probado de la sentencia se
desprende que el trabajador entro en la trayedleria carretilla ya que, literalmente se
dice: “concurriendo ambos en la misma trayectoeidadcarretilla”, lo que quiere decir
gue se juntan, pero también que es la trayectaidadcarretilla. Por ello resulta
irrelevante la modificacion, quedando desestimaadootivo segundo del recurso.

TERCERO.-En el motivo dedicado a la censura juridica plaidteal amparo
del apartado c) del art. 193 de la LRJS se denarenano infringidos por aplicacion
indebida: los arts. 1101, 1103 y 1902 del Cédigal @n relacién con los arts. 4.2 d) y
19.1 del ET, los arts. 14, 15, 17 y 19 de la Leydevencion de Riesgos Laborales; el
art. 3.1 y art. 5 del RD 125/1997 de 18 de juliobre disposiciones minimas de
seguridad y salud sobre utilizacion de los equigestrabajo, y ello porque en el
presenta caso no puede apreciarse el elementddidpeo en relacion con los deberes
de seguridad que supongan un ilicito laboral retemilo con el accidente. El propio
inspector indica que “en esta causa determinanteact®dente no se observa una
deficiencia de la empresa en materia de prevend@rriesgos laborales que sea
causante del accidente”. Subsidiariamente taml@éalegya la infraccién del art. 1105
del Codigo Civil y jurisprudencia de aplicacion giae la causa del accidente se debe a
que el accidentado entra hacia atrds e irrumpeaetralectoria de la carretilla,
cometiendo una imprudencia temeraria que determir@a ausencia del nexo causal
entre el accidente y la supuesta falta de medidageduridad. Se alega, asimismo, que
la culpa exclusiva de la victima excluye la actéacimprudente del empresario, 0
puede confluir con la de éste, en cuyo caso ester@mte una concurrencia de culpas
con las consecuencias inherentes a la moderacidam @sponsabilidad, por lo que se
solicita con caracter subsidiario en el dltimo motide recurso, que se modere la
indemnizacién a percibir por el trabajador en gyante que la Sala considere ajustado,
a la vista de la actitud temeraria del mismo.

Asi las cosas, ante todo es preciso observar guee firata aqui de solicitar un



recargo en las prestaciones por falta de medidasegeridad, ni se ventila ninguna
responsabilidad pecuniaria administrativa derivdelda Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, 31/95. Aqui s6lo se debate la posibépamrsabilidad civil por dafios y

perjuicios derivada de accidente de trabajo, demamdla que se ha de partir de un
incumplimiento contractual del empresario o de licito laboral. En ambos casos

(recargo y responsabilidad civil), no sélo las anes ejercitadas son diferentes sino
también los criterios interpretativos en relacioon clas mismas, las cuales son
independientes; y la existencia de una eventuainasion respecto de una de las
acciones no condiciona el resultado respecto d#régga como tampoco la valoracion

probatoria alcanzada en uno de los procedimiensrsary determina la conviccién a la
gue se pueda llegar en el otro, tras la practicandeicio con todas las garantias y una
determinada actividad probatoria a cuyo resultadwdque estar.

Se trata de una responsabilidad civil culposa,rélsponsabilidad subjetiva y
culpabilista en su sentido mas clasico y tradidiofla Supremo: 30-9-97, 20-7-00): no
es responsabilidad civil objetiva, ni derivada decteacion del riesgo, ni es culpa
extracontractual o aquiliana (del art. 1902 codiydl), sino pura responsabilidad civil
culposa contractual, por incumplimiento de obligaeis nacidas del contrato laboral; y
aunque pudiera darse en teoria una culpa extractmt, no puede esta
responsabilidad derivarse a la vez de culpa cdotthg extracontractual, no cabe una
duplicidad indemnizatoria (Tribunal Supremo: seotas de 10-12-98. 17-2-99, 2-10-
00, 8-4-02). Conviene tener presente que se orgasa responsabilidad al margen y
con autonomia de las otras posibles responsal#édgrbnal, administrativa (la de la
Ley 31/95) o de Seguridad Social (prestacionalnamih o por recargo en las medidas
de seguridad). Y en concreto, el recargo prestatesun sistema especifico y singular,
no subsumible en otras figuras juridicas. Pero es&onomia no significa
necesariamente rigida independencia, porque antdaido indemnizable aparece una
sola responsabilidad reparadora, global, “hay wia pretension indemnizatoria, un
solo total, una sola indemnizacion y responsakdligaribunal Supremo: sentencias de
10-12-98, 17-2-99, 2-10-00, 2-10-01, 21-2-02, 823-0

CUARTO.- Pues bien, del inmodificado relato factico ha qdedarobado que:

A).-El trabajador prestaba inicialmente servici@gapla empresa demandada en las
oficinas del Puerto de Gandia y desde marzo de, 2@i¥8decision de la empleadora,
paso a realizar funciones en el almacén de la esame Xeraco (c/ H.M.) tales como
manipulacion de género, transporte de mercancias ieerior del almacén, carga de
camiones, repaso de palets. B) El trabajador sufriaccidente de trabajo en fecha 1 de
abril de 2009 cuando se hallaba prestando servipgra la demandada en sus
instalaciones, sitas en el almacén de la empresXeeaco, realizando tareas de
recuento, a consecuencia del cual sufrio lesioned pie izquierdo. El dia 10-12-2009
fue dado de alta por la Mutua por mejoria que perm@alizar el trabajo habitual. C).-
Las circunstancias en que se produjo el accideatérabajo son las siguientes: El
encargado de la empresa se dirigia hacia fueralohglcén con la carretilla portando
una bobina de papel; la marcha era hacia adeleontida bobina delante del conductor;
el trabajador accidentado se encontraba de espladdidando con alguien y empezo a
andar hacia atras y con un movimiento de lado patear en la nave concurriendo
ambos en la misma trayectoria de la carretillsgual le golpe6 sufriendo las lesiones
descritas (fractura cerrada de astragalo pie izdoje

Y acreditado el accidente sufrido por Sr. V., taiecasiono lesiones, a la parte



demandante le corresponde acreditar la respordadbille la empresa en el evento
dafioso acaecido, pues nos hallamos ante un sistadpabilistico y no de
responsabilidad objetiva, como hemos adelantadstaySala ha declarado en reiteradas
ocasiones. Se trata de una responsabilidad cifibsa, “la responsabilidad subjetiva y
culpabilista en su sentido mas clasico y tradidiofla Supremo: 30-9-97, 20-7-00): no
es responsabilidad civil objetiva, ni derivada decteacion del riesgo, ni es culpa
extracontractual o aquiliana (del art. 1902 Codigdl), sino pura responsabilidad civil
culposa contractual, por incumplimiento de obligaeis nacidas del contrato laboral.

Atendiendo a lo expuesto y a los hechos que hadaglo acreditados, esta Sala
entiende que ha existido una culpabilidad en elaaade la empresa (imputable a titulo
de omisién) desde el momento en que la maquinaamsgdorte o carretilla, que era
conducida por un tercero, no contaba con un disposauxiliar de mejora de
visibilidad (recordemos que la carretilla portalea tbobina de papel y que la marcha
era hacia delante con la bobina delante del condugt, sobre todo, algo que hubiera
sido sumamente efectivo para advertir al trabajgderse hallaba de espaldas de que se
aproximaba de una maquina: no contaba con sefiglizacustica de advertencia.
Existe por lo tanto, una culpabilidad subjetiva dp@ede ser imputada a la empresa y
gue deriva de la omision de una serie de medidaggleridad concretas contempladas
en el art. 3.1 y 5 del Real Decreto 1215/1997 ded@&8Julio sobre disposiciones
minimas de seguridad y salud sobre la utilizacidmlgs trabajadores de los equipos de
trabajo (B.O.E. del 7 de agosto), en relacién cbmapelo. 2.1 de su Anexo |. Se
establece en relacion con las disposiciones minimdEionales aplicables a
determinados equipos de trabajo, en concreto, ‘@iggosiciones minimas aplicables a
los equipos de trabajo moviles, ya sean automotores

f) Los equipos de trabajo moviles automotores cdgsplazamiento pueda
ocasionar riesgos para los trabajadores deberamr fas siguientes condiciones: 42
Deberan contar con dispositivos auxiliares adecsigde mejoren la visibilidad cuando
el campo directo de vision del conductor sea iosiiie para garantizar la seguridad.

g) Los equipos de trabajo que por su movilidadoo lp de las cargas que
desplacen puedan suponer un riesgo, en las conédgide uso previstas, para la
seguridad de los trabajadores situados en susnpidades, deberan ir provistos de una
sefalizacion acustica de advertencia”.

Tal y como dice el art.1.104 del Cdédigo Civil detws atender a la diligencia
gue exija la naturaleza de la obligacion y corresipoa las circunstancias de personas,
tiempo y lugar. En relacion a ello, no podemos ppeaalto que el trabajador prestaba
inicialmente sus servicios como oficial administraten las oficinas del Puerto y que
habia recibido formacién en materia de prevenc@miesgos laborales en materia de
riesgos en la oficina y de prevencion contra ing@)dpero no para trabajar en el
almacén manipulando género y transportando me@sntambién es elemento que se
integra en la conducta imprudente del empresarmuel no existia sefializacion en el
centro de trabajo, ni pasillos de seguridad peaturnzonas de mercancias. No estamos
hablando de una deuda de seguridad genérica dedeesa, (que por si obligaria a
imponer una indemnizacion en todo accidente dejogabsino de la diligencia exigible
a todo empresario, que en este caso no se obsenw® Neva a apreciar la negligencia
empresarial de N.y B. SL, (art.1.101 C.C.).



QUINTO.-Dicho lo anterior y en relacion con el dltimo matidel recurso,
hemos de resaltar que la conducta del trabajadoideatado si bien no puede
considerarse de imprudencia temeraria, si que haregetarse de imprudencia
profesional. De lo recogido al hecho probado 4°ladesentencia que describe las
circunstancias del accidente, resulta que el taaloaj que se encontraba de espaldas
hablando con alguien, “empez6 a andar hacia atiéasjiie ya de por si constituye una
omisiéon del deber de cuidado medio y diligenciagité a todo trabajador.
Seguidamente hace un movimiento de lado para eetrda nave y concurre en la
misma trayectoria de la carretilla, la cual le galfy causa lesiones en el pie. Es decir,
el trabajador irrumpe en la trayectoria de la d¢dlae Si la misma hubiera llevado
sefiales acusticas, la habria oido (no olvidemos epiaba de espaldas); o si el
conductor hubiera tenido ampliada la visibilidadced a dispositivos, lo hubiera visto.
Pero no podemos desconocer que existi6 una condeglagente del trabajador que
concurre con la culpa de la empresa, pues el primentribuyd notoriamente con su
actuacion imprudente a la produccién del resultaw, lo que procede moderar y
atemperar la cuantia de la indemnizacion fijadagbguez a quo, lo que expresamente
viene contemplado en el art. 1103 del Codigo C@dnoce esta Sala que en orden a la
valoracion de los dafios y perjuicios, la determgracde su concreto importe
corresponde basicamente al 6rgano de instanciap custion ligada a los hechos;
pero esto puede corregirse en tramite de recurs@oedinario cuando concurren
circunstancias singulares. Tal posibilidad cormegteiguiendo la doctrina de la Sala
Primera que recoge la Sala Cuarta en sus sentepuiagodas la de 17 de julio de
2007- puede decirse que tiene lugar en circungtamuy acotadas, como cuando no
resulta coherente o razonable en el ejercicio weloj de prudente ponderacion, o se
combatan oportuna, adecuada y eficazmente las baspse se apoya la cuantificacion,
ordinariamente a través de la denuncia del errodetecho en la valoracion de la
prueba. Son supuestos (entre otros) en los queijdeioh del "quantum" del
resarcimiento es competencia de la Sala de apeladéntro de los limites de la
razonabilidad. En este caso la Sala ha apreciadocancurrencia de culpas que no
constatd el juzgado de instancia, por lo que atemidi a este nuevo factor y
circunstancias que rodean la produccién del actagdgnpartiendo de la base que en
derecho laboral no existe una manera reglada gardd indemnizacion por dafios y
perjuicios sino criterios orientativos, reducimog@antum establecido por el juez a quo
y fijamos la indemnizacion a percibir por el actor la de un 50% de la que recoge el
fallo de instancia, es decir en la suma de 11.477¢antidad que entendemos
proporcionada y adecuada al resultado dafioso suffice obra al hecho probado 7°.

SEXTO.- Estimandose el recurso de la empresa no procedi@feémposicion
de costas (art. 235.1 LRJS), procediéndose unaseazfirme esta resolucion y de
conformidad con el art. 203 LRJS a la devoluciéreaurrente del depdsito constituido
para recurrir y asi como del exceso de la consignague resulte entre la cantidad
tenida en cuenta segun el fallo recaido en la nostay la fijada en la presente
sentencia, 0, en su caso, la reduccion en estosintgs de los aseguramientos
presentados.
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FALLO

Que estimando en parte el recurso de suplicacitarpuesto por la empresa
N.y.B. S.L., contra la sentencia de fecha 19-1122@4dl Juzgado de lo Social n® 13 de
los de Valencia, y con parcial revocacion de lanmaisdeclaramos que la cuantia de la
indemnizacién que la empresa queda condenada aadaydor es la de 11.477,76 €.

Confirmamos el resto de pronunciamientos del faléola sentencia de
instancia.

Procédase a la devolucion al recurrente del depdsinstituido para
recurrir y asi como del exceso de la consignaci@rgsulte por minoracion de la base
reguladora fijada.

Sin costas.
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Sentencia nim. 2.042, de 1 de octubre de 2013

Materia: Despido. Personal que presta sus servici@n residencia para cuidado de
mayores. La empresa comunica a sus trabajadores guee extinguia su
relacion laboral por finalizacion de contrato de arendamiento de
industria. Sucesién empresarial: Subrogacién empresial frente a los
trabajadores.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedenta extincion de la relacién
laboral, condenando a las empresas codemandadasaaréadmision de la
trabajadora o a abonar la correspondiente indemnizeion.

Sala: Estima el recurso de la parte codemandada ém instancia, exonerando a ésta
del deber de responder a frente a la trabajadora podespido improcedente.
Queda probado que existe una sucesion empresariabiplo que la empresa
subrogada es la que debe hacer frente a la situanide despido.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- De dos motivos se compone el recurso de supicac
interpuesto por la representacion letrada de SoRtra la sentencia del juzgado que
estima parcialmente la demanda y declara despidmtrdente el cese en la prestacion
de servicios de la demandante y condena solidan@me las dos empresas
codemandadas a las consecuencias legales derdedasha declaracion.

El primer motivo del recurso se introduce al ampdebapartado b del art.
193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Sociptetende diversas revisiones del
relato de hechos probados de la sentencia impugnada

La primera revision atafie al hecho probado novemra pl que postula la
adicion al final del mismo, del siguiente tenorn“Eoncreto, en fecha 20 de marzo de
2012, S.R. S.L. remiti6 nueva comunicacion a L,JSSA. por la que reiteraba su
intencion de no prorrogar el contrato de arrendatoigle negocio vigente entre las
mismas, informandoles de su obligacion de subregams los contratos de los
trabajadores como consecuencia de la aplicacioma dgubrogacion prevista en el
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores”. Bichodificacion se sustenta en
documentos obrantes a los folios 640 a 645 qudasmmision por burofax de la carta
en que la recurrente comunica a L.J.S., S.L. lm@&@®n del contrato de arrendamiento,
sin que pueda prosperar la indicada adicion pontougue de los indicados folios solo
se constata la remision de la indicada carta pooféaxi que ademas fue recibida por
L.J.S., S.L. en fecha 29-3-2012, haciéndose mermansuficiente detalle en el hecho
controvertido de las diversas comunicaciones iataliadas entre las dos mercantiles
codemandadas acerca de la extincion del contratordedamiento de negocio suscrito
entre ellas.

La siguiente modificacion atafie al hecho probadguisdo para que se
adicione en el mismo que “En fecha 12/04/2012 S®L. comunicé a los
Representantes de los Trabajadores la negativaafoden L.J.S., S.L a aceptar el
negocio y hacerse cargo de los trabajadores yjaddras del centro.” Y que se haga



constar que fue también con fecha 26/04/2012 cuaedcomunico a la actora y de
“nuevo” a los representantes de los trabajadoe$og Jardines lo que recoge el hecho
probado, manteniendo el resto del contenido dehdvemomo se establece en la
sentencia impugnada. La adicion postulada se apoyas documentos obrantes a los
folios 455 y 456, que es la comunicacion de Sgudia a los Delegados de personal en
el que se informaba de la finalizacién del contddarrendamiento de industria entre la
Empresa y L.J.S. S.A., y de la negativa de esiaa@lempresa a la reversion del
negocio el préximo dia 31 de mayo de 2012. Y conuierg que la referida
comunicacion refleja tan solo las manifestacioeesizadas por S.R. S.A. su valor es el
propio de las alegaciones de parte y aunque tengarsoporte documental, no
constituyen propiamente prueba documental privadalo que resultan inhabiles a los
efectos pretendidos, ademas de que en el hechadwaegundo ya se recoge que la
empresa S. comunico a los representantes de hzgadmres la subrogacion.

SEGUNDO.- En el correlativo motivo del recurso que se fundamen el
apartado c del art. 193 de la LJS, aunque por dedranscripcion se alude al art. 191
del TRLPL, se denuncia la infraccion del art. 44d&°la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, por error por inaplicaciéon, en rélaaton la jurisprudencia que lo ha
interpretado y que se encuentra recogida entre pitechas, en las sentencias del TS de
15 de abril de 1999 (RJ 1999/4408), de 16 de pdi®2003 (RJ 2003/6113) y de 1 de
marzo de 2004 (RJ 2004/3398).

Combate en este motivo la defensa de la recurdenextension de la
responsabilidad que efectla respecto a la misnsaritencia de instancia al entender
gue ambas empresas codemandadas han realizadceact@ide de ley, cuando en
realidad la actuacion de S.R. S.L. ha informaddymalmente a los representantes de los
trabajadores sobre el devenir de los acontecinsemi@entras que “el desvio previo de
los residentes a otras residencias” es un actegp®nsabilidad empresarial y no tiende
a perjudicar los intereses de los trabajadores cemende incorrectamente la
resolucién recurrida, siendo obvio que la actividadarrollada por S.R. en el centro de
trabajo era la atencién de personas de la 32 agadequieren cuidados especiales, por
lo que al haber manifestado L.J.S., S.A. que eelpresa a la que revertia el negocio
tras la finalizacion del contrato de arrendamiedgbmismo, su negativa a subrogarse
en los contratos de trabajo y a continuar la atdifide residencia, la empresa S.R. S.L.
optd, en aras a minimizar los perjuicios a losd@sies, por realizar lo necesario para
facilitar el traslado de los mismos a otros centesidenciales. Asi el cierre de la
residencia no puede calificarse como un despidibotéat no existir por parte de la
empresa S.R. S.L. un comportamiento grave ni umantad expresa de extinguir el
contrato de trabajo, al ser corto el periodo dengi® transcurrido desde que la
residencia esta sin actividad y la finalizacion dattrato de arrendamiento de negocio.
Por ultimo, sefala la defensa de la recurrentesgudan los requisitos necesarios para
apreciar la sucesion empresarial entre S.R., SILJ¥5., S.A. siendo imputable a esta
ultima el despido de la demandante al negarsesablebgacion respecto de su contrato
de trabajo.

La cuestién objeto de la presente litis ya ha setuelta por esta Sala al
abordar el estudio de los recursos de suplicaci@2®13 y 1060-2013 y razones de
seguridad juridica obligan a seguir el mismo ddtgrasi “Para dilucidar si la empresa
S.R., S.L. ha de responder solidariamente con Ipresa L.J.S. S.L. de las
consecuencias legales derivadas del despido imegote de la demandante se ha de



determinar si concurren entre las referidas meitearlbs requisitos para que opere el
mecanismo de subrogacion y, mas en concreto, dias@roducido una sucesiéon
empresarial entre ambas.

Como recuerda la sentencia de la Sala Cuarta ddeTi® de Diciembre del
2012 ( ROJ: STS 8953/2012), Recurso: 826/2012 ttadicion juridica de esta Sala ha
exigido en la interpretacion y aplicacion del a1 ET que concurrieran los dos
elementos o0 requisitos subjetivo y objetivo coesists respectivamente en la
sustitucion de un empresario por otro en una miagtvidad empresarial y en la
transmision del primero al segundo por cualquierdod medios admitidos en derecho
de los elementos patrimoniales necesarios parancantla actividad empresarial - por
todas SSTS 3-10-1998 (Rec.-5067/97 ), 15-4-199%.{R&4/98 ), 25-2-02 (Rec.-
4293/00 ), 19-6-02 (Rec.-4225/00 ), 12-12-2002 (R&64/02 ), 11-3-2003 (Rec.-
2252/02 ) con cita de otras muchas anteriorestgcaando en relacién con la necesidad
de transmitir elementos patrimoniales se haya dotmo recientemente una
modificacion de criterios en relacién con las emmpsede servicios en aplicacién de la
doctrina del Tribunal de Justicia de las Comuniddtigropeas - STS 27-10-2004 (Rec.-
899/2002)".

La aplicacion de la anterior doctrina al presemsocen el que la actividad
de residencia de la tercera edad llevada a calla ffmca S.C. de M., por S.R., S.L.,
revierte tras la finalizacion del contrato de ad@miento de negocio, a su titular, L.J.S.,
S.A., estando dicha residencia en funcionamientstah pocos dias antes de que
finalizase el referido contrato, lleva a aprecamekistencia de sucesion empresarial en
cuanto al centro de trabajo constituido por ladada residencia, sin que obste a dicha
conclusién el hecho de que los usuarios abandon@aseferida residencia antes del 18-
5-2012 ya que ello obedecio a la negativa de laesap..J.S., S.A. a subrogarse en los
contratos de los trabajadores que prestaban sesven la susodicha residencia asi
como a asumir los enfermos de la residencia a f@oedn del contrato de
arrendamiento de negocio, sin que se observe goatder de S.R. S.L, una actuaciéon
fraudulenta, sino adecuada al objeto del negociquya de no haberse previsto y
facilitado por parte de S.R. S.L., del trasladolake usuarios de la residencia con
anterioridad, se hubiera producido respecto a lssnos una situacion de desamparo
inaceptable, dada la negativa de L.J.S. S.A. aiasamestion de la referida residencia
de la tercera edad de la que la misma es titular.

Luego, si concurren los requisitos necesarios ppraciar la existencia de
sucesion empresarial entre S.R. S.L. y L.J.S. Sge por otra parte no se ha
cuestionado, resulta ineludible la subrogaciongda éltima en los contratos de trabajo
de los empleados de la residencia, entre los quenseentra la demandante y la
negativa a asumir dicha subrogacion constituyeidesmprocedente, del que solo es
responsable L.J.S. S.A., sin que quepa extendba desponsabilidad a S.R., S.L. que
avisé con mas de cinco meses de antelacion a LSIA, de que no iba a hacer uso de
la prorroga del contrato de arrendamiento de negqpue tenia con la indicada empresa
y que finalizaba el 31-5-2012, a fin de que L.JSSA. pudiera adoptar las medidas
necesarias para hacerse cargo del negocio quéiaegda misma, no constando por lo
demas que S.R., S.L., haya puesto ningun tipoat&gsrpara que se llevase a cabo la
sucesion empresarial respecto al indicado neggwio, lo que no cabe exigirle
responsabilidad alguna en cuanto al despido dest@addante que se ha producido,
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COmo ya se expuso, por la falta de subrogacioa éenpresa que estaba obligada a ello,
esto es, L.J.S. S.A.

Las consideraciones juridicas expuestas condudaneatimacion de las
infracciones juridicas denunciadas y a la revoecad® la sentencia de instancia en el
sentido de absolver a S.R., S.L., de los pedimeatddscidos en su contra”.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20S, se
acuerda que una vez firme la presente sentenciprag®da a la devolucion de la
consignacién o, en su caso, la cancelacién dedeguaamientos prestados, asi como
del depdsito constituido para recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciéon interpuestaambre de la empresa
S.R. S.L., contra la sentencia dictada por el JMzge lo Social n.° Uno de los de
Alicante y su provincia, de fecha 18 de febrero 2043, en virtud de demanda
presentada a instancia de D.2 M.P.B.R. contradarmente y contra L.J.S. S.A.; Y,
revocamos la sentencia recurrida en el sentidobdehzer a S.R. de los pedimentos
deducidos en su contra.
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Sentencia num. 2.089, de 8 de octubre de 2013

Materia: Extincion de la relacion laboral. La actora presta sus servicios como
trabajadora social en empresa dedicada al cuidado ed enfermos
mentales. La empresa viene retrasandose en el abome salarios.
Conflicto colectivo que afecta a 32 trabajadores. & empresa se
compromete al abono de los atrasos. Sin embargo, &&tora presenta
demanda individual.

Juzgado: Estima la demanda declarando extinguida laelacion laboral entre las
partes, condenando a la demandada a abonar a la ach de determinada
indemnizacion.

Sala: Deja en suspenso el proceso individual instaghor la actora mientras dure la

tramitacion del conflicto colectivo planteado por &s delegadas de personal.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia que estimdel@nsion actora y
declaré extinguida la relacién laboral entre lasgs condenando a la demandada a que
abone a la actora la indemnizacion que indicarpotee recurso de suplicacion la
empresa demandada, siendo impugnado el recursta garte actora y en el primer
motivo del recurso y como cuestion previa soli@auspension de la tramitacion del
presente recurso por existencia de un conflicteativo referido al mismo asunto que la
demanda que rige este pleito, al haber present@id®délegadas de Personal de la
empresa demandada demanda de conflicto colectifevid® precisamente, a los
retrasos en los pagos de los salarios de los &@ddwas por la empresa y la extincién de
los contratos de trabajo de los trabajadores, hdbiesido admitida a tramite esta
demanda, por lo que considera que en virtud desloudsto en el articulo 158.3 de la
L.P.L. se ha producido una situacion de litispecten

El articulo 158.3 de la anterior L.P.L. establegi@ la sentencia firme dictada
en los procesos de conflicto colectivo producirécefs de cosa juzgada sobre los
procesos individuales pendientes de resolucion e ppedan plantearse, que versen
sobre idéntico objeto. El articulo 160.5 de la wigeLey Reguladora de la Jurisdiccion
Social dispone a propoésito de las sentencias distad los conflictos colectivos que “la
sentencia firme producird efectos de cosa juzgadeeslos procesos individuales
pendientes de resolucion o que puedan plantearsejegsen sobre idéntico objeto o en
relacion de directa conexidad con aquél, tanto krorden social como en el
contencioso-administrativo, que quedaran en suspe&hsante la tramitacion del
conflicto colectivo. La suspension se acordara aenkubiere recaido sentencia de
instancia y estuviere pendiente el recurso de cagbn y de casacion, vinculando al
tribunal correspondiente la sentencia firme recaéta el proceso de conflicto
colectivo...”. Supuesto de exacta aplicacion ab@née caso donde se ha dictado en la
instancia sentencia sobre el mismo objeto que ltaedhién del conflicto colectivo
planteado, extincion del contrato de trabajo ptias®s en los pagos de los salarios de
los trabajadores por la empresa, habiendo sido tiadma tramite la demanda de
conflicto y concurriendo las identidades necesadee ambos procesos, por lo que se
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esta en el caso de aplicar lo dispuesto en €1@0t5 de la LRJS y suspender el presente
proceso durante la tramitacion del conflicto calext

FALLO

Que acogiendo la excepcion de litispendencia akegpdr la empresa
demandada AFEMA (Asociacion de Familiares y EnferniMbentales de Alicante)
frente a la demanda interpuesta por Dofa B.G.8resextincion de la relacion laboral,
guede en suspenso el proceso individual instadtapaetora durante la tramitacion del
conflicto colectivo.
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Sentencia nam. 2.099, de 10 de octubre de 2013
Materia: Despido: Extincion de la relacion laboralpor causas econémicas. El actor
ha venido prestando sus servicios como expendedoe djasolinera en
empresas. Sucesion empresarial. Disminucion de agtlad en la empresa
donde el actor presta sus servicios. A al hora delese el trabajador
ostenta la condicion de delegado de personal.
Juzgado: Desestima la demanda declarando procederiteextincion de la relacion
laboral, teniendo derecho la parte actora a percibila indemnizacién no
abonada en determinada cuantia.
Sala: Estima el recurso declarando improcedente ekese del trabajador obligando
a la readmision del mismo o al abono de una indenmacion correspondiente
a 45 dias por afo a la fecha de entrada en vigor IdeD ley 3/2.012 (12-2-
2.012).

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por R.P.M. la sentenctdada el dia 19 de
abril de 2.013 por el Juzgado de lo Social numede Tos de Alicante que desestimo la
demanda de impugnacion de despido objetivo poedlicida frente a la empresa, M.S.
S.A, y el FONDO DE GARANTIA SALARIAL. El recurso sencuentra articulado en
dos motivos dedicandose el primero a la revisi@ida y el segundo a la censura
juridica. La empresa recurrida ha presentado esdet impugnacion en el que, al
amparo de lo dispuesto en el actual art. 197 &5, propone también revision de los
hechos probados de la sentencia.

2. La necesidad de que quede fijado, a efectossideresolucion, el supuesto
objeto de enjuiciamiento, nos llevara a examinapmmer lugar las revisiones de los
hechos probados que solicitan el trabajador rectarg la empresa recurrida. Por el
primero de ellos se pretende:

a) que, con cita del documento 32 de los autoad@one en el primero de los
hechos probados, intercalado en el parrafo segantte la palabra “continuidad” y la
expresion “del 1/8/1995...”, la siguiente expresifiras partes firmaron expresamente
tres prorrogas a dicho contrato, dos de doce nuesks una de ellas y una tercera con
vigencia de dieciocho meses desde el 1-1-1.994 kh8t1-07-1.995";

b) que se adicione entre las expresiones “portesgri’ su despido” en el hecho
segundo el siguiente tenor:” mediante burofax rielmia las 16,54 horas de dicha fecha,
gue le fue notificado el dia siguiente”, lo queragtdel contenido de la documental
obrante a los folios 24 a 26 y 136,137 y 138 dataisaciones;

c) que el hecho cuarto, con arreglo a lo que oblagdocumentos 59 a 62 y 71
a 73, quede redactado con arreglo al siguienter:té¢ha empresa demandada,
dedicada a la actividad de gasolinera contaba coa plantilla de seis trabajadores
antes del despido del actor y con esa fecha de/201@Q se procedié a comunicar
mediante sendos burofax remitidos a las 14,01 hdeagsa misma fecha, el despido
por causas econOmicas a otros dos trabajadores alanisma, la Sra, R.C.B.,
compafera del actor, y la Sra. M.C.P.C. hija ddioaccon efectos desde el 15/10/2012.
Constan aportadas cartas de despido de ambas tmdbaas, como documentos
nameros 26 y 31 de la parte actora y se dan poradycidas e igualmente los DNI de



ambas trabajadoras, como documentos numeros 28. YD88de dichos despidos la
empresa ha quedado con tres trabajadores: un ex@rdcontratado con contrato

bonificado por incapacidad, un conductor que tambigaliza funciones de expendedor
y una administrativo. Se dan por reproducidas laday laborales de la empresa,
aportadas en su ramo como documentos 17 y 18”;

d) con cita expresa de los documentos obrantess dolms 193 y 197 se
propugna que el hecho quinto quede redactado candird: “No consta efectivo
realizable a fecha 1/12/12 en los extractos desigsientes cuentas corrientes de la
demandada: Cuenta corriente num. X. de B., cuentéente n° del BB y Cuenta n° X
de C,, existiendo en las mismas un saldo negatolafjen las mismas (sic.), aportadas
en el ramo de prueba de la empresa como documég@tas 14 y que se dan por
reproducidos.

Consta certificacion del BB. respecto a la demdadsegun la cual: no se
desprenden de sus archivos circunstancia algun@adana su conducta mercantil,
desarrollando hasta la fecha sus relaciones bascawn la entidad de forma
satisfactoria ( folio 193 de los autos) y certifidam de C., segun la cual la demandada
opera con toda correccion, sin que conste notaadesble en relacion con este
cliente”(folio 197 de autos)”.

Por su parte, la recurrida pretende con sustentla eftacion via fax de
fecha 13-5-2.013 de la Direccién de Empleo y Tralig Alicante, que aporta con
invocacion del art. 233 de la LRJS y en el documeninero 15 de los aportados por la
empresa se pretende que el hecho tercero quedsagal@aomo sigue:

“La parte actora ha ostentado durante el ultimo oafia condicion de
representante legal de los trabajadores. La padephesentado un documento de acta
de eleccion de representante de julio de 2.007%y & fecha 13/9/2.0011. El acta de
julio de 2.007 se refiere a una etapa en la quentleadora era una mercantil distinta,
y, respecto del acta de septiembre de 2.011 la esapha presentado demandada de
nulidad radical del proceso arbitral ante la Dirdba de Trabajo y Empleo de
Alicante”.

3. Para abordar las revisiones propuestas debenogiar que del contenido de
los arts. 97.2, 193 b) y 196 de la LRJS, precepsiss, que se corresponden con los
arts. 97.2, 191 b) y 194 de la derogada LPL en aayerpretacion es doctrina
jurisprudencial consolidada la contenida en lasesmmas del Tribunal Supremo de 16
de marzo y 5 de mayo de 1987, 3 de marzo de 1998de diciembre de 2003, la que
sefiala que para que una revision de hechos puedkspepar, se requiere el
cumplimiento de los siguientes requisitos: 1°) r-gmé hecho o hechos han de
adicionarse, rectificarse o suprimirse. 2°) Preciea términos en que deben quedar
redactados los hechos probados y su influencia aewvaloracion del signo del
pronunciamiento. 3°) Citar concretamente la prudbaumental que, por si sola,
demuestre la equivocacion del juzgador, de una rmamanifiesta, evidente y clara,
respetando escrupulosamente las facultades vatmsade los elementos de conviccion
gue competen al juez de instancia por razon dé&udot 97.2° LPL. 4°) Y que la
revision propuesta sea trascendente para el fddotal manera que pueda tener
virtualidad modificativa de aquél’. Y a la vista Expuesto las revisiones que se
proponen correran la suerte que a continuacionrge d

a) respecto de las revisiones que propone el aetaceptan todas ellas por ser
fiel reflejo de las pruebas documentales citadas san sustento, gozando de
trascendencia, al menos para sustentar los alegaosfectia el recurrente en pos de
las infracciones sustantivas denunciadas en sedengera juridica;
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b) se rechaza, por el contrario, la revision pegpa por la demandada recurrida,
por cuanto que aun resultando correcta la aportateda documental con arreglo al art.
233 de la LRJS en relacion con el art. 270 de |&€ ldE que se remite, por ser una
prueba de imposible aportacién a la vista por sefedha posterior, lo cierto es que la
revision resulta intrascendente desde el momentjuerde todas las circunstancias que
se pretenden introducir, excepto de la admisiGaraite de la reclamacion del actor, lo
cual no tiene mayor relevancia, ya se da cuentk dandamentacion juridica de la
resolucién recurrida.

SEGUNDO.- 1- El motivo correlativo se destina a la censuréljca, el analisis
del mismo hace que resulta preciso sefalar, y eoacter previo al examen de las
concretas infracciones de orden sustantivo dendasjajue como arriba ya se indicé en
la instancia se califico el cese impugnado porcaray recurrente, y tal calificacion se
efectio sobre la base de la argumentacion que gendsa. En primer lugar, se
considerd que habiendo sido despedido el actorcandaose por el empresario causa
econdmica, dicha causa concurria y quedaba plasemalies hechos probados desde el
momento en que los mismos se daba cuenta de gimmlandada habia arrojado un
resultado negativo en los dos ejercicios previoscede (afios 2.010 y 2.011),
observandose una caida de la facturacion en etelficese (2.012). Por otro lado, se
consider6 que el empresario estaba exento de omksposicion del trabajador la
indemnizacién correspondiente al cese objetivoa teglz, que quedaba acreditada una
situacion de iliquidez, relatandose en los hechabagulos que las diversas cuentas
bancarias de las que era titular la demandadaabawjun resultado global negativo;
también, se consideré que el hecho de calculandanmnizacion con arreglo a la
antigiiedad reflejada en nomina (1-8-1.995) y no aoeglo a la que realmente le
correspondia al trabajador (1-8-1.990) era achacaleror excusable, y finalmente, no
se otorgd trascendencia alguna a la circunstamcedidada y reflejada en los hechos
probados relativa a que el actor ostentase a kafdel cese acordado la condicién de
delegado de personal.

2. Discrepando el recurrente del argumentarlo estpuelenuncia en su censura
juridica las siguientes infracciones:

a) en primer lugar, considera que el hecho de quesen haya concedido
relevancia alguna a su condicion de representaatéos trabajadores conculca lo
dispuesto en los arts. 52 c), y 68 b) del E.Tcasio el articulo 10, 3° de la LOLS, por
cuanto que se argumenta que en la empresa permanatgjando otro empleados que
desempeiian las mismas funciones que desarroll@etoe) lo que supone un quebranto
de la garantia de permanencia que establecenpta@esptos, asi como una lesién a su
derecho fundamental a la libertad sindical, pomtua@ue concurrié a las elecciones a
delegado de personal en su condicion de afiliada tmion General de Trabajadores;

b) en segundo lugar, se alega que la resolucianrida conculca los arts. 53. 1
b) y 53.4 del Estatuto de los Trabajadores, desd®mento en que se considera que el
error en el cdmputo de la indemnizacion fijadaaeodrta de despido es inexcusable por
cuanto que la empresa era conocedora de la regiliedad del actor, no encontrandose,
por otro lado, la misma dispensada de su abondtsineo a la fecha de comunicacion
de la decision extintiva, ya que se estima queesehd de que ninguna de las entidades
bancarias en las que empresa mantenia abiertaswenrientes hubiese emitido nota
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desfavorable respecto de la misma, supone quegpddponer del numerario que debia
entregar al empleado por su cese.

3. La Sala discrepa del recurrente en cuanto eglam@ntado en segundo lugar y
ello por las siguientes razones:

- En primer lugar, hemos de sefalar, que si biearrelr en el computo de la
indemnizacién no ha de afectar a la calificaciohadse, lo es porque el mismo, no
habiéndose puesto a disposicion del trabajadandaninizacion, resulta en todo caso
irrelevante, por lo que estimamos que el andlisisw excusabilidad resulta una tarea
ociosa. En este sentido recordar la doctrina quesgamido la Doctrina Unificada de la
sala IV araiz de la STS de 13-3-2.012 ( rcud 703/ dicho criterio de la irrelevancia
del error. Pues razona que en el caso de que leesmpxprese la imposibilidad de
puesta a disposicion de la indemnizacion, “el querhpresa hubiera sefialado en la
comunicacion escrita cual era el resultado de sélsulos sobre la eventual
indemnizacién, no puede llevarnos a confundir lesirdas exigencias formales del
despido. Respecto de la primera de ellas, la caraaidn al trabajador, la ley solo
impone que ésta redna dos circunstancias: a) @uessegita; y b) que exprese la causa.
La cuestion del monto de la indemnizacion se cifisuapuesta a disposicion.
Unicamente cuando la empresa precisa acogerseeac&pcion, surge para ella la
obligacion de incluir un tercer elemento en la coivacion escrita: la constancia de la
imposibilidad de dicha puesta a disposicidon pobmade la situacion econdémica que
sirve, a la vez, de causa de la decision extintiyaio existiendo obligacion de fijar en
estos casos la indemnizacion, su cuantificaciounlteegrelevante a los efectos del art.
53.1, sin perjuicio de que pueda discutirse enguidijarse en sentencia.

- En segundo lugar, y en cuanto a la concurreaam de la dispensa de la
puesta indemnizacion se ha de sefalar que dich@stgpexcepcional ha sido objeto se
andlisis por parte la Doctrina Unificada, sefialated8ala IV del TS en Ss tales como
las de 21 diciembre 2005, -rcud 5470/2004-, y dde&Bnero de 2005 (rcud 6290/2003)
gue en estas situaciones «no cabe duda acercads da empresa, y no el trabajador,
quien tiene la mayor disponibilidad de los elemsrimbatorios acerca de la falta de
liquidez de aquélla; situacion ésta que —se ingssteello— es independiente y no
necesariamente coincide con la de su mala situaeo@momica. Al alcance de la
empresa, y no del trabajador, se encuentra lanpaté documentacion (amén de otros
posibles elementos probatorios, tales como permiatable, testifical a cargo del
personal de contabilidad, etc.) de cuyo examen gpuksprenderse la situacion de
iliquidez, situacion ésta que no siempre podradiiznese a través de una prueba plena,
pero gue si sera posible adverar introduciendd proeeso determinados indicios, con
apreciable grado de solidez, acerca de su realidadjue habra de considerarse
suficiente al respecto, pues en tal caso la destmu® neutralizacion de esos indicios,
si razonablemente hacen presumir la realidad dgladez, incumbiria al trabajador
"ex" apartado 3 del art. 217 de la LECiv.”.. enstue caso, el empresario ha presentado
indicios de tal situacion cual es el saldo negatigasus cuentas bancarias en la época
del cese, y dicho indicio no puede quedar eneryadda circunstancia que esgrime el
recurrente relativa a la ausencia de notas negatpuees la misma no ha de implicar
necesariamente, dado el tamafo reducido de la dimdan- empresa dedicada a la
actividad de estacion de servicio, que a la feaklacdse tenia seis trabajadores en
plantilla- que la empresa pudiese disponer del moatrespondiente al cese del actor,
maxime si ademas ese dia acordé ademas el de fmidera sentimental de éste, que



también prestaba servicios para la demandada, de db hija de ambos, también
empleada.

4. Y dicho lo cual, la Sala comparte parcialmdateazonado por el actor en la
primera parte de la censura juridica efectuadas paesideramos que el hecho de que
se haya optado por acordar el cese objetivo del gor causa de indole econdmica,
existiendo trabajadores en la empresa igualmergetaafos por dicha causa, y que
venian desempefiando funciones similares a las idetiansupone un quebranto de la
garantia de preferencia establecida en los prexepte el actor cita como infringidos.
Ello es asi por cuanto que el actor, que a la fdehaese se ha acreditado que ostentaba
la condicion de delegado de personal, resultanekias efectos irrelevante el hecho de
gue el empleador hubiese mostrado su disconformidada eleccién llevada a cabo
impugnandola, prestaba servicios con categorixjpeneledor y en los hechos probados
de la sentencia recurrida se da cuenta de queltcase del actor, permanecieron en la
misma dos trabajadores realizando idénticas fuesi@nlas de aquel, a saber: uno que
tenia categoria de conductor pero que realizabaidines de expendedor, y otro,
expendedor con contrato bonificado por minusvé&hemos recordar que la garantia
de permanencia de los arts. 52 c¢) E.T y 68 b) &eTahalizada por la STS 30-11-2.005
(rcud 11439/2.004) sefnalando que la eficacia daisana se produce cuando existen
varios puestos de trabajo sobre los que se proyelc&ecto de la causa extintiva. En
ese caso la garantia excluye un elemento de sélecel puesto del representante- y
obliga a que ésta opere sobre los elementos resgtgny que la misma se traduce
siempre en un sacrificio potencial para el restolde trabajadores incluidos en el
ambito en que opera la garantia, con independedeigue éste pueda ser mas o menos
extenso.”

5. Por lo anterior procede declarar la improceidedel cese, sin que se proceda
a entrar sobre la supuesta lesion a la libertagdicsihdel actor por una doble razoén: en
primer lugar, porque nada se dice en los hechosapdas respecto de su filiacion o
actividad sindical, y en segundo lugar, porquéehaliesion no fue objeto de discusion y
resolucién en la instancia, o que hace que suaeiég suponga el planteamiento de
una cuestion nueva de vedado acceso a un recutsaoreinario cual es el de
suplicacion ( por todas cabe citar Ss. TS de 28012que sefiala que STS de 26-9-
2001 gue es doctrina de Sala,lV contenida de foymeiterada en tan numerosas
sentencias que excusa de su concreta cita, qaaedasones nuevas, al igual que ocurre
en _casacion, no tienen cabida en suplicacién. & @imo consecuencia del caracter
extraordinario de dicho recurso y su funcién resdsamue no permiten dilucidar en
dicha sede una cuestién ajena a las promovidabatidas por las partes y resueltas en
la sentencia de instancia, pues en caso contmridribunal Superior se convertiria
también en Juez de instancia, construyendo «egimiffiel recurso, y vulnerando los
principios de contradiccion e igualdad de parteglgmroceso, que constituyen pilares
fundamentales de nuestro sistema procesal

TERCERO.- Todo lo razonado nos ha de llevar a la estinmad&l recurso con
la consiguiente revocacion de la sentencia deringtaen el sentido de calificar el cese
impugnado como improcedente, con condena a la déadana que a eleccion del
recurrente, le readmita abonandole los salaricaddsjde percibir desde el cese hasta la
fecha de la readmision a razon de 60,08 eurosipos d indemnizarle con la cantidad
devengada de 45 dias por afio a la fecha de emradgor del RD ley 3/2.012 (12-2-



2.012) por cuanto que dada la antigiedad del adba) 1-8-1990) supera los 720 dias
de salario (disposicion transitoria quinta apamatadle la Ley 3/2,012 de 6 de julit)
gue arroja un montante indemnizatorio de 57.902ut6s. Sin costas.

Vistos los precedentes preceptos legales y lggderal aplicacion.

FALLAMOS

Con estimacién del recurso de suplicacion intesfugoor R.P.M. contra la
sentencia dictada el dia 19 de abril de 2013 pdusfjado de lo social nUmero 7 de los
de ALICANTE revocamos la sentencia recurrida yneatido la demanda deducida por
el actor calificamos el despido impugnado de fetkED-2.012 como improcedente
condenando a la recurrida M.S. S.A a eleccion d@rabien a readmitirlo en las
mismas condiciones que tenia a la fecha del cesalmono de los salarios dejados de
percibir a razén de 60,08 euros por dia desde0dl-2012 hasta la efectiva readmision
0 a indemnizarle con la cantidad de 57.902,10 ew&siendo el recurrente manifestar
su opcion en el plazo de cinco dias desde la catithn de la sentencia entendiéndose
en caso de no emitirse tal opcidn que opta parddmision.

Sin costas.
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Sentencia nim. 2.103, de 10 de octubre de 2013

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajadora afiiada al RGSS. Iniciado el
correspondiente procedimiento de incapacidad, la #&wra solicita la
incapacidad permanente total para el ejercicio deusprofesion habitual.
La demandante tiene reconocido un grado de minusvial del 65% y
grado de discapacidad global del 59%.

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

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de stancia. Las dolencias y
limitaciones que padece la actora le incapacitan pa el ejercicio de su
profesion habitual.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentencia de instancia, confirmando la resofudiétada en el
pertinente expediente administrativo, no da acogida demanda interpuesta por la
trabajadora por entender que no se encuentra agedt situacion de invalidez
permanente en cualquiera de sus grados, y freritd decision, se suscita, en su
nombre, el presente recurso de suplicacion pouelsg reitera, previa su revocacion, la
peticion de ser declarado afecta a una incapacatmbluta para todo trabajo o
subsidiariamente a una incapacidad total para sieg6n habitual de recepcionista-
telefonista en una empresa de alojamientos, adiwiahefecto un primer motivo para
revisar la declaracion de hechos probados; y dmes para denunciar el derecho
aplicado, con fundamento, respectivamente, endagados b) y c) del articulo 193 de
la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social.

SEGUNDO.- En primer término se propugna la modificacion dattp cuarto
de la declaracion de hechos probados para qudaerad a su segundo parrafo, que la
actora también padece las siguientes dolencias:

“Espondiloartrosis generalizada. Disfuncidon neugmtativa por migrafias. Soplo
sistolico foco aortico. Insuficiencia venosa mieosinferiores”.

Y, de igual manera, que su parrafo sexto seatsidsti por la siguiente
redaccion:

“El cuadro clinico anteriormente referido ocasioaala actora las siguientes
limitaciones organicas y funcionales:

g. Limitacion para la bipedestacion y sedestacion eradas.

h. Para realizar esfuerzos y levantar pesos. CansarttEmo.

i. Para la deambulacion continuada, para subir y legealeras. Inestabilidad y

caidas frecuentes.

j. Dolores crénicos a nivel de caderas, rodilla, @em cabeza.

k. Para actividades que conlleven sobrecarga deaodill
Ausencia de vision ojo derecho.
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m. El sindrome de apnea e hipoanea del suefio (SAH®tdsiona dificultad
respiratoria, suefilo poco reparador y debe dormir roascarilla de oxigeno
conectada a maquina CPAP.

n. Para utilizar el transporte publico.”.

Se hace referencia, como soporte de la revisiopugmada, al dictamen médico
pericial obrante a los folios 36 a 40, asi comosaihformes médicos que constan a los
folios 41 a 46.

La pretension revisora ha de alcanzar éxito, basinte en el aspecto que se
refiere a la delimitacion de las disfunciones geelsrivan de las dolencias padecidas
por la demandante, porque ciertamente que de lasbas a que se alude como
justificacion del motivo, se constata, de maneracti e irrefutable, la realidad de la
situacion que se describe al responder a una éispe@n minuciosa de la estricta
prevision que se determina en la declaracion factie las dolencias sufridas. En
funcion de ello, al estimarse concurrentes las atas precisiones, deviene procedente
gue la valoracion juridica se efectue teniendoiptagrado el relato factico con dicha
propuesta, y, por ello, atendiendo al total cuadéalico con sus consiguientes secuelas,
gue ha de tenerse por acreditado.

TERCERO.- En el ambito de la censura juridica se denuncigriener lugar,

la infraccion del articulo 137.5 de la Ley Geneatalla Seguridad Social, por entender
errénea la valoracién que se efectla de las daelemp@decidas por la demandante, las
gue, a su juicio, deben catalogar la situacion, raabn de sus consecuencias, como
constitutiva de una incapacidad absoluta para fwdéesion u oficio. Con caracter
subsidiario, y en segundo término, se alude algdntle ese mismo articulo, en el
entendimiento de que, en todo caso, le inhabiliara el desempefio de su actividad
profesional de recepcionista-telefonista en unroet¢ alojamientos. Y, por ultimo, en
un tercer punto, se aduce la infraccion de lapauidencia interpretativa de los aludidos
preceptos, con mencion del contenido de diversasmseas del Tribunal Supremo.

Asi pues, la cuestibn que se suscita se contra@linente a determinar si
concurre o no el grado de invalidez absoluta istete por la actora recurrente.

En orden a su resolucion procede recordar quepaoefestablece el art. 137.5
de la Ley General de Seguridad Social, se entenperancapacidad permanente
absoluta para todo trabajo la que inhabilite pomgleto al trabajador para toda
profesién u oficio. Y partiendo de esta concepturactonviene destacar en primer
término que, segun ha reiterado la doctrina jundencial, para valorar el grado de
invalidez mas que atender a las lesiones hay daea&fas limitaciones que las mismas
representen en orden al desarrollo de la actividbadral, y sobre esta base debera
declararse la invalidez absoluta cuando resulte umm@bilitacion completa del
trabajador para toda profesion u oficio, al norestacondiciones de acometer ningin
guehacer productivo, porque las aptitudes queskamecarecen de suficiente relevancia
en el mundo econdmico para concertar alguna relatgdrabajo retribuida (STS 18-1y
25-1-88); esto es, concurriendo las condicionesmas de continuidad, dedicacion y
eficacia que devienen admisibles en cualquier tpotrabajo, y, por lo tanto, debe
tenerse presente que no se trata de la mera jaeibdel ejercicio esporadico de una
determinada tarea, sino de su realizacion conf@as indicadas exigencias minimas.
(STS 6-2-87, 6-11-87). En consecuencia, habra ioealabsoluta siempre que las



condiciones funcionales médicamente objetivabldstrddajador le inhabiliten para
cualquier trabajo que tenga una retribucion ordndentro del ambito laboral (STS 23-
3-88, 12-4-88).

Sentada la indicada determinacion conceptual, sitisede al examen de las
limitaciones funcionales y organicas a que se encaiafecta la trabajadora, que se
centran, con entidad ciertamente grave, tanto @ der columna, con mayor incidencia
en la zona lumbar, como muy significativamente anrhiembros inferiores, de modo
gue le ocasionan una imposibilidad para la redlirade esfuerzos y carga de pesos,
con dolor persistente de cabeza, caderas y piecaagnando con mucha dificultad,
siendo la marcha inestable, con bascula pélvicaummada y requiriendo de apoyo,
unido a pérdida de la sensibilidad del lado derecbhn debilidad intensa de la
musculatura que afecta también en grado moderdd@i@rna izquierda y limitacion
para subir y bajar escaleras, y con exclusion deifedestacion prolongada y
deambulacion continua e incluso con dificultad parsedestacion mantenida y junto a
todo ello con problemas en las manos por el sindreempiano bilateral asi como en la
vision, al alcanzar sdlo a dedos en el ojo dereglton presencia de singular cansancio
al no conseguir suefio reparador, con disnea yuttdid respiratoria, se esta en el caso
de apreciar que la capacidad residual de la demémntobstaculiza para el desempefio
de toda clase de actividades laborales, pues mientz se induce un efecto limitativo
tanto para aquéllas que aparecen dominadas paxigencia de esfuerzos fisicos o de
requerimientos continuos de movimientos de columda permanencia prolongada de
pié como para aquellas otras en que prime unamigsedentaria con sujecion a los
presupuestos que demanda el desarrollo normalidadta relacion contractual de
trabajo, de aqui que, sin mas, proceda dar acogideecurso interpuesto con
reconocimiento de los derechos econdémicos pergsent consecuente con ello, deba
revocarse la sentencia recurrida.

Vistos los preceptos citados y demas de generiabapin

FALLO

Estimar el recurso de suplicacion interpuesto enbre de D2. R.M.G.R. contra
la sentencia de fecha 19 de febrero de 2013 digtadal Juzgado de lo Social n°® 11 de
los de de Valencia, y revocando la misma, estimdendemanda interpuesta por dicha
parte actora contra el Instituto Nacional de laugiegd Social, y en consecuencia,
declaramos a la expresada afecta a una situacidmcdpacidad permanente absoluta
para todo trabajo u oficio, derivada de enfermedawhin, condenando al indicado
Instituto a estar y pasar por esta declaracioralganar a la actora la pension mensual
del 100% de la base reguladora, que asciendeantalad de 397,67 euros mensuales,
y con efectos desde el 1 de septiembre de 201pesjnicio de las revalorizaciones y
mejoras que procedan.
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Sentencia num. 2.108, de 10 de octubre de 2013

Materia: Procedimiento de minusvalia. Revision grad a efectos de beneficios
fiscales. Determinacion de la fecha de efectos de fevision de grado.
Falta de inicio de expediente de revision ni resotion en el plazo
establecido en el expediente de revision iniciad@pla actora.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarandda fecha de efectos del
nuevo grado, asi como su eficacia retroactiva al meento en que la
revision pudo efectuarse.

Sala: Estima en parte el recurso, revocando el pramciamiento relativo a la

eficacia retroactiva al momento en que la revisiépudo efectuarse.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion la parte actora la sentepnmaha estimado
solo en parte la demanda sobre fecha de efectgpsade de minusvalia.

El recurso contiene un solo motivo, formulado ebcauce que permite la letra
c) del art. 193 de la LRJS, en el que denunciaftfagcion de los arts 10.2 y 14 de la
Orden de 19 de noviembre de 2001, en relacién @aaotumental obrante en autos.
Considera el recurso que la fecha de efectos qugadta sentencia a partir del 1 de
enero de 2010, sobre la base de que la caducidaiddélel anterior grado se producia
el 31 de diciembre de 2009 no es conforme a dersclenemos en cuenta que la
resolucién no se ha dictado en el plazo de seigsndssde la solicitud, porque esto
supone que se confirme el grado de minusvalia qupratendia revisar y que los
efectos del nuevo reconocimiento se produzcan é&cla en que se notificd el nuevo
reconocimiento.

Para resolver el recurso hay que partir de lossdguie constan en los hechos
probados de la sentencia recurrida y de los quiegecen del expediente tramitado a
gue se remite la sentencia. En los mismos apareza ¢p actora le fue reconocido por
resolucion de la Conselleria de Bienestar Socafedha 21 de noviembre de 2006, un
grado de minusvalia del 66 por ciento. Dicha resotu establecia un plazo de
caducidad técnica del 31 de diciembre de 2009 .eEhaf 05 de junio de 2009 la actora
solicitdé una revision del grado de discapacidadfextes de beneficios fiscales y
tramitado el expediente de revision, el dictamenliotéde fecha 16 de septiembre de
2010 determino que el grado de minusvalia de laragior “gastrectomia’ era del 5 %
y por resolucién de la Conselleria de Bienestaidale la Generalitat Valenciana de
28 de septiembre de 2010, se le reconocio un gladoinusvalia del 05 por ciento, sin
movilidad reducida y sin necesidad del concursoteteera persona y sin factores
sociales complementarios. La citada resoluciorotrete sus efectos al 05 de junio de
2009. No consta la fecha en que dicha resoluciémétificada.

Solicita la parte actora en su reclamacion prguel grado del 66 % que tenia
reconocida la actora se mantenga hasta el dia 3dlialembre de 2009 que le
correspondia por la primera resolucion de la CB&hya demanda varia la fecha de
efectos para solicitar que el grado del sesentaipato debe resultar valido hasta el 06
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de octubre de 2010. Como afirma la sentencia names ante una pretension de
modificacion del grado de minusvalia reconocida adtora, sino ante la determinacién
de la fecha de efectos de la revision de grado.

El Magistrado de Instancia aplicando el articulb de la Orden de 19 de
noviembre de 2001, que establece que: “El gradmieisvalia podra ser objeto de
modificacion, tras la instruccion del correspontikeprocedimiento, en los siguientes
supuestos: a) Cuando hubiera sido reconocido a@ttea temporal, en la resolucion a
gue se refiere el articulo 10 de la presente oreleratencion a una posible mejoria de
las circunstancias que dieron origen a su reconeotm y hubiese transcurrido el plazo
establecido en la citada resolucion.

En éste caso, la administracion procedera a uexaanaloracion.

b) Cuando hubiera sido reconocido con caractengeente procedera efectuar
una nueva calificacion por agravamiento o mejogmpre que hayan transcurrido dos
afnos desde la fecha de la anterior calificacion.

Excepcionalmente, no sera necesario que hayatnait® dicho plazo cuando
se acredite suficientemente error de diagnésticgeohayan producido cambios
sustanciales en las circunstancias que dieron ladjareconocimiento de grado”
considera que tanto si el reconocimiento lo era @andcter temporal o con caracter
permanente, la revision se puede tramitar soloveadranscurrido el plazo establecido
en la resolucion o cuando pasen un minimo de dos, aalvo que, en este Ultimo caso
se demuestre que existidé un error de diagnéstiquaeose haya producido un cambio
sustancial en las circunstancias que dieron lulgeecanocimiento del grado, y que en
el presente caso estamos antes un reconocimiemyootal con fecha de caducidad
técnica el dia 31 de diciembre de 2009 razonan@o €u consecuencia, no podia ser
revisado hasta transcurrida esa fecha, maxime ouamdbstamos ante un supuesto de
peticion de revision de la actora por mejoria datévde un error de diagnostico, sino
por caducidad y para obtener los beneficios fiscaleefialando que a mayor
abundamiento, del expediente administrativo tampseodesprende que la actora
aportara prueba alguna de un estado de mejoriansisten la fecha de la solicitud, ni
tampoco consta informe médico alguno que permiteneler que la actora habia
mejorado de sus dolencias en fecha 5 de junio @8 2@ forma sustancial, siendo
después de la tramitacion del expediente y dehtien médico de 19 de junio de 2010
cuando se conoce la notable mejoria de la actera, 9in que se indique fecha alguna
de la citada mejoria en base a prueba o dato whjetiguno, y resuelve que la
resolucién procedente no era, ni es otra que ldad@idn de un nuevo grado de
minusvalia derivada de una revisién por caducida@, no puede surtir efectos sino
desde la fecha de la nueva resolucion y con lasecoiencias que del nuevo grado de
minusvalia se deriven en cuanto a la ausenciaatioguficiente para obtencion de los
beneficios fiscales solicitados y sin perjuiciogqlee deba entenderse caducado el grado
anteriormente reconocido con efectos del dia 31dideembre de 2009, con las
consecuencias legales inherentes en orden a &ciefietroactiva maxima de la citada
resolucion.

Sin embargo, asiste en parte la razén a la adtmta que la caducidad técnica
del anterior grado no supone que este desapargzgae ningun precepto lo dispone y
como no se inicid por la CBS el expediente de réwig no se dictd la resolucién en el
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plazo de seis meses en el expediente de revisigdiado por la actora debe aplicarse el
art. 14.3 de la Orden de 19 de noviembre de 20@ eptablece que “Cuando la

resolucién no se dicte en el plazo sefialado ent.el@2, el vencimiento del plazo sin

haberse dictado resolucion expresa determinam@niirmacion del grado de minusvalia

gue se pretende revisar”, es decir el del 66% |y @mando se resuelve el nuevo grado
podra ser aplicado, y no constando la fecha detifiaacion y tampoco precepto que

disponga que debe surtir efecto a partir de diclomnento, procede resolver en el

sentido de que la fecha de la nueva resoluciora epié determinara los efectos del
nuevo grado.

FALLO

Que estimamos en parte el recurso de suplicastérpuesto en nombre de dofia
M.E.B.M. contra la sentencia dictada por el Juzgddolo Social n° 12 de los de
Valencia de fecha 20 de julio de 2012; y en conmecia revocamos en parte la
sentencia confirmando la fecha de efectos del ngeado de minusvalia reconocido a
la actora del cinco por ciento a partir de la nesidin de 28 de septiembre de 2010 y
revocamos el pronunciamiento relativo a la eficaetaoactiva al momento en que la
revision pudo efectuarse es decir a partir delLdia enero de 2010.

Sin costas
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Sentencia nim. 2.113, de 14 de octubre de 2013

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajador afilado al RGSS que presta sus
servicios en empresa familiar, causando baja en lampresa. El actor
solicita prestacion por desempleo, la cual le es medida.
Posteriormente, se incorpora al puesto de trabajo @ determinado
periodo, solicitando nuevamente la prestacion, laual le es otorgada.
Por resolucion de la entidad demandada, se acuerdarevocacion de la
prestacion y la percepcion indebida de la misma dante cierto periodo.
Revocacién de la resolucion. El actor convive cond padres y hermano,
titulares de la mayoria del capital social y partigpaciones de la
empresa. Laboralidad de la relacion.

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

pretensiones dirigidas en su contra.

Sala: Estima el recurso dejando sin efecto la resaion impugnada. Existe relacion
de laboral y el demandante tiene derecho a la prestion por desempleo.
Queda revocada la resolucion en la que se le insaadevolver la percepcion
indebida.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacion por la reptasi&n
letrada de la parte actora, frente a la sentenmadg@sestimo su demanda instada contra
la resolucion del Servicio Publico de Empleo Es$tpta la que se acordo revocar la
prestacion reconocida y declarar la percepciénhitdede 4.650,21€, correspondiente
al periodo 4-8-09 a 30-9-10.

1.-El recurso se formula en un Unico motivo, readatal amparo de la letra b) del art.
193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion SodrdEresando la revision de los
hechos probados, con la siguiente redaccion, “Pam&l actor ha estado trabajando
por cuenta ajena para la Empresa E.C. SL, destia @2 de septiembre de 2003 hasta
gue fue despedido por causas objetivas el diaagasto de 2009. Constando de alta en
el Régimen General de la Seguridad Social, cotzamda formacidén profesional y
desempleo sin que en ningun momento le fuere aadtaditada alta en el Régimen
General de la Seguridad Social y percibiendo utridbueidon mensual, cuyo salario y
las dietas lo percibia en dinero que es una foegal lde pago en el mundo empresarial.
Hecho que queda acreditado en las hojas de reddaalario. Documentos aportados
por la parte actora numeros 3 al 13 ambos inclusiabiendo realizado las revisiones
médicas anuales y los cursos de prevencion deamteslde trabajo”.

La revision no se admite, pues el recurrente sgyaaen las néminas aportadas,
carentes de fuerza revisora, y el contenido dehdampugnado ya da cuenta de la
duracién y retribucion de la prestacion de sergidel actor.

2.- Asimismo se propone, “Segundo.- Ha sido peotate la prestacion por desempleo
durante el periodo del 8 de agosto de 2009 hagalelseptiembre de 2009, que causo
baja por colocaciéon”.



El recurrente no cita prueba alguna que apoye stemsion, y el hecho
probado tercero ya da noticia del percibo de Istpogdn, por o que no se admite la
revision.

3.-En tercer lugar se propone, “Tercero.- Postergmte fue contratado por la misma
empresa mediante un contrato de duracion determinaat acabado de obra,
extendiéndose desde el 9 de septiembre de 200® dlatii que finaliz6 la obra que fue
el 21 de mayo de 2010. Documento n° 16 aportadtapzarte actora”.

El documento citado consiste en el contrato deajogaby el hecho
impugnado ya declara que se reincorpor6 al trathajante dicho periodo, por lo que la
revision es innecesaria.

4.- En cuarto lugar se propone, “Cuarto.- El actmmvive en un inmueble sito en la
calle Ciudad de Pamplona, 4, 2°, 6° de X., en cafgde su hermano J. y de sus padres
durante el invierno, que no esta a sus expensadagdo demostrado que le abona a su
hermano J. la cantidad de 150 euros mensualesopayalstos de compartimiento del
piso, que es lo mismo que pagar un alquiler. Dociioseaportados por la parte actora
nameros 36 y 37. Circunstancia que no se ha temdmenta al pronunciamiento de la
sentencia”.

Los documentos en que se apoya el recurrente temss fotocopias de
manuscritos ya valorados por la Magistrada de megtay de los mismos no resultan
directamente los extremos que se pretenden intipdilmo que exigen de la Sala una
operacion valorativa que esta vedada en el maremdecurso extraordinario como es
el de suplicacion, por lo que se rechaza la ravisio

5.-En quinto lugar se propone, “Quinto.-La empresdido a la falta de trabajo
procedié a cursar la baja de actividades econéneicdscha 31 de diciembre de 2010.
Documento n° 2 aportado por la parte actora.”

El documento citado consiste en la declaracionatefes cese de actividad
en fecha 31-12-10, dato que carece de relevargfiectos de llegar a una modificacién
del fallo de la sentencia, por lo que no se adhaitevision.

6.-En sexto lugar se propone, “Sexto.-Se adjuntfizeldel juicio instructa por la parte
actora de las Sentencias del Tribunal Supremo &aldo Social, seccion primera
sentencia de 13 de junio de 2012 RJ/2012/8544 teBeia de 5 de noviembre de 2008
RJ/2009/129. En ambas sentencias los hechos samdows, el hijo trabaja por cuenta
ajena en una empresa familiar, convive con losgzds asalariado y la mayoria del
capital social sus participaciones sus titulares Iss padres, y el Tribunal Supremo
estima la demanda y concede al hijo la prestacdmdesempleo. No habiéndose
contemplado estas sentencias en pronunciamienéosgatencia que se recurre”.

El texto propuesto carece de relevancia facticafeatas del presente
procedimiento, por lo que no se admite la revision.

7.- Por ultimo se propone, “Séptimo.-Que en dirdel articulo 233 LJS, se adjunta
como documento de prueba consistente en la escdeitiquidacion de la S.E.C. SL,



retirada del Registro Mercantil en fecha 20 deeditire de 2012. Haciendo mencion
gue las decisiones del representante de la empaegaluntad no solo del poseedor de
la mayoria del capital Social, pues estas decisiéae condiciona el que la empresa
tenga ingresos o0 no los tenga por carecer de trgly@pr consiguiente tomar la decision
obligada de cesar la actividad” y, “Octavo.- Quendeadmitirse este documento se
estaria infringiendo el art. 233 LIS y el art. 24aCE".

El documento aportado consiste en copia de eszrnitotarial de disolucion
y liquidacién de sociedad E.C.SL, de fecha 22-1212@on fecha de presentacién en el
Registro Mercantil el 16-1-12, por lo que la mispmado haberse presentado al juicio,
celebrado el 6-11-12 (folio 11), y por tanto nonelos requisitos de admisibilidad.

SEGUNDO- 1. El escrito del recurso no contiene ningun wwtedactado al
amparo de la letra c) del art. 193 de la LRJS; bstamte la defectuosa redaccién del
mismo, y en aras de la tutela judicial efectivdyedentenderse que cuando el recurrente
interesa inapropiadamente la introduccion de urhdgmobado denunciando que la
sentencia no ha contemplado las STS de 13-6-123-@3, alegando que en dichas
sentencias los hechos son los mismos, -el hij@j@abor cuenta ajena en una empresa
familiar, convive con los padres, es asalariada ymlayoria del capital social sus
participaciones sus titulares son los padres-, dstaunciando la infraccion de la
jurisprudencia contenida en las mismas, por lopgroeede examinar dicha infraccion.

2. La Disposicion Adicional Vigésimo Séptima. 1 d#?la LGSS, establece, “Campo de
aplicacion del Régimen Especial de la SeguridadaBde los trabajadores por cuenta
propia o autbnomos.

1. Estaran obligatoriamente incluidos en el Régifgpecial de la Seguridad Social de
los trabajadores por cuenta propia o autbnomos.pr&sumira, salvo prueba en
contrario, que el trabajador posee el control afeale la sociedad cuando concurran
algunas de las siguientes circunstancias: 1° Quaenos, la mitad del capital de la
sociedad para la que preste sus servicios estébdidb entre socios, con los que
conviva, y a quienes se encuentre unido por vincoloyugal o de parentesco por
consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el ssggrado”..

3. El Tribunal Supremo en Sentencia de 13-6-13, 1628/11, en un
supuesto en que el actor convivia con sus patligrés de las participaciones sociales
de una sociedad cuyo objeto era la venta de magjyisas accesorios, sefiala que “La
cuestion litigiosa ha sido resuelta por esta Salart@ del Tribunal Supremo, en
supuestos sustancialmente idénticos al present8S&®. de 5 de noviembre de 2008
(rcud. 1433/2007)designada de contraste - y la que en la mismait®a -entre otras-
de 25 de noviembre de 1997 (rcud. 771/1997), euéasefialabamos que: " Esta Sala
ha tenido oportunidad de pronunciarse en diversasianes a propésito de analogas
situaciones, en unos casos presentandose la relacite el reclamante y las personas
con vinculo de parentesco que ostentaban la fdakhde parte un capital social ( STS
de 29 de octubre de 1990 (Rec. num. 57/1990), dée2viembre de 1997 (R.C.U.D.
nam. 771/1997), de 19 de diciembre de 1997 (R.C.d(n. 1048/1997y de 19 de
abril de 2000 (R.C.U.D. num. 770/1990), en otrososacon quien era titular fisico y
Unico de una empresa sentencia de 13 de marzadde(ROC.U.D nim. 1971/2000). En
ellas se reitera el razonamiento de que "por stipwebe trabajo por cuenta ajena entre
parientes que comparten el mismo techo. Peroparehtesco es muy proximo y existe



convivencia con el empresario, la ley ha estabtecida presuncion "iuris tantum™ a
favor del trabajo familiar no asalariado que setapaxpresamente de la presunciéon de
laboralidad establecida en el articulo 8.1 (si¢)Edtatuto de los Trabajadofe®\ la luz

de ese razonamiento se ha llegado a la conclustimatoria de la pretension en las
sentencias citadas de 25 de noviembre y 19 denticeede 1997 y 19 de abril de 2000
( R.C.U.D. num. 771/1997, 1048/1997770/1999) y desestimatoria en las sentencias
de 29 de octubre de 1990 y 13 de marzo de 200t.(riéen. 57/1990 y R.C.U.D. num.
1971/2000). La sentencia de 25 de noviembre de 1B9Z.U.D. nam. 771/1997)
razonaba que: "Tanto el art. 1.3. e) del Estatattod Trabajadores, como el art. 7.2 de
la Ley General de la Seguridad Social, contienem presuncién iuris tantum de no
laboralidad de las relaciones de prestacion decses\entre los parientes que enumera.
No puede por tanto realizarse una aplicacion deodipreceptos que desnaturalice su
esencia de presuncion susceptible de prueba emadontpara transformarla en
presuncion iuris et de iure. Cuando se acredimialicion de asalariado del familiar,
ha de serle reconocida la de trabajador por cueeate. El Tribunal Constitucional, en
sentencias 79/199% 2/1992, ya declar6 que es contrario al princige igualdad
excluir del ambito laboral unas relaciones juridipar el sélo hecho de ser parientes
sus titulares. En el caso enjuiciado la suma dedascipaciones sociales de actor y
familia cubren el 45% del capital social, lo quepsmite afirmar la existencia de un
patrimonio familiar comun. No se desvirtda, portéala nota de ajeneidad. Se declara
probado que el actor trabajo y percibio retribuci&ra por tanto trabajador por cuenta
ajena y, como tal, estaba protegido de la conticigaette desempleo, de la que no puede
ser excluido en base a su parentesco con titulierdés sociedad, o por su titularidad de
una minima parte de las acciones. Del mismo madda® presentes actuaciones, no
discutida la realidad de la prestacion de servioiodel percibo de una retribucion y
excediendo ésta, 722,790 euros mensuales, de lcaménmente se conoce como
"dinero de bolsillo", o "paga semanal” nombres lmsnque se designa a las cantidades
proporcionadas a los hijos dependientes para lgegi®s gastos fuera de casa, queda
acreditada la condicién de asalariado del demaadanipiendo asi la presuncion de no
laboralidad de la relacion de quien trabaja, comyiesta a cargo del familiar titular de
la empresa.”. CUARTO.- Doctrina de aplicacion gbumsto enjuiciado que merece
igual solucién por razones de seguridad juridicatgndiendo a las circunstancias
concurrentes, no discutida tampoco la realidad ad@réstacion de servicios ni del
percibo de una retribucion de 1.245,41 euros méesia

4. Aplicando la doctrina expuesta al presente sstpueen el que consta
probado que el actor prestaba servicios para laesapE.C. SL” desde el 22-9-03 al 3-
8-09, percibiendo una retribucion mensual por uparte medio diario de 43,38€,
estando constituida la mercantil “E.C. S.L.”, pos@&:ios, el padre del actor, titular del
70% del capital social, y los hermanos del actdd, ¥ J.J., titulares cada uno de un
15% de las participaciones sociales, conviviendactbr con su hermano J.J. y sus
padres en el domicilio de estos ultimos, ostentahddC. el cargo de Administrador
social; debe concluirse que por razones de seguiaiddica, no discutiéndose la
realidad de la prestacion de servicios ni del percie la retribucién, el recurso debera
ser estimado.
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FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestdgprepresentacion letrada de
D. C.C.R. contra la sentencia dictada por el Juzgdel lo Social n°. 14 de los de
Valencia, de fecha 17-12-2012; y, en consecueraia, revocacion de la sentencia,
estimamos la demanda y revocamos y dejamos sitodfecesolucion impugnada de
11-3-2011 y la posterior de 25-5-2011, condenahdiemandado SPEE a estar y pasar

por esta declaracion.
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Sentencia nim. 2.117, de 15 de octubre de 2013
Materia: Reclamaciéon de prestaciones. Pension de fandad. El causante,
divorciado de su esposa y con dos hijos menores ega relacion, no se
encuentra de alta o en situacion asimilada al altaa la fecha del
fallecimiento. Las cotizaciones del causante sorfamiores a 5.475 dias.
Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al orgamo demandado de lo
peticionado frente al mismo. No procede la obtenandde la prestacion.
Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencae instancia. No concurren los
requisitos necesarios para lucrar la pension de aahdad interesada por los
demandantes.
Ponente: llma. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertega

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- De tres motivos se compone el recurso de sudicanterpuesto
por la representacion letrada de los demandantaisacta sentencia del juzgado que
desestima la demanda sobre reconocimiento de stapién de orfandad, no habiendo
sido impugnado el recurso de contrario.

Dichos motivos se amparan, respectivamente, eagdadgados a, b y c del art.
193 de la Ley de la Jurisdiccion Social (LJS) yearde entrar en su examen se ha de
resolver sobre la aportacion de los dos documeaqniesse acompafian con el recurso y
gue son fotocopias del contrato de arrendamientovilenda suscrito entre M.P. S.L. y
T.M.P., S.L. y de la rescision de dicho contratm babe admitir los referidos
documentos por cuanto que los mismos ni son desigara la resolucién del recurso
como lo evidencia que ninguna modificacién facBeapretende introducir con apoyo
en los mismos, ni son posteriores a la celebrag&rjuicio sin que por lo demas se
haya acreditado que los demandantes no hubieradgaportarlos en la instancia, ni
Su aportacion es necesaria para evitar la vuln@rade un derecho fundamental (art.
233.1 de la LJS).

SEGUNDO.-En el primero de los motivos se denuncia la infcacdel articulo

24 de la Constitucion por no haberse consideraced@ada la relacion laboral entre el
causante D. A.C.S. y la mercantil T.M.P., S.L., onstatar que el Sr. C.S. no se
encontraba en alta de Seguridad Social segunaiefde la Inspeccién de Trabajo (y
el Expediente de Seguridad Social). Razona la dafda los recurrentes que el Informe
de la Inspeccion de Trabajo no goza de presunaipedteza y que el juzgador de
instancia ha infringido lo dispuesto en el art.29de la LJS por no haber entrado a
dilucidar si la relacion laboral verdaderamentes&Xi entre las partes, habiéndose
apoyado la sentencia tan solo en las manifestaxigne se contienen en el informe de
la Inspeccion de Trabajo.

Es cierto que el informe de la Inspeccion de Tjmbha goza de la presuncion de
certeza, pero no es menos cierto que es un megicudba habil del que el Magistrado
de instancia puede obtener su conviccion sobrbdoblos cuestionados, tal y como ha
sucedido en el presente caso, en el que no apleaxistencia de prestacion de



servicios entre el causante y la mercantil codemdadsin que sobre dicha conviccion
pueda prevalecer la que pretende imponer la pattgaacuya discrepancia aunque
legitima no priva de fundamento a la alcanzadaepduez “a quo”, sin que se aprecie
tampoco indefension alguna por falta de motivadiéa resolucion recurrida al constar
en la misma de forma suficiente las razones porgles se deniega la prestacion
interesada, teniendo tan solo que afiadir que pdegislador es al Juez de instancia,
cuyo conocimiento directo del asunto garantizarielcfpio de inmediacion del proceso

laboral, a quien corresponde apreciar los elemed®sonviccion —concepto mas

amplio que el de medios de prueba, al incluir t&mba conducta de las partes en el
proceso—: SSTCT 4 abril 1975 (RJ 1975\1660), Skoetd977 (RJ 1977\4607), y STS

12 junio 1975 (RJ 1975\2709)-, para estableceredalad procesal intentando su
maxima aproximacion a la verdad real, valoranda;antiencia y segun las reglas de la
sana critica (STC 17 octubre 1994 [RTC 1994\271a])prueba practicada en autos
conforme a las amplias facultades que a tal fiotéegan los arts. 316, 326, 348 y 376
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como el &1-2 de la Ley de la Jurisdiccion

Social.

TERCERO.- El correlativo motivo del recurso tiene por obj&tanodificacion
del hecho probado cuarto para el que propone laesitg redaccion: “El causante se
encontraba de alta, o en situacion asimilada al ala fecha del fallecimiento, pues
pese a la falta de alta en la Seguridad Sociakefelido trabajador por parte de la
empresa T.M.P., S.L., ésta ha incumplido una obi@mque le incumbe, cual es dar de
alta y afiliar al trabajador que presta sus sevgi@or cuenta ajena para la mercantil
referida, no constando, pese a las actuacionededasias a tal fin, que la propia
Inspeccion de Trabajo, haya podido comprobar &é®mos ante la imposibilidad de
contar con elementos racionales de verificaciotatisituacion pues tanto la empresa,
gue esta cerrada a fecha de las actuaciones dgpacktion como su administrador, que
se encuentra en ignorado paradero y no se ha padidactar con el mismo, pese a
estar citados ambos, dificultan y hacen imposibleoar la preceptiva acta de
liquidacion de cuotas al Régimen General de |la &aay Social, lo que no impide que
de la documental aportada y de la propia testificatticada, se determine acreditada la
relacion laboral que existi6 entre ambas partemoces el caso, segun resulta del
informe de la Inspeccion de Trabajo y de la docualemportada a los autos y del
propio expediente administrativo.”

La modificacion propuesta se ampara en los f@®s29, 31, 30, 41y 42, 45 a
50, 53, 54, 57 y 58 y la misma no puede prospesacpanto que contiene conceptos
juridicos predeterminantes del fallo, ademas de ejumforme de la Inspeccion de
Trabajo constata precisamente la falta de hecheseayelen la prestacion de servicios
entre el causante y la mercantil codemandada, w@nlaj testifical sea susceptible de
revision en este extraordinario recurso, conformelesprende del apartado b del art.
193 y del n°® 3 del art. 196 de la LJS. La defereséod recurrentes parece desconocer
gue el presente recurso de Suplicacién no tieneataraleza de la apelacion ni de
segunda instancia, sino que resulta ser —-SSTC4B(ErC 1993\18), 294/1993 (RTC
1993\294) y 93/1997 (RTC 1997\93)- de naturalezeaerdinaria, casi casacional, en
el que el Tribunal «ad quem» no puede valorar <0 toda la prueba practicada en
autos que es en definitiva lo que postulan losrrentes y determina como se adelanto
el rechazo del motivo.



CUARTO.- En el ultimo motivo destinado a la censura juridieadenuncia la
infraccion de los articulos 12, 13, 14 y 97.1 dedy General de la Seguridad Social, en
relacion con los articulos 99 y 100 del mismo téetrl, la vulneracion de los articulos
103 y 104 de la referida Ley, la conculcacion dékalo 1, apartados 1, 2 y 3, de los
articulos 3, 4 punto 2 apartados g) y h), 7 apartady 8, todos ellos de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores. Tras exponer la dafda los recurrentes el contenido de
los indicados preceptos cuya infraccion imputa &datencia de instancia, niega la
presuncion de certeza del informe de la Inspead@iirabajo, cuyo contenido ha sido
asumido por el Magistrado de instancia, pese aetjneismo solo refleja las altas que
tiene el trabajador Sr. C.S. en los registros qunstan en la TGSS de Alicante y afirma
gue pese a haberse incumplido los requisitos dabélese el art. 126.3 de la LGSS y el
propio art. 95 de la LSS del afio 1966 se ha deapdil principio de automaticidad de
las prestaciones y que en cualquier caso la agitdsensu contrario” de la teoria del
paréntesis de la que se hace eco la STS de 18a12-26c. 559/2001 de la que
reproduce unos fragmentos, ha de conducir a que pksncumplimiento de las
obligaciones en materia de Seguridad Social paeme T.M.P., S.L., el causante si
gue reune la cotizacion necesaria para que los ritanges lucren la pension de
orfandad, citando también una sentencia de estmaniSala en la que se entendio
cumplido el requisito del alta en base al alta neltderivada de la concreta prestacion
de servicios del causante que a su vez cumpliadalmente la carencia precisa.

Tampoco este motivo puede prosperar por cuantodguénalterado relato de
hechos probados de la sentencia de instancia agjaeSala se encuentra vinculada, se
desprende que el causante D. A.C.S. que fallecréd4e2010 no solo no se encontraba
dado de alta en la Seguridad Social a la fechaudallecimiento, sino que tampoco
consta que estuviese en situacion asimilada al miltaaucho menos que estuviera
prestando servicios para la empresa T.M.P., Siénde sus cotizaciones inferiores a
5475 dias, por lo que es preciso concluir que mewwoen los requisitos necesarios para
lucrar la pension de orfandad interesada por losadeantes, tal y como ha resuelto la
sentencia de instancia que ha aplicado correctamerstablecido en el art. 175. 1 en
relacion con el art. 174.1, ambos de la Ley Gersgdh Seguridad Social y que se ha
de confirmar, previa desestimacion del recursoraagita interpuesto.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto nombre de D.2
M.G.C.R.en representacion de sus hijos D.2 L. AIQ..C., contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n.° Cinco de los deahlie y su provincia, de fecha 22 de
octubre de 2012, en virtud de demanda presentasia iastancia contra el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, la Tesoreria Génde la Seguridad Social y la
empresa T.M.P., S.L.; y, en consecuencia, confirasaia sentencia recurrida.
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Sentencia nim. 2.134, de 15 de octubre de 2013

Materia: Declaracion de minusvalia: Prestacion. Seeconoce a la actora un grado
de discapacidad total del 15%. Disconforme con laesolucion la actora
solicita revision para obtencion mayor grado de disapacidad. La
demandante ha solicitado se le practique prueba pieral médica a fin
de realizar un examen objetivo de su situacion fisa.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la par demandada de la
pretension formulada en su contra.

Sala: Estima el recurso anulando la sentencia destancia, a efectos de que pueda

practicarse la prueba médico-forense solicitada pda parte demandante.
Ponente: lima. Sra. D2. Maria Mercedes Boronat Torr.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que desestinderaanda
planteada en solicitud de un mayor grado de midizgsuw&curre la solicitante, a través
de diversos motivos amparados en los apartadoy aQlulel art. 193 de la LRJS. En el
primero de ellos, cuya estimacion vedaria el aisddis los posteriores, se solicita que se
declare la nulidad de actuaciones, pues teniendmtt@a concedido el Derecho a la
Asistencia Juridica Gratuita, solicitd ya en la deda que se practicara la pericial
meédica del forense, a fin de realizarse un exanbgtioo de su situacion fisica, en la
instancia se considerd potestativa la decisiomlviesndo no practicarla. Entiende la
parte recurrente, que reiterada esa pretensioh astcede la vista oral, sin éxito, se le
ha privado de los medios e instrumentos indispdesaiara sostener su defensa, lo que
constituye una infraccion del art 24 de la CE dacién con los arts 6.6 de la Ley 1/99
de Asistencia Juridica Gratuita, citando algundesema de TSJs que entiende avala su
pretension.

Es cierto que no debe confundirse lo que consgtifagultad del 6rgano judicial
de requerir la intervencion de un medico forensndo crea necesario su informe (art.
93 LRJS) y el derecho de las partes a valerse alg@simedios de prueba se encuentran
regulados en la Ley (articulo 90 del citado cudggal); derecho, este ultimo, cuyo
ejercicio se garantiza, en términos de igualdadch@oialguna de las partes carezca de
los recursos necesarios y le sea reconocido tatklerpara asegurarle el acceso a la
tutela judicial efectiva, en concreto, cuando eSs@sediten insuficiencia de recursos
para litigar". Desde ésta perspectiva, estan idoklii como tales en el Orden
Jurisdiccional Social, los trabajadores y bendficgadel Sistema de Seguridad Social
(art. 2 d). A tales beneficiarios, el derecho igeltdla asistencia pericial gratuita en el
proceso...” (articulo 6.6 de la Ley de Asistenaisidica Gratuita). En éste sentido el
Tribunal Supremo en sentencia de 20 de septientl®, 2n relacidén con la posibilidad
del juez de practicar esa prueba entendi6 “gaesimple lectura del precepto podria
llevar al animo del intérprete la idea de que lacde&n sobre la practica de esta
prueba es una facultad discrecional del Juez emtudice que éste "podra" requerir
la intervencién de un médico forense, sin necesu@adnanifestar las razones de su
rechazo, pero esa conclusién no es la que mejodreua la finalidad de la norma y a
la de otras de nuestro ordenamiento positivo. Emer lugar, la tutela judicial efectiva
presupone la garantia de las personas de que puededir al Juez, ser oidas,



proponer y practicar pruebas, a una resolucion fada en derecho y a los recursos, y
asi se pone de relieve en la sentencia del Trib@uwistitucional 158/1989, de 5 de
octubre, al declarar que "el derecho a la pruebauesa de las garantias que a todos
reconoce el articulo 24.2 de la Constitucion , derte que la denegacion de pruebas
pertinentes podra justificar el recurso de amparads ello se deriva indefension o
alteracion del resultado del proceso (STC 116/19%8)n los Jueces y Tribunales los
gue han de valorar la pertinencia de las pruebasppiestas, pero en ese cometido no
pueden sacrificar su realizacion a otros interegas, aun estando también protegidos
por el ordenamiento, sean de rango inferior al adi@ constatado en el citado
precepto constitucional”; en la propia sentencianpode relieve el Tribunal
Constitucional la necesidad de tomar en considémagjue el articulo 90 de la Ley de
Procedimiento laboral en la version hoy vigenteabkece, como regla general, que las
partes podran valerse de cuantos medios de pruebansuentren regulados en el
Cadigo civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civpydiendo solicitar "al menos con tres
dias de antelacidn a la fecha del juicio, aquelsebas que, habiendo de practicarse
en el mismo, requieran diligencias de citacion guerimiento".

Por tanto, conforme a esa doctrina, la peticidprdeba formulada por la parte
demandante se ajusté a los mandatos legales, ecipmwi y debido ser admitida o
rechazada por el Juzgado de lo Social, razonandestduciéon a tomar, pues en todo
caso, una vez propuesta formalmente la pruebasi@lirial tiene el deber de resolver
acerca de su admision (articulo 285 de la Ley deiétamiento Civil ), de manera que
su rechazo debera estar fundamentado en razonda gaete puede rebatir mediante
los recursos, y en esta caso no hay pronunciamiaatmado sobre la prueba pericial
gue se inadmite “sin perjuicio de que se acueraeaocdiligencia finales”. Y una vez
reiterada su practica en juicio, simplemente seleclexpresar el motivo por el que
resulta innecesaria. Sin embargo, se alude emtarsga a la falta de acreditacion por
la actora de los elementos que pudieran desvittuamaloracion del CEOD, lo que
resulta ciertamente contradictorio con el hechaaecordar una prueba pericial que
hubiera podido aportar elementos de discrepantias (para una resolucién con una
previa y efectiva contradiccion.

Por ello, y de acuerdo con la sentencia citade galierdo con antecedentes de
ésta misma Sala en la resolucion de los recursosugécacion n® 4257/2007 y
1268/2009 entre otras, se debe de acordar la dulidda Sentencia de instancia, a los
efectos de que por el Juzgado de lo Social se g@ogda practica de la prueba médico-
forense solicitada por la parte actora, dandoadastie su resultado a todas las partes, a
los efectos de alegaciones, y dictando postericieneon la plena libertad de criterio
gue es propia de todos los 6rganos judicialesc(aotil1l7,1 CE), la Sentencia que
estime mas adecuada a derecho.

SEGUNDO.-No procede imponer condena en costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestmambre de DONA P.P.S.
Contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢tabo°. TRES de los de ELCHE, de
fecha 30 de octubre del 2012; y, en consecuenew@amdmos la nulidad de la sentencia
de instancia a los efectos de que por el Juzgatio Slecial de procedencia se proceda a
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la practica de la prueba médico-forense solicifamtaa parte actora, dando traslado de
su resultado a todas las partes, a los efectokdaciones, y dictando posteriormente,
con la plena libertad de criterio que es propidats los 6rganos judiciales (articulo
117,1 CE), la Sentencia que estime mas adecuaei@ehd.

Sin costas.



