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Sentencia num. 2.140, de 15 de octubre de 2013

Materia: Baja Médica: Anulacion. Demandante que tras estar de alta en el RGSS en
determinada empresa pasa a ostentar la nuda propiedad de la misma al
50%. Como consecuencia de la nueva situacion societaria debe
encuadrarse en el RETA. El actor se da de baja en el RGSS pero no se da de
alta en el RETA hasta un dia después de producirse el accidente laboral.
Procedencia anulacidon baja.

Juzgado: Estima la demanda dejando sin efecto la anulacién de la baja médica,
determinando que la mutua codemandada debe asumir la asistencia
sanitaria y el pago de las prestaciones econémicas como consecuencia del
accidente de trabajo sufrido por el demandante.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La mutua anula el parte de
baja al no encontrarse el demandante en situacion de alta o asimilada al
alta en el régimen correspondiente. Se produce una desidia por parte del
actor o su representante en formular el alta, por lo que no hay
responsabilidad por parte de la mutua codemandada en la instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-1. Se recurre por la X, la sentencia de instancia que estimé la
demanda presentada por don J.S. y la condend a abonarle las prestaciones
correspondientes, asi como a asumir la asistencia sanitaria, derivada del accidente de
trabajo que sufrio el dia 26 de septiembre de 2011.

2. El recurso cuenta con un primer motivo en el que se solicita la revision del
hecho probado tercero de la sentencia, pero mas alla de las consideraciones que se
realizan en él, el texto que se propone no anade ningun elemento esencial al debate,
pues las fechas en que acontecieron los hechos aparecen reflejadas con exactitud de la
sentencia recurrida. Lo que nos lleva a desestimar la revision.

SEGUNDO.-1. En el segundo motivo del recurso y al amparo del apartado c) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), se denuncia la
infraccidn de los articulos 35.3 y 47 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el
gue se aprueba el Reglamento General de inscripcion de empresas y afiliacion, altas y
bajas, en relacién con el articulo 75 del Real Decreto 1993/1995 y con determinadas
sentencias de Tribunales Superiores de Justicia, que no son habiles al efecto toda vez
que no constituyen jurisprudencia (articulo 1.6 del Cdédigo Civil, en relacién con el
articulo 196.3 de la LRIS). Lo que en definitiva se sostiene por la Mutua, es que su
actuaciéon anulando la baja médica de 26 de septiembre de 2011 fue ajustada a
derecho, pues el demandante se dio de alta en el Régimen Especial de Trabajadores
Autonomos (RETA) al dia siguiente de sufrir el accidente de trabajo cuyas prestaciones
se reclaman y cuarenta y cuatro dias después de que la Tesoreria General de la
Seguridad Social le informara de que debia proceder a cursar su alta en el citado
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régimen especial.

2. El articulo 5 del Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se
regula la cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos, y la ampliaciéon de la prestacidn por incapacidad temporal para los
trabajadores por cuenta propia, establece con caracter general que “serd requisito
imprescindible para el reconocimiento y abono de las prestaciones que los interesados
estén dafiliados y en situacion de alta o asimilada”. Por su parte en el apartado 3 del
articulo 47 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre Inscripcion de Empresas y Afiliacién, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, se exponen una serie de
normas para llevar a cabo la opcién y renuncia a la proteccidon de la incapacidad
temporal en el RETA, estableciéndose en la primera de ellas lo siguiente: “19 La opcion
en favor de dicha cobertura, que habrd de formalizarse con una mutua de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en los términos
sefialados en el apartado 2, podrd realizarse en el momento de causar alta en este
Régimen Especial y sus efectos coincidirdn con los de dicha alta”.

3. De tales disposiciones reglamentarias se desprende que para causar derecho
a las prestaciones de incapacidad temporal en el RETA es requisito imprescindible
encontrarse de alta en la fecha del hecho causante. Asi lo viene interpretando la
jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la sentencia de 30 de abril de 2007
(rcud.4895/2005) seguida por otras posteriores, como la sentencia de 12 de abril de
2010 (rcud.1150/2009). Se razona en estas sentencias que “frente a la regla general de
que el alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos retrotrae sus efectos, en
cuanto a la obligacion de cotizacion y al derecho a la accion protectora, al dia primero
del mes natural en que concurran en la persona de que se trate las condiciones
determinantes de su inclusion en el campo de aplicacion del Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos, hay una regla especial aplicable a la prestacion de
incapacidad temporal. Dicha prestacion, cuya cobertura requiere la opcion del
trabajador por la misma en el momento de causar el alta, sélo surte efectos desde el
alta. No obstante, la obligacion de cotizar se retrotrae al dia primero del mes natural
en que concurran las condiciones determinantes de la inclusion en el Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos, tal como establece el articulo 35.3 del RD 84/96. Se
produce una disociacion entre la obligacion de cotizar y el derecho a las prestaciones
(en este caso de incapacidad temporal) que también aparece en otros preceptos de
este Real Decreto, como el articulo 47 apartado 4.1°.- Por lo tanto, el trabajador que
ha iniciado situacion de incapacidad temporal, derivada de enfermedad comun o
accidente no laboral, sin encontrarse en situacion de alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Autdnomos y se da de alta dentro de ese mismo mes, con posterioridad al
inicio de la incapacidad, no tiene derecho a la prestacion de incapacidad temporal”.

4. Ello no obstante, la sentencia recurrida entiende que en el caso enjuiciado se
produjeron una serie de circunstancias técnicas en el servicio RED del que dispone la
Tesoreria General de la Seguridad Social para tramitar las altas y bajas, que
perjudicaron al demandante y que retrasaron su alta en el RETA, lo que justificaria el
reconocimiento del derecho a percibir las prestaciones reclamadas. Pero la Sala no
comparte esta conclusion, pues el hecho de que la Tesoreria General de la Seguridad
Social tuviera intencion de poner en marcha ese servicio de altas y bajas en el RETA a
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lo largo de la semana del 19 al 25 de septiembre, no impedia que con anterioridad se
pudiera tramitar el alta de forma personal. Y hay que recordar que desde el 20 de junio
de 2011 el actor sabia, por la consulta tramitada ante la TGSS, que debia tramitar su
alta en el RETA al haber adquirido la nuda propiedad del 50% del capital social de la
sociedad para la que venia trabajando; y que el 31 de agosto cursd su baja en el
Régimen General. De ahi que no existe una causa juridicamente razonable que pueda
explicar porqué no fue hasta el 27 de septiembre de 2011, esto es, el dia después de
sufrir el accidente, cuando de forma apresurada procedid a tramitar su alta en el RETA.
Por tanto, fue la desidia del actor, o de su representante designado al efecto, la
causante del retraso en tramitar el alta, por lo que no es posible excepcionar la
aplicacion de la regla general que exige estar de alta el RETA para causar derecho a las
prestaciones de incapacidad temporal. Lo que nos conduce a estimar el recurso y
rechazar la demanda presentada contra la decisién de la Mutua de dejar sin efecto la
baja médica cursada con efectos del 26 de septiembre de 2011.

TERCERO.-1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LRJS, se
acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devoluciéon de todas las
consignaciones y del depdsito y a la cancelacidn de los aseguramientos prestados para
recurrir.

2. No procede la condena en costas (articulo 235 LRIJS)

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de la Mutua X.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.1 de los de Castellén de fecha
30 de octubre de 2012 en virtud de demanda presentada a instancia de DON J.S.C; v,
en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con desestimacion de la demanda
iniciadora de las presentes actuaciones absolvemos a la empresa demandada de la
reclamacion deducida frente a ella. Sin costas.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucién de todas
las consignaciones y del depdsito y a la cancelacion de los aseguramientos prestados
para recurrir.
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Sentencia num. 2.153, de 15 de octubre de 2013

Materia: Despido. Extincion de contrato: Improcedencia. Trabajadora con contrato
indefinido que presta sus servicios como limpiadora en empresa
codemandada. Posteriormente se produce una subrogacion empresarial.
Responsabilidad solidaria de las empresas por despido improcedente.

Juzgado: Desestima la falta de legitimacion pasiva planteada por las empresas
demandadas y estima parcialmente la demanda declarando Ia
improcedencia de la extincion de la relacion laboral, condenando a la
readmision de la trabajadora.

Sala: Estima el recurso de la parte empresa codemandada en la instancia. Al haberse

producido una subrogacion empresarial es la nueva empresa la que debe
asumir la responsabilidad frente a la trabajadora por despido
improcedente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la resolucién de instancia, que desestimando la excepcion
de falta de legitimacién pasiva planteada por las entidades codemandadas, estimando
parcialmente la demanda formulada, se interpone recurso de suplicacidon por la
representacion letrada de la empresa S.R., S.L. que fue condenada de forma solidaria
junto a la también codemandada L.J.S., S.A., plantedndose al efecto dos motivos de
recurso.

En el primero postula la entidad recurrente la revisién de los hechos probados
al amparo de lo dispuesto en el apartado b) del art. 193 de la LRIS. Asi, se interesa que
en el hecho probado 22 se incluya un ultimo parrafo que contenga el siguiente texto:
En fecha 26 de marzo de 2012, la Empresa comunicé a L.J.S., S.A. que el contrato de
arrendamiento quedaria extinguido el proximo dia 31 de mayo de 2012, por lo que
operaria el mecanismo de la subrogacion en los trabajadores que prestaban servicios
en el centro de trabajo. Finalmente, también se le informd sobre como procederia
respecto de los Organos autonémicos competentes en materia de Servicios Sociales.

Dicha adicion no podra tener favorable acogida al no constar en los
documentos invocados la referida fecha de comunicacién pues lo Unico que se
evidencia es la remision de una carta por burofax pero recibida en fecha 29/3/2012 y
no el dia 26/3/2012, constando ya en el relato factico las comunicaciones enviadas
entre partes al igual que la comunicacién de cese de actividad al Ayuntamiento de
Mutxamel y a la Direccién General de Accidn Social y Mayores, tal y como figura en el
penultimo parrafo del hecho probado tercero de la sentencia.
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Se postula asimismo por la entidad recurrente la inclusidon de un aserto en el
contenido del hecho probado tercero para que se indique que en fecha 12/04/2012
S.R., S.L. comunicé a los Representantes de los Trabajadores la negativa formal de
L.J.S., S.L a aceptar el negocio y hacerse cargo de los trabajadores y trabajadoras del
centro, asi como a los familiares de los residentes, y ello por extincidon del contrato de
arrendamiento de negocio y que L.J.S. habia manifestado su intenciéon de no continuar
con la actividad.

A lo que tampoco accederemos al constar los extremos esenciales ya
incorporados en el relato histérico de la sentencia por lo que nada novedoso y con
trascendencia se aporta con la adicion propuesta.

Finalmente, se solicita la sustitucién del penultimo parrafo que se contiene en
el hecho probado tercero para que se suprima la expresidon que alli figura respecto al
cierre de las instalaciones y se matice que se comunicaba la extincién de contrato por
finalizacidn y el cese de la actividad con devolucidn del centro residencial mediante la
entrega de las llaves en el propio centro.

La modificacion que se pretende serd desestimada asimismo por su irrelevancia
dado que la sentencia ya recoge expresamente la informacién remitida a las
autoridades sobre el cese de la actividad que derivaba de la precedente extincion del
contrato de arrendamiento suscrito entre partes, entrega de llaves y acta notarial para
la constatacién del estado de las instalaciones por lo que nada nuevo se constata en la
modificacion interesada.

SEGUNDO.- El siguiente motivo va dirigido a la denuncia de infracciones del
ordenamiento juridico.

En el mismo se denuncia la infraccién del art.44 y 44.32 del Estatuto de los
Trabajadores —error por aplicacidon indebida- en relacién con la jurisprudencia que lo
ha interpretado y recogida entre otras muchas, en las sentencias del TS de 15 de abril
de 1999 (RJ 1999/4408), de 16 de julio de 2003 (RJ 2003/6113) y de 1 de marzo de
2004 (RJ 2004/3398). Discrepa la parte recurrente de los argumentos expuestos en la
sentencia sobre la subrogacién empresarial que tuvo lugar en el centro de trabajo que
a juicio de la entidad que recurre debié haber operado dado que se pusieron a
disposicion de la codemandada los elementos esenciales para la continuacion de la
actividad residencial y senaldandose que la reubicacion de los residentes a otros centros
fue precisamente para salvaguardar a los mismos y ante la negativa de continuar la
actividad por parte de LJ.S., SA, de ahi que la falta de continuacién en el negocio, pese
a la subrogacién existente con continuaciéon de la actividad, no puede irrogar
consecuencias para la recurrente y debe revocarse la condena solidaria establecida en
el fallo de la sentencia impugnada.

Hay que indicar que esta Sala de lo Social ya se ha pronunciado sobre la
cuestidn que se suscita en el presente recurso y en el que se analizaba y resolvia sobre
una situacion practicamente idéntica en el plano factico y juridico que la contemplada
en la sentencia actual dado que asimismo se trataba de una trabajadora que prestaba



servicios en la misma residencia de la tercera edad regentada por S.R. SL con reversién
del negocio al propietario L.J.S. SA, habiendo existido el mismo cruce de
comunicaciones tanto entre las indicadas empresas como entre las mismas y la
trabajadora recurrente.

Como indicdbamos en la sentencia que resolvid recurso de suplicacion n?
875/2013, cuyo criterio ya ha sido seguido en recursos posteriores como el 1271/2013:
“Para dilucidar si la empresa S.R., S.L. ha de responder solidariamente con la empresa
LJS, S.L. de las consecuencias legales derivadas del despido improcedente de la
demandante se ha de determinar si concurren entre las referidas mercantiles los
requisitos para que opere el mecanismo de subrogacion y, mds en concreto, si se ha
producido una sucesion empresarial entre ambas.

Como recuerda la sentencia de la Sala Cuarta del TS de 19 de Diciembre del
2012 ( ROJ: STS 8953/2012), Recurso: 826/2012 “"La tradicion juridica de esta Sala ha
exigido en la interpretacion y aplicacion del art. 44 ET que concurrieran los dos
elementos o requisitos subjetivo y objetivo consistentes respectivamente en la
sustitucion de un empresario por otro en una misma actividad empresarial y en la
transmision del primero al sequndo por cualquiera de los medios admitidos en derecho
de los elementos patrimoniales necesarios para continuar la actividad empresarial - por
todas SSTS 3-10-1998 (Rec.-5067/97 ), 15-4-1999 (Rec.-734/98 ), 25-2-02 (Rec.-4293/00
), 19-6-02 (Rec.-4225/00 ), 12-12-2002 (Rec.- 764/02 ), 11-3-2003 (Rec.-2252/02 ) con
cita de otras muchas anteriores -, aun cuando en relacion con la necesidad de
transmitir elementos patrimoniales se haya introducido recientemente una
modificacion de criterios en relacion con las empresas de servicios en aplicacion de la
doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas - STS 27-10-2004 (Rec.-
899/2002 ).”

La aplicacion de la anterior doctrina al presente caso en el que la actividad de
residencia de la tercera edad llevada a cabo en la finca S.C. de Mutxamiel, por S.R., S.L.,
revierte tras la finalizacion del contrato de arrendamiento de negocio, a su titular,
L.J.S., S.A., estando dicha residencia en funcionamiento, hasta pocos dias antes de que
finalizase el referido contrato, lleva a apreciar la existencia de sucesion empresarial en
cuanto al centro de trabajo constituido por la indicada residencia, sin que obste a dicha
conclusion el hecho de que los usuarios abandonasen la referida residencia antes del
18-5-2012 ya que ello obedecio a la negativa de la empresa L.J.S., S.A. a subrogarse en
los contratos de los trabajadores que prestaban servicios en la susodicha residencia asi
como a asumir los enfermos de la residencia a la extincion del contrato de
arrendamiento de negocio, sin que se observe en el proceder de S.R., S.L, una actuacion
fraudulenta, sino adecuada al objeto del negocio ya que de no haberse previsto y
facilitado por parte de S.R., S.L., del traslado de los usuarios de la residencia con
anterioridad, se hubiera producido respecto a los mismos una situacion de desamparo
inaceptable, dada la negativa de L.J.S., S.A. a asumir la gestion de la referida residencia
de la tercera edad de la que la misma es titular.

Luego, si concurren los requisitos necesarios para apreciar la existencia de
sucesion empresarial entre S.R., S.L. y L.J.S., S.A., que por otra parte no se ha
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cuestionado, resulta ineludible la subrogacion de esta ultima en los contratos de
trabajo de los empleados de la residencia, entre los que se encuentra la demandante y
la negativa a asumir dicha subrogacion constituye despido improcedente, del que solo
es responsable L.J.S., S.A., sin que quepa extender dicha responsabilidad a S.R., S.L. que
aviso con mds de cinco meses de antelacion a L.J.S., S.A., de que no iba a hacer uso de
la prorroga del contrato de arrendamiento de negocio que tenia con la indicada
empresa y que finalizaba el 31-5-2012, a fin de que L.J.S., S.A. pudiera adoptar las
medidas necesarias para hacerse cargo del negocio que revertia a la misma, no
constando por lo demds que S.R., S.L., haya puesto ningun tipo de trabas para que se
llevase a cabo la sucesion empresarial respecto al indicado negocio, por lo que no cabe
exigirle responsabilidad alguna en cuanto al despido de la demandante que se ha
producido, como ya se expuso, por la falta de subrogacion de la empresa que estaba
obligada a ello, esto es, L.J.S., S.A.

Las consideraciones juridicas expuestas conducen a la estimacion de las
infracciones juridicas denunciadas y a la revocacion de la sentencia de instancia en el
sentido de absolver a S.R., S.L., de los pedimentos deducidos en su contra”.

El traslado de dicho criterio al supuesto que nos ocupa por evidentes razones
de igualdad y homogeneidad en la aplicacién del derecho determinard como ya
indicdbamos en la anterior sentencia el acogimiento del recurso y la consiguiente
revocacion de la resolucion combatida.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LIS, se acuerda
gue una vez firme la presente sentencia, se proceda a la devolucién de la consignacién
0, en su caso, la cancelacién de los aseguramientos prestados, asi como del depdsito
constituido para recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de la
empresa S.R. S.L., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 3 de los de
Alicante y su provincia, de fecha 8/2/2013, en virtud de demanda presentada a
instancia de D.2 A.C.R.S. contra la recurrente y contra L.J.S., S.A.; y, revocamos la
sentencia recurrida en el sentido de absolver a S.R. de los pedimentos deducidos en su
contra.

Se acuerda que una vez firme la presente sentencia, se proceda a la devolucion
de las cantidades consignadas o, en su caso, la cancelacién de los aseguramientos
prestados y del depésito constituido para recurrir.
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Sentencia num. 2.183, de 22 de octubre de 2013

Materia: Prestacion por jubilacidon. Revision base reguladora. Trabajador que tras
cotizar mas de 35 aifos en el RGSS y una vez cumplida su edad de
jubilacién, prolonga su actividad laboral dandose de alta en el RETA.
Modificacion calculo base reguladora de pensién de jubilacién. Aplicacion
del contenido de la Disposicion Adicional 32 de la LGSS: exoneracidon de
cuotas.

Juzgado: Estima la demanda declarando la procedencia de la revision de la base
reguladora de la prestacion de jubilacién previamente reconocida.

Sala: Desestima el recurso del organismo demandado confirmando la sentencia de
instancia. El actor tiene derecho a la revision reclamada en la instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada del Instituto Nacional de
la Seguridad Social (INSS), la sentencia de instancia que estimé la demanda presentada
por don V.C. y le reconocié el derecho a percibir la pensién de jubilacion sobre una
base reguladora de 2.709,97 euros, frente a los 2.040,82 euros que inicialmente le
reconocio la Entidad Gestora.

2. Salvo la correccién del error material que se deslizé en la redaccidn del hecho
probado segundo de la sentencia, pues es evidente que el Sr. C. estuvo de alta en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA) desde el 1 de febrero de 2005 al
30 de junio de 2010, y no al 30 de junio de 2005 como se dice en aquella, el recurso se
centra en la denuncia, por aplicacion indebida, de la Disposicién Adicional 322 del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social (LGSS). Es precisamente esta disposicién, la que
aplica la sentencia recurrida para reconocer al demandante una base reguladora
superior a la que le reconocio inicialmente el INSS. Y considera la Entidad Gestora en el
motivo segundo de su recurso que la sentencia “infringe el precepto denunciado
porque no existen bases de cotizacion por la actividad que genera la exoneracién en el
afo anterior a comenzar la misma, ya que el demandante realizaba un trabajo por
cuenta ajena, no un trabajo por cuenta propia.”

3. Pese a la escueta argumentacion del recurso que podria dar lugar, incluso, a
su desestimacion de plano, pues "la exigencia de alegar de forma expresa y clara las
infracciones legales que se denuncian, no se cumple con sélo indicar los preceptos que
se considere aplicables, sino que ademas, es requisito ineludible razonar de forma
expresa y clara sobre la pertenencia y fundamentacion del recurso en relacién con
cada una de las infracciones que son objeto de denuncia" (STS de 21 de diciembre de
2006 —rco0.2/2006), es lo cierto que el motivo tampoco puede prosperar por razones de
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fondo, pues el hecho de que el demandante estuviera de alta en el Régimen General
hasta el 31 de enero de 2005 no impide la aplicacidn de la previsién contenida en la
Disposicion Adicional 322 de la LGSS. Conviene precisar que tal disposicién se introdujo
en la LGSS por el Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para el
establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible. En esta norma
reglamentaria se vino a plasmar el Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema
de Proteccion Social suscrito el 9 de abril de 2001 por el Gobierno, la Confederacion de
Comisiones Obreras, la Confederacién Espafola de Organizaciones Empresariales y la
Confederacion Espanola de la Pequefia y Mediana Empresa. Como se dice en su
exposicién de motivos, se incluyeron en la norma un conjunto de medidas en relacién
con la flexibilidad de la edad de jubilacién, a fin de dotar a la misma de los caracteres
de gradualidad y progresividad. Entre ellas se contemplaron tanto la exoneracion del
pago de cotizaciones sociales por contingencias comunes, salvo en lo que se refiere a
la incapacidad temporal, correspondientes a los trabajadores de sesenta y cinco o mas
afos que acrediten 35 afios efectivos de cotizacion y que decidan voluntariamente la
continuacion o la reiniciacion de su actividad laboral; como la introduccién de
previsiones que posibiliten que el porcentaje aplicable a la base reguladora de la
pension de jubilacion pueda superar el 100 por 100, respecto de aquellos trabajadores
que permanezcan en activo mas alld de los sesenta y cinco afos de edad y acrediten un
minimo de treinta y cinco afios de cotizacién. Pues bien, esta concreta materia se
reguld en el articulo 13 del citado RDL 16/2001 que si titulé “Exoneracion de cuotas de
Seguridad Social respecto de los trabajadores por cuenta propia con 65 o mas afios” y
que dispuso la introduccién de la Disposicién Adicional 322 de la LGSS con el siguiente
texto: “Exoneracidn de cuotas respecto de los trabajadores por cuenta propia con 65 o
mas afios.

1. Los trabajadores incluidos en el campo de aplicacion del Régimen
Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos quedaran exentos de cotizar
a la Seguridad Social, salvo por incapacidad temporal, en el supuesto de tener
cumplidos 65 o0 mas afios de edad y acreditar 35 o mas anos de cotizacidon efectiva a la
Seguridad Social, sin que se computen a estos efectos las partes proporcionales de
pagas extraordinarias. Si al cumplir 65 afios de edad el trabajador no reuniera los
requisitos exigidos, la citada exencién sera aplicable a partir de la fecha en que se
acrediten los mismos.

2. Por los periodos de actividad en los que el trabajador no haya efectuado
cotizaciones, en los términos previstos en el apartado anterior, a efectos de
determinar la base reguladora de las prestaciones excluidas de cotizacién, las bases de
cotizacion correspondientes a las mensualidades de cada ejercicio econdmico, exentas
de cotizacion, seran equivalentes al resultado de incrementar el promedio de las bases
de cotizacion del afio natural inmediatamente anterior en el porcentaje de variacion
media conocida del IPC en el ultimo afio indicado.” Posteriormente esta norma seria
modificada por el articulo 6 de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de
reforma econdmica —que es la redaccion aplicable al supuesto de hecho que se
enjuicia en el presente caso- y, mas recientemente, por el articulo 2.2 de la Ley
27/2011, de 1 de agosto.
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4. En el supuesto que ahora se enjuicia, el Sr. C. tras un largo periodo de alta en
el Régimen General de la Seguridad Social superior a los 35 afios de cotizacién, decidié
darse de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA) al cumplir los
65 afos de edad y seguir cotizando durante cinco aflos mas hasta alcanzar los 70 afios
de edad. De aceptarse la tesis del INSS y entender que no le es de aplicacion la
previsiéon de la Disposicion Adicional 322 de la LGSS, se estaria violentando o limitando
injustificadamente el propdsito del legislador expresado en la exposicion de motivos
del RDL 16/2001 que, como hemos visto, era incentivar, en general, la vida laboral de
las personas que estaban proximas a alcanzar la edad ordinaria de jubilacién, con la
adopcidon de una serie de medidas como la de exonerar del pago de cotizaciones
sociales por contingencias comunes, salvo en lo que se refiere a la incapacidad
temporal, a los trabajadores de sesenta y cinco o mds afos, que acrediten 35 afios
efectivos de cotizacion y que decidan voluntariamente la continuacion o la reiniciacién
de su actividad laboral. Y como terminamos de senalar, esta es precisamente la
situacion en la que se encuentra el demandante, que si bien cumplié los 65 afios de
edad de alta en el Régimen General, inmediatamente y sin solucién de continuidad
cursé su alta en el RETA en el que cotizé hasta el momento de su jubilacién. Es por ello
gue procede desestimar el recurso y confirmar el pronunciamiento de la sentencia de
instancia.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre del INSS contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.1 de los de Valencia de fecha 17 de
diciembre de 2012, en virtud de demanda presentada a instancia de DON V.C.B.; y, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.230, de 23 de octubre de 2013

Materia: Reclamacién de cantidad. Abono de determinadas cantidades en concepto
de salarios. La trabajadora presta sus servios como ayudante de cocina en
empresa demandada.

Juzgado: Desestima la excepcion prescripcion y estima parcialmente la demanda,
declarando el derecho de la actora a recibir determinada cantidad en
concepto de salarios devengados. Condena a la empresa demandada a
estar y pasar por esta declaracion con el consiguiente abono de las
cantidades seialadas. Absuelve al FOGASA sin perjuicio de su ulterior
responsabilidad en los términos del articulo 33 del E.T.

Sala: Estima el recurso interpuesto por el FOGASA en el sentido de considerarlo
subsidiariamente responsable por determinado periodo, estimando la
prescripcidon opuesta por éste respecto al resto.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el Abogado del Estado que actua en defensa y
representacion del Fondo de Garantia Salarial (en adelante FOGASA) la sentencia que
dicto el dia 21 de junio de 2012 el Juzgado de lo Social nUmero 1 de los Benidorm que
estimd la demanda deducida por E.S.N. contra la empresa la S.P. S.L y el propio
FOGASA, condenando a la empresa demandada a abonar a la actora la cantidad de
3.052,09 euros en concepto de salarios devengados en los meses de mayo de 2.008,
septiembre de 2.008 y del 1 al 17 de noviembre de 2.008. El recurso, que se ha
impugnado por la actora, se encuentra articulado en Unico motivo que se destina a la
censura juridica.

2. Para el andlisis de este Unico motivo al que se acaba de hacer referencia
debe senalarse que reclamandose por la actora los conceptos retributivos a los que
arriba se hizo referencia, y resultando de los hechos probados que no se interpuso
papeleta de conciliacion en reclamacién de los mismos sino el dia 16 de noviembre de
2.009, no compareciendo la empresa al acto del juicio, y no obstante haber invocado el
FOGASA la prescripcion de la deuda reclamada correspondiente a los salarios
correspondientes a los meses de mayo y octubre de 2.008 por haber transcurrido el
afno a que se refiere el art. 59.1 E.T desde que pudieron reclamar tales conceptos hasta
qgue fueron efectivamente reclamados, el Juzgador de instancia acogid la totalidad de
las pretensiones de la actora por considerar que el FOGASA desde su posicion de fiador
subsidiario, no puede oponer con arreglo al art. 1.838 del cddigo civil aquellas
excepciones que le competan al deudor principal que sean de cardcter personal,
caracter personal que afirma la sentencia de instancia, “tal y como se puede deducir
de la mera lectura de los arts. 1973 a 1.975 Cc es de caracter personal.”

3. Disconforme con los razonamientos que han llevado a la desestimacion de la
excepcion formulada, en la censura juridica que se efectua por el Abogado del Estado,



se considera que los mismos implican una interpretacion errénea y una inaplicacion de
los arts. 33 y 59 del Estatuto de los Trabajadores y 1.937, 1973, 1975 y 1.838 del
Cédigo Civil. Se razona que el FOGASA en su funcidn de garante de la deuda principal
del empresario que se reclama si se encuentra legitimado para formular la excepcién
de prescripcion.

4. El motivo debe ser acogido puesto que los razonamientos de la resolucién de
instancia se oponen a lo ya resuelto por la Doctrina Unificada de la Sala IV del TS en Ia
interpretacion de los preceptos que la resolucidn de instancia considera infringidos. En
este sentido debe hacerse mencién al andlisis de la posiciéon procesal del Fondo de
Garantia Salarial, cuando es traido al proceso al amparo del art. 23.2 de la LPL- por
cuyos tramites se siguio el litigio en la instancia- y de sus posibilidades de actuacion
procesal que se efectua en la STS de 14-10-2.005 (rcud 2.504/2.004), resolucidn esta
en la que entre otras cuestiones se sefiala:

A. Que “por imperativo legal (art. 33.1 y 2 ET) el FOGASA es responsable legal
subsidiario ante los trabajadores respecto de determinadas deudas del empresario. La
sentencia de esta Sala de 22-4-02 (rec. 1545/2001), sefiala ademas que la condicion
juridica del Fondo "es la mds parecida a un fiador con responsabilidad subsidiaria, tesis
que mantienen las sentencias de 13 de febrero de 1993 (rec. 1816/1992), 7 de octubre
de 1993 (rec. 335/1993) vy 3 de diciembre de 1993 (rec. 2354/1992). Proximidad
conceptual que no permite equiparar totalmente al Fondo de Garantia con quien
asume contractualmente el pago de una obligacidn en defecto del deudor principal. El
FOGASA no puede ser identificado con el fiador definido en el art. 1.822 del Cédigo
civil, por mas que su posicion juridica, cuando asume el pago de deudas del empleador
sea similar a la del fiador en el mismo caso”( FTO JURIDICO 49).

B. Que “en atencion a ese caracter de asegurador publico, el Fondo de Garantia
Salarial es parte, por prescripcion legal, en los procesos incoados en los casos previstos
en el art. 23.2 LPL. Dicho precepto ordena al Juez citarlo como tal a fin de que "pueda
asumir sus obligaciones legales o instar lo que convenga en derecho'(.....) siendo “
evidente que, aun en los casos del art. 23.2, el FOGASA es sélo parte formal o procesal,
como seiala la doctrina, razona la propia sentencia recurrida y sefialé ya esta Sala (ss.
de 6 de julio de 1988), puesto que la titularidad de la Unica relacién juridico-material
discutida en el proceso corresponde en exclusiva al o los trabajadores demandantes y
a los empresarios demandados. Su presencia en el proceso obedece a la especial
situacion en que se encuentra como responsable legal subsidiario del empresario y a
su inequivoco interés directo y relevante en el resultado que se produzca, que puede
llegar a convertirse en un hecho constitutivo, modificativo o extintivo de su propia
relacion juridica. Su posicion es, por tanto, la propia de una intervencion adhesiva (asi
lo ha declarado esta Sala en sentencia de 22-4-02, rec. 1545/2001), aunque no
voluntaria, sino provocada” ( FTO JURIDICO 52);

C. Que “el Fondo dispone en su actuacion adhesiva, aunque ésta sea provocada
(lo que constituye ya una circunstancia anémala para el sector doctrinal que no
distingue en la adhesién provocada, entre la simple y la litisconsorcial) de unas
posibilidades de actuaciéon que superan con mucho las propias del interviniente



adhesivo simple y se asemejan sensiblemente a las del litisconsorcial”, por lo que
“desbordando lo que es la simple defensa de la posicién de la empresa demandada, -o
incluso la denuncia de una posible connivencia fraudulenta entre empresa vy
trabajadores encaminada a facilitar a éstos el titulo que les permita dirigirse
finalmente frente al FOGASA para reclamarle cantidades por deudas inexistentes o
superiores a las realmente debidas-, la doctrina judicial ha considerado que el Fondo
puede... utilizar los medios procesales mas adecuados para la defensa, no sélo de los
intereses del deudor principal, sino también de los suyos propios; y asi puede
oponerse a la demanda y a todas las circunstancias relativas a la realidad, vigencia y
cuantia de las deudas reclamadas (importe, fecha de devengo, cardcter salarial, etc.)
aunque sean reconocidas por el deudor principal (S. de 12-11-97, rec. 4565/96);
realizar alegaciones, oponer excepciones; entre ellas, la caducidad, si se le cita en
proceso por despido (S. de 13-3-90) y la prescripcion si el pleito es de reclamacion de
cantidad (Ss. de 16-10-96 (rec. 1429/96) EDJ1996/7479 y 22-4-02 (rec. 1545/01)
EDJ2002/27160), incluida la alegada al amparo del art. 1975 del C.Civil que sélo puede
beneficiarle a él (Ss. de 13-2-93 rec. 1816/92), 24-4-01 (rec. 2102/00) EDJ2001/5785 ,
25-6-02 (rec. 3834/01); y, como ldégica consecuencia de lo anterior, proponer y
practicar pruebas (S. de 31-7-90) que tiendan a reducir o eliminar su responsabilidad
subsidiaria en relacién con los conceptos incluidos en la demanda.”(Fto JURIDICO
OCTAVO0), sefialando a continuacidén en el Fto Juridico Noveno que respecto de la
excepcion de prescripcion y por mor de lo dispuesto en los arts. 1.973 y 1.975 Cc
puede oponer tanto la que beneficie al empresario, como la que le beneficie
exclusivamente a él.

Y finalmente en el Fundamento juridico 10 2 de la sentencia se concluye que si
es el Fondo el Unico que alega la excepcién al amparo del art. 1973 C.Civil y ésta es
acogida, habra de emitirse un pronunciamiento declarativo para hacer constar que
respecto de la institucidon de garantia la deuda esta prescrita; y ello aunque se condene
a la empresa, bien porque opte por no alegar o renunciar a la prescripcién, bien
porque no esté presente en el juicio.”

5. Encontrandose, pues el FOGASA, facultado para oponer la prescripcion, y
resultando que los salarios de los meses de mayo y octubre de 2.008 se reclamaron
habiendo transcurrido mas de un afio desde su devengo, debe matizarse el fallo de la
sentencia de instancia en el sentido de que, en su caso la responsabilidad subsidiaria
del FOGASA, unicamente es la que en su caso se derive de los 652,09 euros,
correspondientes a 17 dias de noviembre de 2.008, no prescritos.

SEGUNDO.- Por lo expuesto en el anterior fundamento de derecho no procede
sino estimar el recurso interpuesto, y revocar la sentencia de instancia acogiendo la
prescripcion invocada por el FOGASA en el sentido expuesto. Sin costas.

Vistos los precedentes preceptos legales y los de general aplicacion.



FALLO

Con estimacidn del recurso de suplicacion interpuesto por EL ABOGADO DEL
ESTADO contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 1 de BENIDORM en
sus autos num. 2123/09 de fecha 21-6-2.012, procedemos a REVOCAR la resolucion
recurrida en el sentido de estimar la prescripcién opuesta por el FOGASA por lo que su
eventual responsabilidad serd la derivada de los 652, 09 euros derivados de la parte no
prescrita de la deuda reclamada. Sin costas.
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Sentencia num. 2.302, de 29 de octubre de 2013

Materia: Declaracién de invalidez. Trabajador afiliado al RGSS que ha prestado sus
servicios en empresa dedicada a la construccidon naval, con exposicion al
amianto durante varios aifos. Actualmente, percibe subsidio por
desempleo para mayores de 52 aios. El actor tramita expediente de
incapacidad permanente con origen en enfermedad profesional, si bien se
deniega la prestacion de incapacidad permanente al no considerarse sus
lesiones como merecedoras de esta situacion invalidante. No viene
recogida la enfermedad del actor en el cuadro de enfermedades
profesionales de la seguridad social.

Juzgado: Estima la demanda declarando al actor en situacion de incapacidad
permanente total para el ejercicio de su profesion habitual, condenando al
instituto demandado al reconocimiento de una prestacion econémica del
75% de su base reguladora, con las mejoras y revalorizaciones legales que
procedan.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las lesiones que padece el
actor no le incapacitan para realizar las funciones propias de su profesion
habitual en otros ambientes o con adopcion de medidas de seguridad que
anulen el riesgo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia que estimando la pretensién actora
declard al actor afecto de invalidez permanente en el grado de total para su profesién
habitual, derivada de enfermedad profesional, interpone recurso de suplicacién la
parte demandada INSS, siendo el recurso impugnado por la parte actora y en el Unico
motivo del recurso se alega con amparo procesal en el articulo 193, c) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social, que se han infringido los articulos 136.1y 137.4 de
la Ley General de la Seguridad Social, alegando, en sintesis, que el trabajador no
presenta limitacion funcional para impedir la realizacién de las fundamentales tareas
de su profesion habitual, sin perjuicio de adoptarse las medidas preventivas necesarias
por lo que no se encuentra en situacion de invalidez permanente en el grado de total y
gue solo en el caso de limitacion funcional y que el actor volviera a trabajar procederia
la recoleccion del mismo adaptandose las medidas preventivas necesarias, pero no la
incapacidad, por lo que interesa la revocaciéon de la sentencia impugnada y la
absolucién del INSS.

Los inalterados por inatacados hechos declarados probados tanto los
debidamente asentados en la premisa histérica de la sentencia de instancia, como los
impropiamente establecidos en la fundamentacion juridica de la misma, ponen de
manifiesto que el actor desde el inicio de la relacion laboral estuvo expuesto directa e
indirectamente durante el tiempo de la prestacion de servicios para las empresas
citadas, a la inhalacion de fibras de asbestos debido a la manipulacidon de material con



/|

LS

Comité
Economic
Social

Comunitat
Valenciana

contenido de amianto al ejercer su profesién habitual de oficial 22 en la construccién
naval, que con posterioridad ha sido sustituido en las mercantiles por lana de roca y
fibra de vidrio, sustancias susceptibles de absorber por inhalacién, que producen
irritacion en las vias respiratorias como consecuencia del montaje de los tableros para
la conformacidon de los mamparos y techos de las dependencias de los buques en
construccion, estando asi mismo en contacto con los gases emitidos por las tareas de
soldadura efectuadas en los mismos. El actor se encuentra a la fecha de 25-10-2010
fecha en la que se tramita el expediente de invalidez permanente percibiendo el
subsidio de desempleo para mayores de 52 anos hasta que alcance la edad de
jubilacion. Habiendo accedido a la jubilacidon en fecha 20 de febrero de 2012. Dada la
evidencia radioldgica de lesiones pleurales por exposicién al amianto, debe evitar la
exposiciéon tanto a nivel laboral como ambiental, asi como a cualquier tipo de tdxicos
ambientales, polvos o irritantes de las vias respiratorias, ya sean humos, vapores o
gases que puedan potenciar el efecto patégeno del amianto, estando entre dichos
elementos nocivos la exposicion a fibras minerales artificiales, como la lana de roca o
la fibra de vidrio.

No obstante, la sentencia de instancia estima que el actor que ha estado
expuesto al amianto durante afios y sufre un problema de multiples placas pleurales
no calcificadas, presenta un mayor riesgo de contraer enfermedades pulmonares o de
las vias respiratorias por inhalacion, considerando que no debe reincorporarse a un
puesto de trabajo en el que este expuesto a productos especialmente peligrosos para
él. Y estima que pese a no existir limitacidon respiratoria derivada de la exposicion
prolongada al asbesto, le impide la exposicidn al amianto, lana de roca, fibra de vidrio
y en general sustancias o productos que resulten irritantes, y en funcidon de ello
concluye que no debe reincorporarse a un puesto de trabajo en el que va a estar
expuesto a productos especialmente peligrosos para él y que agravarian su estado.

Como ya ha sefialado la sentencia de esta Sala de fecha 30 de junio de 2010
(Rec 3142/2009), criterio que también se reitera en la sentencia también de esta sala
de 29 de marzo de 2011 (Rec. 1825/2010) “es conveniente precisar que en relacion a
los grados de incapacidad permanente debe valorarse en primer lugar las
circunstancias concurrentes en cada caso y la necesidad de individualizar cada
situacidon concreta ante un hipotético reconocimiento de incapacidad permanente
(distintas enfermedades, diverso desarrollo de las enfermedades supuestamente
similares, edad del presunto incapaz, profesién habitual de cada uno con sus distintos
matices) lo que hace que dificilmente puedan darse supuestos con idoneidad
sustancial de ahi que el traslado de soluciones judiciales tomadas en resoluciones
precedentes resulte sumamente complicado. En segundo lugar, ha de valorarse las
limitaciones funcionales, mas que la indole y naturaleza de los padecimientos que las
originan, pues son las limitaciones y no las lesiones en si mismas las que van a impedir
a una persona desarrollar un concreto trabajo o todos ellos, pues unas limitaciones
pueden resultar determinantes de la imposibilidad de realizar una tarea, e implicar una
incapacidad, y ser intrascendentes para otra profesion, a pesar de derivar de las
mismas lesiones. Indicdbamos ello por cuanto el hecho de haberse dictado por ésta
misma Sala pronunciamiento con signos divergentes no implicaba arbitrariedad sino
mera sujecidn a los condicionamientos facticos de cada supuesto.”
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En el presente caso atendidos los hechos declarados probados resulta que las
lesiones pleurales no le incapacitan para realizar su trabajo habitual, sino que en
funcién de la evidencia radioldgica de lesiones pleurales por exposicion al amianto,
debe evitar la exposicidn tanto a nivel laboral como ambiental, asi como a cualquier
tipo de tdxicos ambientales, polvos o irritantes de las vias respiratorias, ya sean
humos, vapores o gases que puedan potenciar el efecto patégeno del amianto,
estando entre dichos elementos nocivos la exposicidon a fibras minerales artificiales,
como la lana de roca o la fibra de vidrio.

Todo lo cual revela que la enfermedad en su estadio mas leve no tiene porque
ocasionar la invalidez permanente en el grado de total para la que se precisa limitacién
funcional que impida la realizacion del trabajo, lo que no acontece en el caso
enjuiciado. Y asi se ha mantenido, con alguna excepcidn, por las sentencias de esta
Sala que han decidido supuestos parecidos a partir de la sentencia de 31-3-2009, que
no contradice la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2001, de aplicacion
a otros supuestos.

La STS de 11 de junio de 2001, contempla el supuesto de trabajadores en activo
en una concreta empresa y puesto de trabajo, y en el caso alli analizado no hay otro
puesto de trabajo en la empresa, ni esta lo acredita, que permita desarrollar la
actividad lejos de ambiente pulvigeno, por lo que no es posible aplicar la Orden de 9 de
mayo de 1962 y el alto Tribunal concede la invalidez permanente total, ante la
inexistencia de ese puesto de trabajo sin riesgo, lo que resulta logico, la enfermedad ya
ha aparecido y la exposicion al amianto la va a agravar (Sentencia de esta Sala 29-3-
2011).

Como sostiene la sentencia de esta Sala de 29-3-2011, la enfermedad
profesional, que de diagnosticarse exige la adopcidn de medidas preventivas que
separen al enfermo del puesto de trabajo con riesgo, por si sola no permite acceder a
una incapacidad permanente que se caracteriza por la presencia de reducciones
anatdmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyen o anulen la capacidad laboral (art. 136 de
la LGSS), de modo que la incompatibilidad con el ambiente de trabajo, en un concreto
puesto, por sensibilidad a sustancias o agentes operantes en el mismo, no permite
conceder la prestacion porque la profesion habitual —en nuestro caso la de oficial 22 en
la construccidon naval- puede desarrollarse en otros ambientes o con la adopcion de
medidas de seguridad que neutralicen el riesgo. Siendo necesario para acceder a la
prestacion acreditar la limitacion funcional que impide realizar las tareas
fundamentales que conforman la profesion, lo que no se da en el presente caso.

La necesidad de considerar el supuesto concreto, ha llevado a esta Sala a
decidir de forma distinta segun el trabajador este integrado en empresa con todos los
puestos expuestos a ambientes perjudiciales para el desarrollo de la enfermedad o se
trate de trabajador que haya extinguido su contrato en aquellas empresas y pueda
acceder a otras en las que desarrollar su profesion sin aquel riesgo. En nuestro
supuesto de hecho se trata de un trabajador que ha cesado en la empresa demandada
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y se encuentra percibiendo el subsidio por desempleo para mayores de 52 afios y que
puede acceder a otra empresa del sector de la construccién naval o en actividad
semejante que no exista tal riesgo de exposicidon al amianto, a la lana de roca o a la
fibra de vidrio, o en la que se hayan adoptado las medidas preventivas adecuadas para
evitarlo. Por lo que no presentando el cuadro clinico del actor entidad suficiente para
impedirle las fundamentales tareas de su profesion habitual, sin que conste la
exposicion al riesgo al tiempo de la solicitud de la prestacidon, procede revocar la
sentencia de instancia acogiendo el recurso planteado al no encontrase el actor en el
supuesto del articulo 137.4 de la Ley General de la Seguridad Social. Razones que
llevan a estimar el recurso y a revocar la sentencia de instancia.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por el INSS, frente a la
sentencia del Juzgado de lo Social nimero Cuatro de los de Valencia, de fecha 7 de
diciembre de 2012, dictada en virtud de demanda interpuesta por Don L.Y.R., a que se
contrae el presente rollo, la revocamos y dejamos sin efecto y en su lugar con
desestimacién de la demanda debemos absolver y absolvemos a las partes
demandadas.
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Sentencia num. 2.323, de 31 de octubre de 2013

Materia: Pension de viudedad. La demandante contrajo matrimonio con el causante
de la prestacion que habia estado casado con anterioridad, sin que conste
precisado el periodo del primer matrimonio ni la fecha del divorcio. Al
fallecimiento de su esposo la actora solicita pension de viudedad, la cual le
es reconocida. La exconyuge también recibe pension de viudedad. Tras el
fallecimiento de la exconyuge, la actora solicita incremento de la pensién
de viudedad en el porcentaje correspondiente al de la excényuge
divorciada.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la entidad gestora de las

pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Estima el recurso reconociendo el derecho de la actora a ver incrementada su
pension de viudedad en el 60% de la base reguladora con efectos desde un
determinado periodo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion la actora, la sentencia que ha desestimado
su demanda en la que se solicita el derecho a acrecer su pensidon con la que venia
percibiendo la divorciada ex cényuge del causante tras el fallecimiento de ésta.

El recurso contiene un Unico motivo, que se impugna por el INSS, en el que por
el apartado c) del art. 193 de la LRJS, denuncia la infraccién del art. 174 de la LGSS y de
la resolucion de la Direccién General del Régimen Juridico de la Seguridad Social de 3-
9-1990, en relacién con el art. 14 de la Constitucion Espanola. Sostiene el recurso, en
esencia, con apoyo en la doctrina contenida en la STSJ de Andalucia de fecha 21 de
junio de 2012 (rec. 2423/2011), y reproduciendo los argumentos que la misma
contiene, que la pensidn de la ex conyuge divorciada extinguida por muerte de ésta
ultima debe acrecer a la viuda del causante porque no se puede trocear lo unitario al
tratarse de una sola pensidn de viudedad la generada por el causante en funcién de la
cotizacidon que realizd, ya que en caso contrario el INSS compartiria con la viuda la
pensidn, con enriquecimiento injusto de la Administracién, y quebranto del principio
conmutativo, considerando de aplicacion la Resolucidon de 3-9-1990 de la Direccidn
General del Régimen Juridico de la Seguridad Social que sefiala el derecho a acrecer,
sin que la cuota minima del 40% reservada al viudo/a por el actual art. 174 de la LGSS
compense ni sustituya el derecho a acrecer, lo que no se establece en la norma,
alegando discriminacion contraria al art. 14 de la Constituciéon Espafiola con el
causante que solo contrajo un matrimonio o dejé un solo beneficiario de pension de
viudedad; anadiendo que producido el hecho sobrevenido de la extincion de parte de
la pension debe aplicarse el derecho a acrecer, que contempla la Orden de 13 de
febrero de 1967 para la orfandad, lo que resulta aplicable por analogia a la viudedad.



N
[4: 3
Comité
Economic
Social
dela

Comunitat
[\ ‘ Valenciana

Para decidir el recurso se debe partir de los datos que constan en los hechos
probados, no impugnados, en los que aparece que la demandante M.C.Z.G., nacida en
10-11-1949 contrajo matrimonio en fecha 9-09-1997 con A.T.P., fallecido el 4 de
febrero de 2009 y que habia estado casado con anterioridad, en periodo no precisado
en el proceso, con R.T.P. de quien se habia divorciado en fecha que tampoco ha
guedado precisada en el proceso; que solicité del INSS la prestacién de viudedad, que
le fue reconocida por la Entidad Gestora con los siguientes elementos: - Base
reguladora: 1.211,35 euros. - Porcentaje de la pension: 52%. - Porcentaje prorrata
40%. - Fecha de efectos econdmicos: 1-03-2009. La “ex conyuge” del causante tenia
asimismo reconocida pension de viudedad, con un porcentaje de prorrata de 60%. La
pension de la Sra. T.P. se extinguid por fallecimiento de la misma con efectos de 1-10-
2011 y en fecha 4 de noviembre de 2011 la actora presentd en el INSS solicitud de
incremento de su pensién en el porcentaje correspondiente al de la cdényuge
divorciada fallecida, cuyo incremento fue denegado por resolucion del INSS de 29 de
noviembre de 2011.

SEGUNDO.- Planteado el recurso en los términos expuestos tal y como sefiala
el Magistrado “a quo”, la cuestion litigiosa es estrictamente juridica y se centra en
dilucidar si existe un derecho de la conyuge sobreviviente a acrecer en la parte de la
pension de viudedad correspondiente a la conyuge divorciada en el caso de que la
pension de esta Ultima se extinga por fallecimiento. Y aunque compartimos, la
exposicion de la evolucion juridica de la pensién de viudedad que contiene la sentencia
recurrida y la consideracion de que la pensidon ha sufrido una modificacion muy
importante con la Ley 40/2007, no consideramos acertada la decisién plasmada en la
sentencia, que procede corregir.

Del contenido literal del actual art. 174 de la LGSS se desprenden las siguientes
consideraciones:

1.- A partir de la Ley 40/2007 los beneficiarios de la pensidn de viudedad crecen en
relacion a los contemplados en la legislacién anterior, antes el viudo/a (con vinculo
matrimonial en la fecha del ébito), y el excényuge divorciado, separado o cuyo
matrimonio hubiera sido declarado nulo; y ahora también la pareja de hecho
constituida como tal.

2.- La actual regulacidn se refiere por primera vez a la concurrencia de beneficiarios
con derecho a pensién, que habia sido contemplada con anterioridad en la doctrina
jurisprudencial primero aplicando un criterio distributivo de pura proporcionalidad y a
partir de las STS de 10 y 26 de abril de 1995 con criterio atributivo al real viudo/a (que
solo es el ultimo), reduciendo su pensién para ddrsela al ex cényuge anterior
divorciado o cuyo matrimonio hubiera sido declarado nulo en atencién al periodo de
convivencia con el causante hasta el divorcio o la nulidad del matrimonio, de manera
gue de existir paréntesis entre los sucesivos vinculos resultaba favorecido el real
viudo/a.

3.- Las novedades tienen lugar tanto en el régimen de acceso a la pensién como en el
sistema de reparto de la misma cuando concurren varios beneficiarios. En cuanto al
acceso a la pension, tras la Ley 40/2007 puede disfrutar la pension de viudedad por
completo, desde luego el viudo/a y la pareja de hecho constituida como tal que no
concurren con nadie, también por completo el divorciado o separado (con pension
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compensatoria o en las circunstancias también previstas — a partir de 2010 victima de
violencia de género-) al haber desaparecido la expresién “en cuantia proporcional al
tiempo vivido con el cényuge fallecido”, y en parte aunque no concurra con nadie el
superviviente ex coényuge con matrimonio declarado nulo si se le reconocié la
indemnizacion prevista en el art. 98 del Cédigo Civil, en cuantia proporcional al tiempo
vivido con el causante. De esta forma puede decirse que el divorciado/a o separado/a
gue no concurren con nadie con derecho a pensién tiene un derecho pleno sin que
como con anterioridad pudiera hablarse de porcién para el INSS “Viudo” que era
rechazada por la doctrina, mientras que el ex cdnyuge con matrimonio declarado nulo,
tiene un derecho limitado al tiempo de la convivencia, aunque no concurra con ningun
otro beneficiario

4.- En cuanto a la distribucién de la pension cuando hay concurrencia de beneficiarios,
tras la Ley 40/2007 se vuelve a la tesis distributiva, se parte de un plano de igualdad de
beneficiarios realizando el reparto de forma estrictamente proporcional al tiempo de
convivencia de cada uno de los beneficiarios con el causante, incluido el viudo/a, que
ya no goza de una situacion de privilegio como Unico viudo/a, salvo la garantia del 40%
a favor del cényuge o pareja de hecho conviviente con derecho a pensién.

5.- Estas modificaciones que contemplan en plano de igualdad a los beneficiarios
concurrentes, lejos de excluir el derecho a acrecer (cuando una vez distribuida la
pensién a cada beneficiario concurrente, uno desaparece y ya no la percibe por
fallecimiento o por otra causa de extincion como contraer nuevas nupcias o constituir
pareja de hecho), lo amplian ya que antes de la reforma siguiendo el criterio atributivo
solo se aplicaba al viudo/a y en la actualidad puede favorecer a cualquiera de los
beneficiarios o a todos de ser varios, con criterio proporcional al periodo de
convivencia. Y es que la muerte del causante genera una pensidon completa y Unica que
debe repartirse totalmente entre los beneficiarios de acuerdo con el criterio de la
convivencia efectiva con el causante; y asi la cuota de participacién en la pensién sera
el resultado de dividir el periodo de convivencia de cada uno de ellos entre el tiempo
total en que el causante convivid matrimonialmente con los beneficiarios, de modo
que los periodos no convividos no integraran la parte de pensién del viudo/a como
sucedia antes sino la de cada beneficiario en proporcién al tiempo vivido con el
fallecido, y lo légico es considerar que, de acuerdo con este criterio, si uno de los
beneficiarios perdiera su parte de pensidn esta acrecera la parte del otro concurrente,
u otros concurrente en proporciéon al tiempo de convivencia, maxime teniendo en
cuenta que ahora el divorciado/a si es Unico beneficiario accede a la pensién integra.

6.- La garantia del 40% pretende compensar los efectos negativos que este criterio
“distributivo”, puede tener en la ultima pareja del causante, verdadero viudo, cuando
la convivencia del ex cényuge es superior, privilegiando el legislador la vigencia del
vinculo frente a su duracidn.

7.- Y una cosa mas. El art. 174.2 de la LGSS parrafo segundo dispone: ”Si, habiendo
mediado divorcio, se produjera una concurrencia de beneficiarios con derecho a
pensidn, esta sera reconocida en cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno
de ellos con el causante, garantizandose, en todo caso, el 40 por ciento a favor del
conyuge superviviente o, en su caso, del que, sin ser cényuge, conviviera con el
causante en el momento del fallecimiento y resultara beneficiario de la pension de
viudedad en los términos a que se refiere el apartado siguiente” y el pdarrafo tercero,
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después de garantizar al ex cényuge con matrimonio declarado nulo la pensién en
cuantia proporcional al tiempo vivido por el causante, lo que le impide acceder, solo, a
la cuantia total de la pensidn, determina “sin perjuicio de los limites que puedan
resultar por la aplicacidon de lo dispuesto en el parrafo anterior en el supuesto de
concurrencia de varios beneficiarios”, de lo que se desprende que los posibles
concurrente solo pueden ser la Ultima pareja del causante, el divorciado y ex cényuge
con matrimonio declarado nulo, pero no el separado, porque el vinculo impide
contraer nuevas nupcias o constituir pareja de hecho.

En consecuencia, y aunque la garantia del 40% de la ultima pareja pudiera
afectar a la distribucion de la pensién entre los beneficiarios concurrentes, nada
impide que se pueda ejercitar el derecho a acrecer, mas si se tiene en cuenta que la
pensidn es Unica, y que la ley no se refiere a distintas pensiones para cada uno de los
beneficiarios, sino simplemente a la forma de distribucidon entre los que concurran de
la pension de viudedad que generé el causante, que debe extinguirse cuando
desaparezca el derecho de todos los que la venian disfrutando, porque lo que la ley no
dice es que el INSS pueda participar como beneficiario de la pensidon de Viudedad que
se atribuye en todos los casos de forma completa salvo en el supuesto de nulidad
matrimonial del ex cényuge que sea Unico beneficiario, por otras razones
indemnizatorias derivadas de la nulidad del vinculo.

Los razonamientos expuestos aplicados al supuesto que nos ocupa, conducen a
gue proceda estimar el recurso y revocar la sentencia, declarando el derecho a acrecer
solicitado en la demanda, precisando que la sentencia mencionada en el recurso se
refiere a un hecho causante anterior a la Ley 40/2007 y que el criterio que aplicamos
es similar al que se decide en la STSJ de Asturias de fecha 11 de mayo de 2012 (rec.
477/2012).

FALLO

Que estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de doiia
M.C.Z.G., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 16 de los de
Valencia de fecha 13 de febrero de 2013; y, en consecuencia, revocamos la sentencia
recurrida, y estimando la demanda de la recurrente contra el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, declaramos nula y sin efecto la resolucién del la Entidad demandada
de fecha 29-11-2011 y reconocemos el derecho de la actora a incrementar su pensién
en el 60% de la base reguladora con efectos 1-10-2011, a cuyo pago condenamos a la
demandada.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.357, de 5 de noviembre de 2013

Materia: Recargo de prestaciones de seguridad social generadas por enfermedad
profesional. Trabajadora que ha prestado servicios en empresa dedicada a
la fabricacion de muebles. La actora ha recibido en la empresa informacién
especifica en materia preventiva con respecto a su puesto de trabajo. No
obstante, la actora ha sufrido procesos de IT por disneas a polvo y asma
bronquial. Resolucién del INSS declarando recargo de prestaciones.
Procedencia

Juzgado: Desestima la demanda de la empresa, absolviendo a los demandados de las
pretensiones en su contra deducidas. Procede imponer recargo de
prestaciones.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. No procede el recargo
impuesto a la empresa ya que ésta ha tomado todas las medidas necesarias
para evitar el riesgo de la trabajadora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la empresa demandante la sentencia de instancia
que desestimo su demanda, quedando confirmado con ello el recargo del 30% de las
prestaciones de Seguridad Social derivadas de la enfermedad profesional de la
codemandada Sra. S., que sobre la mercantil se impuso, recurso que es planteado al
amparo de los apartados b) y c) del art. 193 de la LRJS, habiendo recaido impugnacion.

En el primer motivo de recurso la recurrente solicita que se sustituya el
contenido del paréntesis del segundo parrafo del hecho probado 12, que dice “y,
recibié mascarilla (no se acredita qué clase de mascarilla) y guantes”, por “y, recibié
mascarilla (3M 8812 con marcado CE 0086 FFP1 EN 149:2011) y guantes”. Para ello
cita prueba documental consistente en el informe de Unimat Prevencion de 25-11-
2008, pero como la juzgadora a quo ha llegado a su conclusion no solo en base a
prueba documental sino también a la de interrogatorio, no estimamos la modificacion
pretendida. En cualquier caso, la misma es irrelevante ya que la infraccién que se
imputa a la empresa no es la falta o defecto de medidas de seguridad en relacién con
los equipos de trabajo.

SEGUNDO.-Al amparo del apartado c) del art. 193 de la LRJS se denuncia que la
sentencia de instancia ha incurrido en infraccién por interpretacion errénea del art.
123.1 de la LGSS en relacién con el art. 22.1 de la Ley 17/1995 de Prevencion de
Riesgos Laborales; art. 37.3.b.22 del RD 39/1997 de 17 de enero y el art. 100 del Il
Convenio estatal de la madera. Alega la parte recurrente, en resumen, que R.D. SA no
ha incurrido en las infracciones que se le imputan respecto de la obligaciéon de
vigilancia de la salud de la trabajadora y de realizar los reconocimientos periddicos, a la
vista de lo que consta en los propios hechos probados. En todos los reconocimientos
médicos se declara apta a la trabajadora y la empresa la destina a puestos de trabajo
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inocuos, siguiendo las recomendaciones recibidas del Servicio de prevencién ajeno. En
ningin momento se comunica a la empresa que la trabajadora no puede trabajar en la
empresa, ni siquiera como lijadora-masilladora, aunque la empresa la cambia de
puesto de trabajo.

Conviene recordar, tal como se razona en la sentencia del Tribunal Supremo de
12 de julio de 2007 (rcud. 938/2006), reiterando doctrina precedente expresada, por
ejemplo, en la STS de 2 de octubre de 2000 (rcud.2393/1999), que los requisitos que
determinan la responsabilidad empresarial en el recargo de prestaciones derivadas de
accidente de trabajo son: “a) Que la empresa haya cometido alguna infraccién
consistente en el incumplimiento de alguna medida de seguridad general o especial,
afadiendo que no siendo posible que el legislador concrete la variadisima gama de los
mecanismos ante la imposibilidad de seguir el ritmo de creacién de nuevas
magquinarias, bastard que se violen las normas genéricas o deudas de seguridad en el
sentido de falta de diligencia de un prudente empleador (STS 26 de marzo de 1999); b)
Que se acredite la causacién de un dafio efectivo al trabajador; c) Que exista una
relacidon de causalidad entre la infraccion y el resultado dafioso; conexién que puede
romperse cuando la infraccion es imputable al propio interesado”....subrayando
ademas que “...del juego de los preceptos contenidos en los articulos 14.2, 15.4y 17.1
de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales “...el deber de proteccion del empresario
es incondicionado y, practicamente ilimitado. Deben adoptarse las medidas de
proteccidn que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran. Y esta proteccidn se
dispensa aun en los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador. No quiere
ello decir que el mero acaecimiento del accidente implique necesariamente violacién
de medidas de seguridad, pero si que las vulneraciones de los mandatos
reglamentarios de seguridad han de implicar en todo caso aquella consecuencia,
cuando el resultado lesivo se origine a causa de dichas infracciones”.

TERCERO.- Un correcto analisis del caso sometido a enjuiciamiento exige partir
de determinados extremos recogidos como probados al relato factico y de los asertos
que con tal caracter obren a la fundamentacién juridica. Y asi resulta que: A).- La
trabajadora demandada Dfa. I.S.A., llevaba prestando servicios por cuenta y
dependencia de la empresa demandada R.D., S.A, dedicada a la actividad de
fabricacion de muebles de madera y de ratan, desde el dia 10-1-02, con la categoria
profesional de Oficial de 22, habiendo ocupado los puestos de caldera, lijado, masilla y
rejilla, con una jornada a tiempo parcial (4 horas diarias). B).-En fecha 24-3-2006 se
practicé a la trabajadora reconocimiento médico por el Servicio de Prevencion Ajeno
Unidn de Mutuas, con el resultado de apta para el puesto de trabajo de lija. C).- En
fecha 23-5-06 es vista por el servicio médico de alergias, que recomienda el cambio a
seccion no expuesta a polvo u otros irritantes inhalados y en 24-5-2006 el
Departamento de Vigilancia de la salud de X. emite informe de sensibilidad de la
trabajadora en el que se recomienda un cambio de puesto de trabajo a seccidon no
expuesta a polvo u otros irritantes inhalados. D).-La empresa procede a cambiar a la
trabajadora trasladandola a la seccion de montaje. E).-Ocupando este puesto la actora
causa baja médica el 9-6-2006 y alta el 9-8-2006, incorporandose a su puesto de
trabajo de masilladora-lijadora. E).-En 12-2-2007 la trabajadora causa baja médica por
asma bronquial, situacidon en que permanece hasta el 26-11-2007, fecha en la que se



deniega su peticién de incapacidad permanente. F).- En fecha 27-3-07 se efectud
reconocimiento médico a toda la plantilla, excepto a la actora por encontrarse de baja
por IT. G).- Al incorporarse al trabajo tras esta ultima situacion, se la destina a los
siguientes puestos de trabajo desde el dia 10-12-2007 hasta el 10-1-2008: 10-12:
Rejilla, 11-12-limpiar, 12-12 :preparar pedidos; 13-12: masilla; 14-12-07: masilla; 17-
12: Masilla; 19-12; caldera; 21-12: limpiar; 2-1-08: caldera; 3-1-08: Lijar caldera; 4-1-08:
preparar pedidos; 7-1-08: Caldera; 8-1-08: Caldera y 9-1-08: Caldera lija. G).-La
empresa solicité de su Servicio de Prevencion que realizase la revision médica de la
trabajadora tras incorporarse después de un periodo largo de baja, lo que practico el
20-12-2007 con el resultado de apta para el puesto de trabajo de masilla, control
Seguridad Social (protocolo basico + protocolos especificos). H).-En fecha 10-1-2008 la
Sra. S. causd nueva baja médica por asma extrinseca hasta el alta médica de 27 de
mayo de 2008, que el INSS dejé sin efecto acordando iniciar expediente de incapacidad
permanente. l).-Entre el 16-6-2008 y 26-6-2008 la trabajadora trabajo en caldera
alternando funciones de montaje, limpieza y masilla. J).- El dia 14-10-08 se le practico
otro reconocimiento médico -SENSIBL- con el siguiente resultado: “Realizada la
valoracion de la actividad de la trabajador, de operaria de lijado-masillado, I.S.A., y tras
la valoracion de la misma en el servicio de Alergia de X., consideramos que, teniendo
en cuenta las limitaciones que presenta, la trabajadora es Apta para el puesto de
trabajo que actualmente ocupa. Se recomienda evitar el contacto estricto, por via
inhalatoria, de aquellos productos a los que es sensible, de modo que se incide en la
utilizacién obligatoria de los elementos de aislamiento y proteccion adecuados,
especificos tal y como se indicé en la visita al Servicio de Alergia, ademas de los Epis
propios de su actividad. Caso de no ser técnicamente posible recomendamos la
realizacion de un cambio de puesto de trabajo, que si cumpla con estos requisitos.”

CUARTO.-Lo anteriormente expuesto evidencia que la empresa no ha incurrido en
las infracciones que se le imputan. El art. 22.1 de la Ley 31/1995 establece que “el
empresario garantizard a los trabajadores a su servicio la vigilancia periddica de su
estado de salud en funcién de los riesgos inherentes al trabajo”. Por su parte el art.
37.3.b.22 del RD 39/1997 dice que: “3. Las funciones de vigilancia y control de la salud
de los trabajadores sefialadas en el parrafo e) del apartado 1 serdn desempenadas por
personal sanitario con competencia técnica, formaciéon y capacidad acreditada con
arreglo a la normativa vigente y a lo establecido en los parrafos siguientes: ...b) En
materia de vigilancia de la salud, la actividad sanitaria debera abarcar, en las
condiciones fijadas por el articulo 22 de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos
Laborales: 2.2 Una evaluacion de la salud de los trabajadores que reanuden el trabajo
tras una ausencia prolongada por motivos de salud, con la finalidad de descubrir sus
eventuales origenes profesionales y recomendar una accidn apropiada para proteger a
los trabajadores.”

A la trabajadora se le practicé un reconocimiento médico en fecha 24-3-2006,
es decir, con anterioridad a que aparecieran los sintomas de su enfermedad
profesional, con un resultado de apta para su puesto de lija, con lo que la empresa
venia cumpliendo sus funciones de vigilancia y control de la salud de los trabajadores.
Tras la recomendaciéon del Servicio de Prevencion ajeno de 29-5-2006 se cambio a la
trabajadora al puesto de montaje. Respecto de la evaluacion de la salud de los
trabajadores que reanuden el trabajo tras una ausencia prolongada por motivos de
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salud que impone la norma antes citada, el mismo tuvo lugar el 20-12 2007, con el
resultado de apta. Téngase en cuenta que en 27 de marzo de 2007 se realizé el
reconocimiento médico de toda la plantilla pero que no pudo tener lugar el de la
actora por encontrarse de baja médica y si bien éste no fue inmediato a su
reincorporacion tampoco puede entenderse que la empresa lo retrasé de forma
inadmisible o eludid su obligacion al respecto. Ademas, cuando la demandante se
reincorpord no lo fue a su puesto de lija sino a diversas tareas de rejilla, masilla,
caldera, limpieza y preparar pedidos. Unicamente estd en su puesto de masilladora-
lijadora desde que obtuvo el alta por curacidon en 9-8-2006 hasta el 12-2-2007 en que
causd baja por asma bronquial. Pero no podemos pasar por alto que la trabajadora
habia sido declarada en diversos reconocimientos médicos apta para su puesto, por lo
gue no se constata pues infraccion de los preceptos legales antes indicados ni del
convencional articulo 100 del Il Convenio colectivo seguin el cual, “los trabajadores
tendran derecho a una vigilancia de su salud, a cargo de la empresa, dirigida a detectar
precozmente posibles dafios originados por el riesgo de exposicion...”.

Como esta Sala tiene reiteradamente declarado, debe tenerse en cuenta que lo
gue no impone ningun precepto, ni se deriva de la doctrina jurisprudencial sobre la
materia, es una suerte de responsabilidad objetiva en virtud de la cual la
responsabilidad empresarial surgiria del hecho mismo del accidente. Sino que, dada su
vertiente sancionadora, es necesario que el accidente pueda ser imputado a la
empresa a titulo, al menos, de culpa o negligencia como consecuencia de la infracciéon
de normas de seguridad especificas o genéricas. Pues de lo contrario, se haria de igual
condicidn al empresario infractor que al que observa diligentemente el cumplimiento
de las normas de seguridad, con el resultado perverso que es facil imaginar. En este
mismo sentido la STJCE de 14 de junio de 2007 (C-127/2006) sefiala que la legislacion
comunitaria no impone a los Estados miembros la obligacién de establecer un régimen
de responsabilidad objetiva del empresario.

De todo lo actuado y pese a que a la empresa no se le imputan otro tipo de
incumplimientos mas alla de los expuestos, por lo que atafie a la trabajadora
demandada debemos indicar que recibié informaciéon en materia preventiva con
respecto a su puesto de trabajo, y utiles como mascarilla y guantes, teniendo el puesto
de lijado un sistema de aspiracion localizado. El que la empresa no tuviera evaluados
los riesgos de tipo psicosocial ni ciertos estudios ergondmicos y de exposicion al
sistema de vibraciones nada tiene que ver con la enfermedad profesional de la actora,
en la cual no incide con relacion causa-efecto una falta de medidas de seguridad y/o
higiene de la empleadora. De este modo, resulta necesaria “la existencia de un nexo
causal entre el resultado lesivo y la infraccion cometida, de manera que el accidente (o
enfermedad) causante de la lesion de la que se van a derivar las prestaciones de
Seguridad Social ha debido tener causa en aquella infracciéon”. En estas circunstancias
no cabe imponer el recargo del art. 123 de la LGSS, debiendo subrayarse que, como
indica la sentencia del TS de 12 de julio de 2007, el mero acaecimiento del accidente
no implica necesariamente violacion de medias de seguridad, y ademads, y en todo
caso, el propio Tribunal Supremo en la sentencia citada exige que “el resultado lesivo
se origine a causa de dichas infracciones”, y este nexo no ha resultado acreditado, por
lo que la sentencia debera ser revocada.
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FALLO

Que estimando el recurso de suplicaciéon interpuesto por R.D. S.A., contra la
sentencia de 13 de marzo de 2013 del Juzgado de lo Social n2 9 de Valencia y con
revocacion de la misma, dejamos sin efecto la resolucion del INSS de 08-10-2010 que
impuso a la empresa demandante un recargo del 30% en las prestaciones de
Seguridad Social generadas a consecuencia de la enfermedad profesional sufrida por
la trabajadora I.S.A.; exoneramos a la citada empresa del abono del indicado recargo
y condenamos al INSS, a la TGSS y a I.S.A. a estar y pasar por esta declaracion.

Aclaramos el error mecanografico y material contenido en el encabezamiento
de la sentencia de instancia en el sentido de que el letrado representante de la

empresa es D. J.F.C.G.

Procédase a la devolucion a la empresa de las cantidades consignadas y/o
depositadas para recurrir.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.402, de 8 de noviembre de 2013

Materia: Reclamacion de cantidad. Los actores han sido objeto de despido laboral
por causas objetivas y reclaman el 40% de la indemnizacion al FOGASA.
Exigencia a este organismo de una responsabilidad directa establecida de
conformidad con el articulo 33.8 del ET. Cumplimiento supuestos para
aplicacion de este articulo.

Juzgado: Estima la demanda condenando al FOGASA a abonar a los actores el 40% de

la indemnizacion por despido objetivo en las cuantias seiialadas.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Absuelve a la empresa
demandada de la reclamacion deducida frente a ella. El FOGASA llega a la
conviccion de que el cese no reune los caracteres y connotaciones que
definen al despido objetivo ni al despido colectivo, conforme a los arts. 51y
52-c) del E.T., por lo que no procede otorgar la indemnizacion concedida en
la instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada del Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA), la sentencia de instancia que estimdé la demanda presentada por
doia M.D. LL.. y don F.O. y le condend a abonarles 1.952,56 euros a la primera y
5.631,84 euros al segundo, en concepto del 40% de la indemnizacién que les
correspondia percibir como consecuencia del despido objetivo de que fueron objeto y
gue se llevo a efecto el 31 de mayo de 2010.

2. Se fundamenta el recurso un motivo Unico redactado al amparo del articulo
193, apartado c) de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LRJS), en el que se
denuncia la infraccidn de los articulo 51 y 52 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo establecida en las sentencias de 24 de abril y 24
de septiembre de 2002. Se sostiene por el Organismo recurrente, que en los ceses de
los demandantes no concurrieron los requisitos y elementos propios del despido
objetivo ni del colectivo, pues no se instrumentd a través del preceptivo expediente de
regulacion de empleo, dado que fueron cesados todos los trabajadores de la empresa
en numero superior a cinco con causa en “la situacion a todas luces inviable para
garantizar la continuidad de la empresa”.

3. Se trata, por tanto, de determinar si en el presente caso le es exigible al
FOGASA la responsabilidad directa establecida en el articulo 33.8 del ET. Los datos
facticos mas relevantes, que no han sido discutidos, son los siguientes: a) Por carta de
1 de mayo de 2010 la empresa P.S., S.L. comunicé a los dos trabajadores la extincién
de sus contratos de trabajo con efectos del dia 31 de mayo por causas objetivas,
“debido a la situacién a todas luces inviable para garantizar la continuidad de la
empresa, tanto por motivos econdmicos, como por la derivacién de la responsabilidad
de la deuda de la empresa P.G., S.A...” b) En ese mismo mes de mayo vieron extinguido
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sus contratos de trabajo ocho trabajadores, permaneciendo solo al frente de la
empresa su dueio que se limité a realizar los tramites de liquidacidn y cierre definitivo
de la empresa que finalmente tuvo lugar el 31 de diciembre de 2010 (tal como se
recoge en la fundamentacidn juridica de la sentencia con valor de hecho probado).

4. La doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad que se demanda en este
procedimiento viene contenida en la STS de 16 de noviembre de 2004
(rcud.127/2004), con referencias a otros pronunciamientos anteriores de la misma
Sala. Se razona en ella lo siguiente: “la sentencia de contraste de 14 de diciembre de
1999 (rec. 1824/99), establece como doctrina unificada, que se ratifica en la sentencia
de esta Sala de fecha 24 de septiembre de 2002 (rec. 588/02) que “El art. 33.8 del
Estatuto de los Trabajadores dispone que “en las empresas de menos de veinticinco
trabajadores, el Fondo de Garantia Salarial abonard el 40 por 100 de la indemnizacion
legal que corresponda a los trabajadores cuya relacidon laboral se haya extinguido
como consecuencia del expediente instruido en aplicacion del articulo 51 de esta Ley o
por la causa prevista en el parrafo c) del art. 52”.

Ahora bien, para que este precepto pueda entrar en accién, es decir para que
nazca la obligacion del referido Fondo de abonar el 40 por 100 de dicha indemnizacién,
es de todo punto necesario que nos encontremos ante uno de los dos supuestos que
se acaban de mencionar, esto es que se trate de un despido colectivo del art. 51 del
Estatuto de los Trabajadores en el que, “como consecuencia del expediente instruido
en aplicacién” de lo que esta norma establece, se hayan extinguido los contratos de
trabajo de unos determinados trabajadores; o de un despido objetivo de los que prevé
el art. 52 c) del mencionado cuerpo legal. Si la situacidon analizada no puede ser
incardinada en ninguno de estos preceptos, falta el requisito fundamental e ineludible
para que el comentado art. 33.8 pueda ser aplicado, y en consecuencia no existe
obligacion del FOGASA en relacion al pago directo del 40 por 100 de las
indemnizaciones que hubieran podido estipularse. Disponer que en esas situaciones no
encajables en el art. 33.8, el FOGASA satisfaga este 40 por 100, supone adoptar una
decision manifiestamente contraria a ley, extendiendo la responsabilidad de este
organismo a supuestos no previstos, a tal efecto, ni en este articulo, ni en ningin otro
precepto legal. Se recuerda que la obligacidon que estatuye este art. 33.8 es distinta, en
contenido, naturaleza y fines, de las que se estructuran en los nimeros 1 y 2 del
mismo articulo, por cuanto que aquélla es de caracter principal y directo, mientras que
éstas son de cardcter subsidiario pues sdlo pueden ser operativas en los casos de
“insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores de los
empresarios”; ademas en estas ultimas el FOGASA, una vez que ha hecho efectivo a los
operarios el pago de las pertinentes indemnizaciones, conforme a los nimeros 1 6 2
del art. 33 que se subroga en los derechos y obligaciones de éstos, como ordena el
numero 4 de este precepto; cosa que no acontece, en modo alguno, en los supuestos
del niumero 8, pues en ellos la responsabilidad del Fondo es propia, principal y directa.

Sentadas las precisiones que acaban de expresar, es necesario resaltar que para
la existencia real y efectiva, tanto del despido colectivo del art. 51 como del despido
objetivo del art. 52 c), no basta con que concurran de un lado las causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, y de otro la decision empresarial de extinguir
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los contratos de trabajo, sino que ademas es absolutamente preciso cumplir otros
requisitos o exigencias. Asi en el despido colectivo es obligado que se lleve a cabo la
tramitacion del “procedimiento de regulacién de empleo” que prescriben los nimeros
2 y siguientes del art. 51 del Estatuto y el Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, y que
se dicte por la autoridad laboral la pertinente resolucién autorizando las extinciones de
los contratos con arreglo a los niumeros 5 y 6 de ese articulo; y en lo que atafie al
despido objetivo del art. 52 c), no sélo se han de cumplir las exigencias formales del
art. 53, sino que ademas, para que legalmente pueda ser calificado como tal y
produzca cualquiera de los efectos propios del mismo, es preciso que se respeten con
rigor y exactitud los limites numéricos y temporales que establecen los arts. 52 c¢) y
51.1; si estos limites no se respetan, no existe legalmente despido objetivo.

A este respecto, se destaca que el art. 52 c), impone, como una de sus
exigencias esenciales, que la amortizacién de puestos de trabajo sea “en numero
inferior al establecido” en el art. 51.1. Por tanto, tomando en consideracién lo que
manifiestan estas normas, resulta que el despido objetivo no puede llevarse a efecto,
dentro de un periodo de noventa dias, en relacion con un nimero de trabajadores que
sea igual o superior a los limites que fijan los apartados a), b) y c) de dicho art. 51.1;
pero ademas, cuando “la extincidn de los contratos de trabajo... afecte a la totalidad
de la plantilla de la empresa”, sélo podra efectuarse tal extincion por medio del
despido objetivo del art. 52 c), cuando el numero de trabajadores de tal plantilla no
supere a cinco. Asi pues, la extincidn de los vinculos laborales de toda la plantilla de la
empresa, cuando ésta esté compuesta por seis, siete, ocho o mas empleados, llevada a
cabo acogiéndose a lo que dispone este art. 52 c), carece por completo de validez
como tal despido objetivo, toda vez que se trata de un supuesto que queda fuera del
marco y previsiones de esta norma legal.

Téngase en cuenta que esta especial figura sélo existe legalmente cuando se
dan las condiciones y requisitos que impone el art. 52 c), y que si estos requisitos no
concurren, no hay, en absoluto, despido objetivo. Y si no hay despido objetivo, ni
tampoco despido colectivo, no puede aplicarse lo que estatuye el art. 33.8 del Estatuto
de los Trabajadores”.

Esta doctrina también aparece recogida en la sentencia de esta Sala de fecha 24
de abril de 2002 (recurso 2643/01), cuando dice “El empresario no puede, a su
capricho, utilizar una u otra clase de extinciéon con base en la existencia de causas
objetivas; por el contrario, ha de seguir forzosamente aquélla que corresponda segun
ley. Al no haber seguido la empresa, en el caso de autos, el cauce art. 51-1 parrafo
ultimo que dispone que cuando en periodos sucesivos de 90 dias y con el objeto de
eludir las previsiones contenidas en el presente articulo, la empresa realice extincidon
de contratos al amparo de lo dispuesto en el art. 52 c) de esta Ley en numero inferior a
los umbrales sefalados y sin que concurran causas nuevas que justifiquen tal
actuacion, dichos nuevas extinciones se consideran efectuadas en fraude de ley y
seran declarados nulos y sin efecto, la conclusién a la que se llega, aplicando lo antes
dicho, es a la misma que FOGASA no procediendo lo reclamado por el actor; por ultimo
debe afiadirse que, aun el caso de que la decision extintiva del empresario no haya
sido impugnada por los trabajadores afectados, como aqui sucede, ello no supone, en
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lo que respecta a la obligacion que impone el art. 33-8 del Estatuto de los
Trabajadores, que el FOGASA quede ya inexorablemente obligado a su cumplimiento;
al contrario, si este organismo llega a la conviccion de que tal cese no reune los
caracteres y connotaciones que definen al despido objetivo ni al despido colectivo,
conforme a lo que disponen los arts. 51 y 52-c) del Estatuto de los Trabajadores, el
propio mandato del art. 33-8 le obliga a denegar el pago del 40% de la indemnizacidon a
gue el mismo se refiere”.

5. La sentencia que ahora se recurre en suplicacién no desconoce esta doctrina
jurisprudencial, pero entiende que no es aplicable al supuesto de hecho pues el
FOGASA debié “acreditar que los ceses de mads de cinco trabajadores han sido debidos
a “... las mismas causas anteriormente sefialadas”, es decir que el cese de los ocho
trabajadores lo fue por despido objetivo fundado en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o productivas”. Sin embargo esta objeciéon no es compartida por la Sala
por dos razones. En primer lugar, porque si el cese de los demandantes tuvo por causa
la imposibilidad de garantizar la continuidad de la empresa por motivos econdmicos,
tal y como se les indico en la carta de despido, no parece légico ni razonable pensar
que el cese del resto de trabajadores que conformaban la plantilla y que se produjo en
el mismo mes de mayo se debiera a causas diferentes. Y en segundo lugar, porque lo
que exige el articulo 51.1.32 ET es que sea el cese de la actividad empresarial el que
esté fundado en las mismas causas objetivas, lo que en el presente caso esta fuera de
toda duda, pues queda constancia que el empresario tras extinguir todos los contratos
de trabajo inici6 los tramites para la liquidacion y cese de la actividad.

6. En el escrito de impugnacion del recurso se cita en apoyo de la tesis de los
demandantes la STS de 6 de octubre de 2009, pero la cuestion juridica que resuelve
esta sentencia es la responsabilidad subsidiaria del FOGASA del articulo 33.2 del ET,
mientras que lo que se reclama en este procedimiento es la responsabilidad directa
establecida en el apartado 8 de ese mismo articulo 33 del ET, a la que se refiere la STS
de 16 de noviembre de 2004 (rcud.127/2004), cuyo texto hemos reproducido en el
apartado 4 de esta resolucién. Asi pues, aplicando esta doctrina al supuesto enjuiciado,
procede estimar el recurso del FOGASA y desestimar la pretensién ejercitada en la
demanda.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235 de la LRJS no ha
lugar a la imposicién de costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre del FONDO DE
GARANTIA SALARIAL contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.12 de los
de Valencia de fecha 27 de febrero de 2013, en virtud de demanda presentada a
instancia de DONA M.D.L.M. y DON F.0.0.; y, en consecuencia, revocamos la sentencia
recurrida y con desestimacion de la demanda iniciadora de las presentes actuaciones
absolvemos a la empresa demandada de la reclamacidn deducida frente a ella.
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Se acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucién de todas
las consignaciones y del depdsito y a la cancelacién de los aseguramientos prestados
para recurrir.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.461, de 14 de noviembre de 2013

Materia: Despido. Extincidon de la relacién laboral por causas objetivas: Despido por
causas productivas. No se han abonado las indemnizaciones relativas al
despido objetivo en el momento de la entrega del mismo ni constan
consignadas las mismas. Sin embargo, queda constatada la situaciéon de
iliquidez de la empresa. El actor presta sus servicios como conductor.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda origen de las presentes actuaciones
declarando el despido objetivo de la parte actora como procedente, sin
perjuicio de la condena de la empresa demandada a que indemnice a la
parte actora en determinada cantidad, al no haberlo hecho con
anterioridad. Establece la responsabilidad subsidiaria del FOGASA.

Sala: Estima el recurso declarando improcedente la extincion de la relacion laboral.
La comunicacion escrita no retne los requisitos exigidos. Ademas, al no
tener el despido causa econdmica, no debié ser tenida en cuenta la
alegacion de iliquidez.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacion por la representacién letrada
de la parte actora, frente a la sentencia que estimando parcialmente su demanda,
declara el despido objetivo procedente y condena a la demandada a que indemnice al
actor con la cantidad de 6.638,36€.

El primer motivo del recurso se redacta al amparo del art. 193-b) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, interesando la revision del hecho probado
primero, proponiendo la siguiente redaccion, “....y salario mensual ascendente a 57,64
euros/dia segiin promedio del ultimo afio trabajado (septiembre 2010/agosto 2011),
incluida la prorrata de pagas extraordinarias y la mejora voluntaria que percibia el
trabajador, habiendo sefialado la empresa como salario del demandante en ERE de
suspension tramitado en agosto/septiembre de 2011 la cuantia de 55,67 euros/dia”,
en base a las ndminas aportadas a los folios 86 a 99 de la empresa y 111 a 122 del
actor, certificado al folio 123, y folios 71 a 81 de la empresa y 124 a 130 del actor.

Se admite la revision por asi desprenderse de la documental citada.

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo, redactado al amparo del art. 193-c) de la
LRJS, denuncia el recurrente la infraccién por la sentencia de lo dispuesto en los arts.
56, 51, 52 y 53 del Estatuto de los Trabajadores. Sostiene el recurrente que el cdlculo
indemnizatorio deberia efectuarse aplicando un salario dia de 57,64 euros, o
subsidiariamente de 55,67 euros, que la carta de despido no puede considerarse
correcta invocando lo declarado por el Tribunal Supremo en sentencia de 10 de
noviembre de 2011, que al no tener el despido causa econdmica no debid ser tenida
en cuenta la alegacion de “iliquidez” y su prueba, que la indemnizacidon ha sido
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consignada tras la sentencia, y que subsidiariamente a todo lo indicado, la
indemnizacion ofrecida al actor en la carta de despido (aunque no pagada) también
seria insuficiente a la vista del salario del trabajador, derivando las alegaciones
realizadas en la improcedencia del despido.

2. Esta Sala ya se ha pronunciado sobre el mismo despido, respecto de otros
trabajadores, en las sentencias firmes de fecha 18-4-2013, rec. 489/13, y 30-4-13, rec.
488/13, indicando en esta ultima que, “efectivamente la comunicacion escrita no
reune los requisitos que vienen exigiéndose al respecto, al resultar muy genérica,
siendo insuficiente a nuestro juicio la referencia contenida en la misma al expediente
de regulaciéon de empleo de suspensién de los contratos durante seis meses, y sus
causas, aludiendo simplemente a que “en la actualidad la situacién es igual o peor que
la que motivé el E.R.E. al continuar sin poder ofrecer trabajo efectivo a la totalidad de
la plantilla, debido a la falta de demanda de nuestros servicios, y la no adopcidn de
estas medidas pone en peligro la continuidad y supervivencia de esta empresa”, por lo
gue entendemos de aplicacion la doctrina jurisprudencial expresada en la sentencia
del Tribunal Supremo de 19/9/2011, que con cita de doctrina precedente subrayd que
«El significado de la palabra "causa" en el contexto de la regulacién de las causas del
despido objetivo por necesidades de la empresa se refiere normalmente no al tipo
genérico de causa de despido (por ejemplo, la reestructuracion de la plantilla, el
cambio en los productos o en los procesos de produccién) o a la causa remota que
genera las dificultades o situaciones negativas de la empresa en la que se produce el
despido (por ejemplo, la crisis econdmica o las nuevas tecnologias) sino precisamente,
como dice repetidamente el art. 51 ET, a las concretas dificultades o situaciones
econdmicas negativas de la empresa alegadas por el empresario para justificar su
decisidn extintiva. Son estas dificultades o situaciones econdmicas negativas las que
constituyen, en terminologia del art. 51 ET [al que, como ya se ha dicho, remite este
aspecto de la regulacién el art. 52 c¢) ET sobre el despido objetivo] las "causas
motivadoras" (art. 51.3 ET, art. 51.4 ET art. 51.12 ET) que pueden justificar el acto de
despido. Por tanto, no es solamente una causa abstracta la que tiene que expresarse
en la carta de despido, sino también la causa concreta y proxima motivadora de la
decisidn extintiva, que refleja la incidencia en la empresa de un determinado tipo de
causa o de una posible causa remota». Por otra parte, siendo productivas las causas
alegadas para justificar la decision extintiva del contrato, no parece sea de aplicacién la
prevision contenida en el articulo 53.1.b) parrafo segundo del Estatuto de los
Trabajadores, que permite cuando la causa alegada sea econdmica dejar de poner a
disposicion del trabajador la indemnizacion de veinte dias por ano de servicio
precisamente por ello”.

3. Aplicando lo expuesto al presente supuesto, por elementales razones de
seguridad juridica, procede la estimacion del recurso, y la declaracion de la
improcedencia de la decisién extintiva enjuiciada, de conformidad con lo dispuesto en
el parrafo penultimo del apartado 4 del articulo 53 del Estatuto de los Trabajadores, y
ello por los dos incumplimientos formales aludidos, sin necesidad de acudir al criterio
de la insuficiencia de la cuantia de la indemnizacién subsidiariamente pretendido. Para
la fijacion de la correspondiente indemnizacién (articulos 53.5 y 56.1 del ET en relaciéon
con la Disposicion Transitoria quinta.2 de la Ley 3/2012, de 6 de julio), debera tenerse



en cuenta el salario de 57,64€ dia de que se hizo mérito por referencia en el
fundamento juridico primero de esta sentencia (de conformidad con la doctrina
jurisprudencial expresada por ejemplo en la sentencia del Tribunal Supremo de 22-11-
2005, acerca de que la retribucién variable debe tomarse en cuenta para el calculo de
la indemnizacion) indemnizacién que ascenderd a 45 dias por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, desde 1-7-05
hasta 12-2-12, y de 33 dias por afo de servicio con el mismo prorrateo, desde la ultima
fecha indicada hasta la del despido de 14-3-12, lo que suma un total de 17.234,51
euros. De dicho importe indemnizatorio se deducira en su caso lo percibido por el
actor como indemnizacién por el despido objetivo, de acuerdo con el articulo 53.5.b)
del ET.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de D. G.M.M.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 1 de Benidorm en fecha 10-
septiembre-2012 en proceso de despido seguido a su instancia contra T.Y.E.R. SL y el
FONDO DE GARANTIA SALARIAL, y con revocacién de la expresada sentencia vy
estimacion de la demanda declaramos la improcedencia de la decisién extintiva
enjuiciada, condenando a T.Y E.R. SL a que a su opcidn que debera ejercitar en el plazo
de cinco dias desde que la presente le sea notificada readmita al actor en su puesto de
trabajo con abono de los salaros de tramitacién a razén de 57,64€ diarios o le abone
una indemnizacion de 17.234,51 euros.
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Sentencia num. 2.473, de 19 de noviembre de 2013

Materia: Pension de viudedad y reintegro de cantidades. Revision acto declarativo de
derecho y reintegro de cantidades indebidamente percibidas. Las personas
que aceptan la herencia deben asumir las obligaciones comprendidas en la
misma.

Juzgado: Estima la demanda de revision de acto declarativo de derecho y revoca la
pension de viudedad del Régimen General reconocida a la demandada,
declarando que la pension que le corresponde es la de viudedad SOVI,
debiendo reintegrar las cantidades indebidamente percibidas.

Sala: Estima parcialmente el recurso en el en el sentido de de tener por no puesta en
el fallo la frase “mas la que se haya generado hasta el fallecimiento ocurrido
el 17 de junio de 2008”, confirmando en el resto la sentencia de instancia.
Corresponde a la beneficiaria ya fallecida la pension de viudedad SOVI,
debiendo sus herederos reintegrar las cantidades indebidamente
percibidas. La obligacion no se extingue con la muerte del beneficiario,
debiendo asumirla el que acepta la herencia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interponen sendos recursos de suplicacion, por las
representaciones letradas de J.P.U. y de R.P.U., frente a la sentencia que estima la
demanda de revision de acto declarativo de derecho y reintegro de prestaciones
interpuesta por el INSS contra J. y R. P.U. en su condicién de herederos de C.U.U., y
revoca la pensién de Viudedad reconocida a C.U.U. en la resolucién de 22-2-2002, y
declara que la pensidon que le correspondia percibir es la de Viudedad SOVI e
indebidamente percibidas la cantidad de 40.685,74€ de la pensién de Viudedad del
Régimen General por el periodo 1-2-2002 a 30-9-2007, mas la que se haya generado
hasta el fallecimiento ocurrido el 17-junio-2008, condenado a los demandados a estar
y pasar por esta declaraciéon y a reintegrar al INSS las cantidades referidas.

1. El primer motivo, de ambos recursos, se redacta al amparo de la letra a) del
art. 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidon Social, denunciando la infraccion del
art. 97.2 de la LRJS, y art. 209, 216 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sostienen los
recurrentes que la sentencia carece de motivacion suficiente y de congruencia por
exceso de “ultra petitum”, que la frase del fallo “...mas la que se haya generado hasta
el fallecimiento ocurrido el 17 de junio de 2008” no se pide en el suplico de la
demanda, por no que no procede; y asimismo, alegan que la sentencia no explica por
gué se puede revisar la pension del fallecido Sr. P. consolidada durante 15 afios, ni por
qué se puede ejecutar la sentencia de 15-10-87, después de tanto tiempo, contra la
viuda y los herederos de ésta.



2. Como ha sefnalado el Tribunal Constitucional, por ejemplo en la sentencia
39/2003, de 27 de febrero: “(...) hemos establecido con reiteracion la distincién entre
dos tipos de incongruencia: de una parte, la llamada incongruencia omisiva o ex
silentio, que se producira cuando el érgano judicial deje sin contestar alguna de las
pretensiones sometidas a su consideracion por las partes, siempre que no quepa
interpretar razonablemente el silencio judicial como una desestimacién tdcita cuya
motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en la
resolucién y sin que sea necesaria, para la satisfacciéon del derecho a la tutela judicial
efectiva, una contestacion explicita y pormenorizada de cada una de las alegaciones
gue se aducen como fundamento a su pretension, pudiendo bastar, en atencidn a las
circunstancias particulares concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque
se omita respecto de alegaciones concretas no sustanciales (SSTC 91/1995, de 19 de
junio, 56/1996, de 15 de abril, 58/1996, de 15 de abril, 85/1996, de 21 de mayo,
26/1997, de 11 de febrero). Y, de otra parte, la denominada incongruencia extra
petitum, que se da cuando el pronunciamiento judicial recaiga sobre un tema no
incluido en las pretensiones deducidas en el proceso, de tal modo que se haya
impedido a las partes la posibilidad de efectuar las alegaciones pertinentes en defensa
de sus intereses relacionados con lo decidido, provocando su indefensién al defraudar
el principio de contradiccion (SSTC 154/1991, de 10 de julio; 44/1993, de 8 de febrero,
FJ 3; 172/1994, de 7 de junio; 116/1995, de 17 de julio; 60/1996, de 15 de abril;
98/1996, de 10 de junio; 17/2000, de 31 de enero, FJ 6.a; y 135/2002, de 3 de junio, FJ
3, entre otras). Hemos dicho también que en algunas ocasiones ambos tipos de
incongruencia pueden presentarse unidos, concurriendo la que, en ocasiones, se ha
llamado incongruencia por error, denominacion adoptada en la STC 28/1987, de 13 de
febrero, y seguida por las SSTC 269/1993, de 13 de diciembre, 111/1997, de 3 de junio,
y 136/1998, de 29 de junio, que define un supuesto en el que, por el error de cualquier
género sufrido por el érgano judicial, no se resuelve sobre la pretension formulada en
la demanda o sobre el motivo del recurso, sino que errdneamente se razona sobre otra
pretension absolutamente ajena al debate procesal planteado, dejando al mismo
tiempo aquélla sin respuesta”.

3. En el presente caso, la sentencia estimatoria de la accion ejercitada por la
entidad gestora, en atencidn a los antecedentes de hecho, hechos probados y
fundamentacion juridica, no puede estimarse que haya causado indefension a los
recurrentes respecto a las razones por las que se estima la demanda, por lo que no se
aprecia incongruencia omisiva; ahora bien, en cuanto a la incongruencia extra petitum,
la demanda, en su hecho quinto, alega que el periodo de reclamacién alcanza desde el
1-2-02 hasta la fecha en que definitivamente pueda ejecutarse la sentencia, pero el
suplico de la demanda interesa se condene al reintegro de, “la suma indebidamente
percibida en el periodo 1 de febrero de 2002 y 30 de septiembre de 2007 que asciende
a cuarenta mil seiscientos ochenta y cinco euros con setenta y cuatro céntimos
(40.685,74€)". Por lo que ciertamente el fallo de la sentencia de instancia incurre en
incongruencia extra petita cuando dice “..mds la que se haya generado hasta el
fallecimiento ocurrido el 17 de junio de 2008”, ya que, visionado el video del acto del
juicio, la parte actora, ratificé su demanda y en fase de alegaciones solicitd la condena
al reintegro de la cantidad expresada en la demanda, que solo cabe entender referida



a la que consta en el suplico de su demanda, por lo que la indicada frase del fallo de la
sentencia debera entenderse suprimida.

SEGUNDO.- El segundo motivo de ambos recursos se redacta al amparo de la
letra c) del art. 193 de la LRJS; denunciando la infraccidn del art. 518 de la LEC, art. 146
de la LRIJS, art. 45 de la Ley General de la Seguridad Social, art. 106 de la Ley de
Régimen Juridico del Procedimiento Administrativo Comun, art. 171 y siguientes de la
LGSS y Sentencia del Tribunal Constitucional 73/1988, de 21 de abril, en referencia a la
doctrina de los actos propios. Sostienen los recurrentes que la sentencia de fecha 15-
10-87, relativa a la pension el Sr. P. no llegd a ejecutarse, por lo que trascurrido el
plazo de cinco afios, se consolidd el derecho, y en consecuencia a su viuda se le recocid
la pensién con la base reguladora consolidada de la pensidn de jubilacion de su esposo,
no siendo posible revisar ahora la pensién del Sr. P., ni la de su viuda en atencién a
aquella pension consolidada; asimismo, se alega que la demora injustificada no puede
perjudicar a los administrados, que pretender ahora reclamar una elevada suma de
dinero resulta contrario a la equidad, a la seguridad juridica y a la proporcionalidad;
igualmente se alega que, nadie puede ir contra sus propios actos, y que la entidad
gestora no ejecutd, por negligencia, la sentencia del afio 1987; no resultando aplicable
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas de 3-10-02, pues la
Sra. U. ya tenia reconocido el derecho a su pensidn de viudedad en febrero-02; y, que,
conforme al art. 45.2 de la LGSS, no puede hacerse valer el reintegro de la prestacién
gue supuestamente se ha percibido indebidamente, frente a los herederos de la
beneficiaria, pues estos no han contribuido a la percepcién, supuestamente indebida.

El presente procedimiento, tal como consta en el hecho probado noveno, se
sigue previa demanda presentada por la entidad gestora el 1-10-07 solicitando que se
declare que la pensién de viudedad que corresponde percibir a la Sra. U. es la de
viudedad SOVI, por ser superior a la del Régimen General resultante de una base
reguladora de 104’47€, porcentaje del 52% y aplicacidon prorrata temporis del 52'91%,
declarando indebidas las prestaciones percibidas en exceso en los ultimos 4 anos y
condenando a la demandada a reintegrar al INSS 40.685'74€, indebidamente
percibidos en el periodo 1-2-02 al 30-9-07. Ejercitando asi la entidad gestora, al
amparo del art. 145 de la LRJS, la accién no prescrita, conforme al art. 241.2 LPL (art.
243.2 LRIS) y art. 178 de la LGSS, de revisidn de la pension de viudedad reconocida a la
Sra. U., y no la de jubilacién del fallecido Sr. P.V., respecto de la cual ya recayod
sentencia firme en fecha 15-10-87, quedando confirmada, en aplicacion de la prorrata
temporis, la base reguladora de la pension de jubilacion en 104,47€, con efectos de
cosa juzgada, lo que conlleva, por el efecto positivo de la cosa juzgada (art. 222.4 de la
LEC), que proceda la revision de la pension de viudedad aplicando una base reguladora
de 104,47€, y no discutiéndose que la pension de viudedad SOVI es de mayor cuantia,
procede, con revocacion de la pension de viudedad reconocida, declarar que la
pension SOVI sera la que corresponde percibir a la Sra. U.. Sentado lo expuesto, es
claro que se ha producido una indebida percepcion de la pensién de viudedad, en la
cuantia no discutida de 40.685,74€ en el periodo reclamado del 1-2-02 al 30-9-07, de
cuyo reintegro responde la beneficiaria Sra. U., fallecida el 17-6-08, estando en tramite
el presente procedimiento, por lo que se amplié la demanda frente a la herencia
yacente representada por sus hijos J. y R., que no consta hayan renunciado ni aceptado
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a beneficio de inventario la herencia, por lo que viniendo obligada la fallecida Sra. U. al
reintegro de la pension indebidamente percibida, conforme a lo dispuesto en el art. 45
de la LGSS, y dado que conforme al art. 659 del Cédigo Civil “la herencia comprende
todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona, que no se extingan por su
muerte”, debe concluirse que dicha obligacion de reintegro no se extingue con la
muerte del beneficiario, debiendo asumir sus herederos la obligacién comprendida en
la herencia; sin que estemos ante el supuesto previsto en el art. 45.2 de la LGSS, que
establece la responsabilidad subsidiaria con el perceptor de lo indebidamente
percibido, de quien haya contribuido a hacer posible la percepcién indebida, pues, en
el presente caso, se trata de una obligacién comprendida en la herencia, que al no
extinguirse con la muerte del beneficiario, asume el heredero que acepta la herencia.
Procediendo, en atencion a lo expuesto, desestimar el motivo del recurso, y estimar en
parte los recursos, revocando parcialmente la sentencia, en el sentido de tener por no
puesta en el fallo la frase “mds la que se haya generado hasta el fallecimiento ocurrido
el 17 de junio de 2008”, confirmando en el resto la sentencia.

FALLO

Estimamos en parte los recursos de suplicacion interpuestos por J.M.P.U. y
R.P.U. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 17 de los de Valencia,
de fecha 8-enero-2013; y, en consecuencia, revocamos en parte la sentencia en el
sentido de de tener por no puesta en el fallo la frase “mas la que se haya generado
hasta el fallecimiento ocurrido el 17 de junio de 2008”, confirmando en el resto la
sentencia.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.506, de 21 de noviembre de 2013

Materia: Contingencias. Trabajador afiliado al RGSS. El trabajador causé baja
definitiva en la empresa por prejubilacion como consecuencia de un
expediente de regulacion de empleo. Durante su actividad laboral ha
estado expuesto a la manipulacion de material con contenido de amianto.
Encontrandose en situacion de jubilacion solicitd IT derivada de
enfermedad profesional con resultado afecciones de la pleura: enfermedad
por asbesto.

Juzgado: Estima la demanda declarando que la parte actora se encuentra en
situacion de invalidez permanente total para su profesion habitual con
origen en enfermedad profesional. Se condena a la mutua a abonar al

demandante una pension vitalicia y mensual en la cuantia del 55% de su
base reguladora anual, mas los incrementos legales correspondientes, y sin
perjuicio de responsabilidad subsidiaria del INSS como Fondo de Garantia
de Accidentes de Trabajo.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La exposicion del
trabajador al riesgo no existe en la actualidad al no estar dado de alta en

la empresa, por lo que no procede la incapacidad permanente. Solo debe
concederse la incapacidad cuando concurran los requisitos que la
condicionan.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurren en suplicaciéon la empresa y la Mutua la sentencia y auto
de aclaracion que estimado la demanda, han declarado al actor afecto de Incapacidad
Permanente Total (IPT) con origen en enfermedad profesional, condenando a la Mutua
al pago de la prestacion.

El recurso de la empresa, que se impugna por el trabajador demandante, en un
Unico motivo que formula con amparo procesal en el apartado c) del art. 193 de la
LGSS solicita que se desestime la demanda al sostener que el actor no se encuentra
afecto de IPT derivada de enfermedad profesional, y el recurso de la Mutua que
formula también un Unico motivo, por la misma via, solicita su absolucién por no ser
responsable de la prestacidn a que es condenada en la sentencia.

Razones de método aconsejan abordar en primer lugar el recurso de la
empresa, dado que de ser acogido conllevaria que fuera innecesario resolver el de la
Mutua.

El motivo que propone a la Sala el recurso de la empresa denuncia la infraccién
de los arts. 136, 137.2 y 139 de la LGSS. Sostiene en sintesis el recurrente que la
dolencia que presenta el actor no tiene actualmente limitaciones funcionales y que la
utilizacién del amianto se prohibié por Orden de 7-12-01 (BOE 14-12-01), por lo que el
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demandante no presenta sintomas objetivos para declararle en situaciéon de
incapacidad permanente total derivada de enfermedad profesional, con cita de
sentencia de esta Sala de 31-3-09, y de otras incluso de otros TSJ, afadiendo que el RD
1299/06 de 10 de noviembre, regula como enfermedad profesional derivada de
asbestosis: “Afecciones fibrosantes de la pleura y pericardio que cursan con
restricciones respiratorias o cardiacas provocadas por el amianto” y en el presente
caso no hay limitacion funcional.

Dispone el articulo 136 de la LGSS en la redaccién dada por Real Decreto-
Legislativo 1/1.994, de 20 de junio, que “es invalidez permanente la situacién del
trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber
sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatémicas o funcionales
graves, susceptibles de determinacién objetiva y presumiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral”. Por su parte el articulo 137.4 del mismo
texto legal senala que, "se entendera por incapacidad permanente total para la
profesidn habitual la que inhabilite al trabajador para la realizacién de todas o de las
fundamentales tareas de dicha profesidn, siempre que pueda dedicarse a otra
distinta".

El Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el
cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se
establecen criterios para su notificacion y registro, prevé como enfermedad
profesional los trabajos con exposicion al polvo de amianto, y los trabajos de
aislamiento térmico en construccién naval (4C0105 y 4C0205).

Los hechos probados de la sentencia dan cuenta del supuesto a enjuiciar. El
demandante, nacido el dia 9-5-44, prestd servicios para U.NL., S.A, hoy denominada
[.M.M., S.A, dedicada a la construccion naval, como Oficial 12 desde el 1-9-58 hasta el
1-1-99, fecha en la que causo baja definitiva, por prejubilacion, al resultar afectado por
un expediente de regulacion de empleo. En dicha fecha la citada mercantil tenia
concertada la proteccién por contingencias profesionales con la mutua M.M.C. El actor
durante su prestacion de servicios en U.N.L., S.A, dedicada a la construccién naval, ha
estado expuesto directa e indirectamente en la realizacion de sus tareas a la inhalacién
de fibras de asbestos, debido a la manipulaciéon de material con contenido de amianto.
En fecha 11-12-09, encontrandose el demandante en situacion de jubilacidn,
reconocida el dia 10-5-04, solicitdé del INSS prestaciéon de incapacidad permanente
derivada de enfermedad profesional. Iniciado por el INSS expediente de incapacidad
permanente por dicha contingencia, el dia 17-5-10 se emitié el informe medico de
sintesis donde se detallan las dolencias descritas en el hecho cuarto, con las
limitaciones organicas y funcionales: Sin datos sobre afectacién funcional respiratoria y
conclusiones: Vardon de 66 afos. Extrabajador de U.N.L. con imagenes radioldgicas
compatibles con exposicion al amianto y sospecha radiolégica de posible inicio de
enfermedad asbestésica pulmonar, sin mas informacidon clinica. Susceptible de
declaracion de EP si se confirmara el diagndstico de asbestosis con el cddigo 4C0105. El
Dictamen-Propuesta del Equipo de Valoracidon de Incapacidades —EVI- fue emitido el
dia 21-5-10, con el contenido que describe la sentencia; y la Entidad Gestora por
resolucién de fecha 28-5-10 declardé que el actor no se encontraba afecto de invalidez
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permanente en grado alguno, derivada de enfermedad profesional, resolucidon que es
la que se impugna en este procedimiento tras haber agotado la reclamacion previa.
Dice la sentencia que el demandante presenta placas pleurales, fibrosis pleural difusa
y fibrosis intersticial difusa en relacién con su exposicién al amianto. Esta valoracion se
sustenta en varios estudios radioldgicos:

-TACAR pulmonar realizado en el Hospital General Universitario de Valencia con fecha
21/10/09: Se aprecia la existencia de algunos ganglios axilares bilaterales inferiores a
15mm de didmetro con centro graso normal conservado. Moderado engrosamiento
pleural parietal de ambos lados con pequefias dreas de calcificacion asi como
engrosamiento nodular de 10 mm en pleura lateral derecha. Engrosamiento
intersticial interolobulillar que podria estar en relacién con cambios de enfermedad
inicial secundarios a asbestosis. Presencia de bronquiectasias en ambos hemitorax
inferiores. Imagen pseudonodular en base derecha con calcificacién en su interior de
11 mm. Imagenes nodulares de 4 mm en LM, y de 6 mm en LIl de localizacion
subpleural.

-TACAR toracico del 27/12/10 en el Hospital General Universitario de Valencia: Estudio
comparativo con exploraciéon previa de mayo de 2010 persistiendo placas pleurales
apicales bilaterales, asi como enfisema de predominio en campos superiores vy
bronquiectasias bibasales sin cambios significativos. Persiste imagen pseudonodular en
base derecha con calcificaciones e imagenes nodulares milimétricas, alguna de ellas
calcificada sin cambios significativos, con un nddulo de nueva aparicién en segmento
anterior del LSD de 6mm. Con posterioridad a dicho informe se realiza:

-TACAR de 29-6-11 en el Hospital General Universitario de Valencia: Mediastino de
tamafio normal, sin evidencia de adenopatias de tamafio significativo. Imagenes
ganglionares hiliares derechas calcificadas. No adenopatias axilares. Extensas areas de
enfisema centroacinar de predominio en Iébulos superiores. Placas pleurales
calcificadas bilaterales. Nédulo calcificado de 11mm en segmento apical de LID sin
cambios. Multiples granulomas calcificados de predominio en LID. Nédulos de 3mm en
segmento anterior de LSD y de 7 mm adyacente a cisura en LID, ya conocidos y sin
cambios. No derrame pleural. Tractos fibrosos cicatriciales apicales izquierdos;y.

- Espirometria forzada el 14-7-11, en el Centro de Especialidades El Grao: que objetiva
leve obstruccién del flujo aéreo ( FEV1/FVC 55 FEV1 2°31 1(88%) FVC 4°20L (124%)
MMEF 0°89 (29%)) con un Test broncodillatador negativo.

Las lesiones radioldgicas (asbestosis y placas pleurales) que aparecen en las
pruebas de imagen realizadas al actor son directamente atribuibles a la exposicién al
asbesto. Y afiade, dado que las enfermedades por asbesto no tienen un tratamiento
especifico y que en los estudios radiolégicos se aprecia una progresion en el tiempo,
tiene aconsejado por la Neumodloga D2 M.L.F. del Servicio de Neumologia del Hospital
Universitario LA FE lo siguiente: 1.-Evitar la exposicidon laboral y ambiental,2.-Vigilar su
evolucidn y 3.- Prevenir la aparicion de nuevas lesiones. Por ello le aconsejan un
control evolutivo durante toda su vida y evitar el contacto con otras sustancias
irritantes sobre las vias respiratorias utilizadas habitualmente en los astilleros como las



/|

LS

Comité
Economic
Social

Comunitat
Valenciana

fibras minerales artificiales, como la fibra de vidrio y la lana de roca, otros téxicos
ambientales, polvos o irritantes de las vias respiratorias como son los humos, gases,
vapores, pinturas, disolventes.., que pueden hacer progresar las lesiones y agravar su
patologia respiratoria en el futuro con la posibilidad de la aparicion de graves
enfermedades, algunas sin tratamiento especifico y de funesto prondstico. El actor
estd siendo controlado por los servicios publicos de la Conselleria de Sanitat, dentro
del programa de prevencion de trabajadores expuestos al amianto.

Pues bien, razondbamos en nuestra Sentencia de 29/3/2.011 resolutoria del
recurso 1285/2.010, en supuesto similar que:” Como hemos sefialado en la sentencia
de esta Sala de fecha 30 de junio de 2010 (rec. 3142/2009) en supuesto parecido: “Es
conveniente precisar que en relacion a los grados de incapacidad permanente debe
valorarse en primer lugar las circunstancias concurrentes en cada caso y la necesidad
de individualizar cada situacion concreta ante un hipotético reconocimiento de
incapacidad permanente (distintas enfermedades, diverso desarrollo de las
enfermedades supuestamente similares, edad del presunto incapaz, profesion habitual
de cada uno con sus distintos matices) lo que hace que dificilmente pueden darse
supuestos con identidad sustancial de ahi que el traslado de soluciones judiciales
tomadas en resoluciones precedentes resulte sumamente complicado. En  segundo
lugar ha de valorarse las limitaciones funcionales, mds que la indole y naturaleza de los
padecimientos que las originan, pues son las limitaciones y no las lesiones en si mismas
las que van a impedir a una persona desarrollar un concreto trabajo o todos ellos, pues
unas limitaciones pueden resultar determinantes de la imposibilidad de realizar una
tarea, e implicar una incapacidad, y ser intrascendentes para otra profesion, a pesar
de derivar de las mismas lesiones. Indicabamos ello por cuanto que el hecho de
haberse dictado por ésta misma Sala pronunciamientos con signos divergentes no
implicaba arbitrariedad sino mera sujecion a los condicionamientos fdcticos de cada
supuesto.”

Sentado cuanto antecede consideramos, ....... , que el diagndstico de Ila
enfermedad en sus estadios mds leves no tiene porque ocasionar la invalidez
permanente para lo que resulta precisa la limitacion funcional que impida la realizacion
del trabajo, lo que trasladado al supuesto enjuiciado conduce a la desestimacion del
recurso, ya que aunque el actor padezca enfermedad profesional, lo que resulta de la
afeccion pleural diagnosticada y deriva de la exposicion directa o indirecta a la
inhalacion de fibras de asbestos por la manipulacion de material con contenido de
amianto, durante la relacion laboral que mantuvo con la empresa, no se observa
limitacion funcional que le pudiera inhabilitar para la realizacion de las tareas propias
de la profesion habitual de carpintero. Asi lo venimos manteniendo, con alguna
excepcion, en las sentencias de esta Sala que han decidido supuestos parecidos a partir
de la sentencia de 31-3-2009, que no contradice la doctrina sentada en la STS de 11 de
junio de 2001, de aplicacion a otros supuestos.

La enfermedad profesional, que de diagnosticarse exige la adopcion de medidas
preventivas que separen al enfermo del puesto de trabajo con riesgo, por si sola no
permite acceder a una incapacidad permanente que se caracteriza por la presencia de
reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
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previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen la capacidad laboral (art. 136 de
la LGSS), de modo que la incompatibilidad con el ambiente de trabajo, en un concreto
puesto, por sensibilidad a sustancias o agentes operantes en el mismo, no permite
conceder la prestacion porque la profesion habitual ( en este caso la de carpintero),
puede desarrollarse en otros ambientes o con la adopcion de medidas de sequridad que
neutralicen el riesgo. Para acceder a la prestacion es necesario acreditar la limitacion
funcional que impide realizar las tareas fundamentales que conforman la profesion
(art. 137.4 de la Ley General de la Seguridad Social). La STS de 11 de junio de 2001,
contempla el supuesto de trabajadores en activo en una concreta empresa y puestos de
trabajo. En el supuesto que alli se enjuicia no hay otro puesto en la empresa, ni estd lo
acredita, que permita desarrollar la actividad lejos del ambiente pulvigeno, por lo que
no es posible aplicar la Orden de 9 de mayo de 1962 y en concreto su art. 48 que
permite dar de baja en la empresa al trabajador percibiendo una compensacion
econdmica de doce meses, y el alto Tribunal concede la IPT, ante la inexistencia de ese
puesto de trabajo sin riesgo, lo que resulta Idgico, la enfermedad ya ha aparecido y la
exposicion al amianto la va a agravar; pero en el supuesto aqui enjuiciado se trata de
trabajadores jubilados cuya exposicion al riesgo es hipotética y solo para el desarrollo
de su profesion en aquellas empresas cuyos puestos estdn sometidos a riesgo, de modo
que debe concederse la Incapacidad solo cuando se reunen los requisitos que la
condicionan, como ocurre con otras enfermedades profesionales, por ejemplo la
silicosis, que en el grado | sin enfermedades intercurrentes no permite acceder a la IPT.

La necesidad de considerar el supuesto concreto, ha llevado a esta Sala a decidir
de forma distinta segun el trabajador esté integrado en empresa con todos los puestos
expuestos a ambientes perjudiciales para el desarrollo de la enfermedad o se trate de
trabajador que haya extinguido su contrato en aquellas empresas y pueda acceder a
otras en las que desarrollar su profesion sin aquel riesgo,; esto es lo que ocurre en la
Sentencia de esta Sala de fecha 16 de septiembre de 2010 que sigue la n® 3400/2010
de 13 de diciembre. Sin embargo en el caso que aqui se examina la exposicion al riesgo
ha desaparecido y hay que valorar la incapacidad funcional que define la incapacidad
permanente en relacion con la profesion de carpintero del demandante, y como por
ahora la enfermedad no tiene clinica suficiente para impedir la realizacion de las tareas
propias de esa profesion se estd en el caso de desestimar el recurso.”.

Siendo que el demandante solo presenta como limitaciones una leve
obstruccion del flujo aéreo y tratdandose de trabajador que ya no presta servicios en
empresa que padece primeros estadios de enfermedad pleural causados por
exposicion al amianto, elementales razones de seguridad juridica y de igualdad en la
aplicacion de la ley, nos han de llevar a resolver aplicando idéntico criterio,
procediendo, en consecuencia, estimar el recurso de la empresa y revocar la sentencia
para desestimar la demanda, ya que como se anticipaba ante la desestimacion de la
demanda no es posible entrar decidir si la prestaciéon debe ser abonada por el INSS o
por la Mutua, no sin dejar dicho que el recurso de la Mutua debia prosperar a tenor de
la doctrina sentada por el TS en la sentencia de 10 de julio de 2013 (rec2868/2012) y
las que en ella se relacionan, que responsabiliza al INSS del pago de la prestacion.



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

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de don R.T.T,,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 9 de los de Valencia, de fecha
10 de febrero de 2012; y, en consecuencia, confirmamos la resolucién recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.545, de 25 de noviembre de 2013

Materia: Prestacion por desempleo. Cobro indebido de prestaciones al estar dado de
alta en otra empresa. Incompatibilidad. Regularizacion de la situacion.

Juzgado: Estima integramente la demanda del actor dejando sin efecto la resolucion
del organismo demandado, condenando a éste a estar y pasar por la
anterior declaracion.

Sala: Estima parcialmente el recurso y revoca la sentencia de instancia. La Sala
revoca las resoluciones impugnadas y declara que la prestacién por
desempleo reconocida y posterior subsidio, debera ser regularizada
teniendo en cuenta la incompatibilidad de la prestacion con el
reconocimiento al abono de salarios de tramitacion durante determinado
periodo, periodo al que se limita la obligacion de devolucion de cobro
indebido.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacién por la representacion del
demandado Servicio Publico de Empleo Estatal, frente a la sentencia que estimando la
demanda dejo6 sin efecto la resolucion de 29-3-2010, mediante la que se anulaban las
resoluciones de 27-1-09 y 13-5-09 y se revocaban las prestaciones por desempleo
declarando que lo cobrado del 27-11-08 al 26-9-09 era indebido.

El recurso se articula en tres motivos, los dos primeros redactado al amparo del
art. 193-b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, proponiendo la siguiente
redaccion “Hecho segundo.-Con motivo de revisién de prestaciones se detecta que,
segun el informe emitido por la Tesoreria General de la Seguridad Social, figura de alta
en la empresa Teléfonos Universales de Pago desde el 27-11-08 a 28-1-2009, siendo
incompatible esta situacién con la prestacion por desempleo. Asimismo, dicha
situacion impide que se encuentre en situacion legal de desempleo en la fecha de
inicio del derecho a la prestacién”, en base a “la prueba documental”.

La revision es innecesaria, pues ya consta en el relato factico el detalle
cronolégico de las distintas resoluciones.

SEGUNDO.- 1. En el tercer motivo, redactado al amparo del art. 193-c) de la
LRJS, se denuncia la infraccion de lo dispuesto en el “art. 209.5.a) en la redaccion
vigente antes de la reforma operada por la disposiciéon adicional quinta de la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que es
la que estaba vigente en la cuestién que se enjuicia”. Sostiene el recurrente que el
actor no solicité la regularizacién de la prestacién, que no consta que haya dejado de
percibir los salarios de tramitacién, lo que, en su caso, seria consecuencia de la
inaccién del actor, que debe instar la ejecucidén de la sentencia de despido y, en su
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caso, el abono del FOGASA, que el SPEE no puede adelantar la prestacion y luego
dirigirse contra la empresay, en su caso, contra el FOGASA.

2. El Tribunal Supremo en Sentencia de 1-2-11, rec. 4120/09, sefiala que “...Ia
prestacion por desempleo tiene su origen en la situacién protegida, como antes se
dijo, que es el despido (art. 208.1 c) y 209.4 LGSS) de la que no se derivan dos
prestaciones diferentes sino una sola, en la que incide después un hecho -la
percepcion de los salarios de tramitacion- que exige su regularizacion. Por ello, aunque
es cierto que incumbe al trabajador la obligacién de poner en conocimiento de la
Entidad gestora la existencia del instrumento legal, del titulo en virtud de cual se
declara el derecho al cobro de los salarios de tramitacidn, la consecuencia legal que
haya de desprenderse de tal incumplimiento no debe extenderse a la devolucidn de
prestaciones correspondientes al periodo en el que realmente no existia la
incompatibilidad porque, por un lado, ciertamente en tal periodo, a diferencia del
anterior incompatible, no se produjo una percepcion indebida de la prestacion, sino el
incumplimiento de la referida obligacidn legal de comunicar esa situacién; y por otro,
cumplida la finalidad de la norma de impedir la compatibilidad de las dos
percepciones, parece desajustada con la propia regulacion legal la devolucidn integra
de la totalidad de la prestacidn, cuando, como se ha dicho, durante el percibo de la
prestacion en la que no incide esa incompatibilidad existia realmente la inicial
situacion de desempleo protegida de la que derivé aquella Unica prestacion”.

3. En el presente supuesto, del relato factico se desprende que el
reconocimiento de la prestacion de desempleo derivd del cese en la empresa |.H.M. el
26-11-08, y tal reconocimiento se solapd en el tiempo con la opcién por la
indemnizacidon en enero-09 efectuada por T.U.P., tras la sentencia de despido; de
manera que ciertamente en el periodo recocido de prestacion, y percibido, del 27-11-
08 al 26-3-09, el actor ha obtenido reconocimiento al percibo de salarios de
tramitacion de la empresa T.U. del 27-11-08 al 14-1-09, lo que resulta incompatible,
por lo que su situacién debe ser regularizada, sin que a ello obste el hecho de que no
conste en el relato factico que el actor haya percibido salarios de tramitacién, pues lo
cierto es que tampoco consta acreditado que haya tenido que instar ante el Juzgado la
ejecucion de los mismos ante un hipotético no abono de los mismos, ni que por tanto,
se haya declarado la insolvencia de la empresa, -circunstancias que el actor pudo
acreditar-, lo que lleva a la estimacion en parte del recurso, pues siendo incompatible
el percibo de la prestacion en periodo coincidente con el de abono de salarios de
tramitacion, procede la regularizacion de la prestacion reconocida, sin que la falta de
solicitud de la misma por el actor conlleve la devolucién de la prestacion en el periodo
no coincidente con la indicada incompatibilidad, por lo que debe limitarse la obligaciéon
del trabajador beneficiario a la devolucion de las cantidades indebidamente percibidas
en la parte que simultaned con salarios de tramitacion (STS 2-7-13, rec. 2391/13).

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de
SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL, contra la sentencia dictada por el Juzgado de
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lo Social n2.3 de los de Alicante, de fecha 5-diciembre-2012, en virtud de demanda
presentada a instancia de E.J.G.B.; y, en consecuencia, revocamos la sentencia
recurrida y con estimacion parcial de la demanda, revocamos las resoluciones
impugnadas y declaramos que la prestacion de desempleo reconocida, y posterior
subsidio, debera ser regularizada teniendo en cuenta la incompatibilidad de la
prestacion con el reconocimiento al abono de salarios de tramitacién del 27-11-2008 al
14-1-2009, periodo al que se limita la obligacién de devolucion de cobro indebido,
condenado al demando a estar y pasar por esta declaracion y a efectuar la
regularizacion indicada.
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Sentencia num. 2.609, de 29 de noviembre de 2013
Materia: Reconocimiento de derecho y cantidad. Trabajadora que presta servicios en
una gran superficie del sector de la alimentacion hasta el momento que
causa baja por incapacidad permanente total. Queda establecido en el
convenio colectivo la obligacion por parte de la empresa de suscribir un
seguro de vida e incapacidad permanente absoluta, asi como de gran
invalidez. La actora solicita la indemnizacidon en base a ese seguro si bien
no se le otorga porque no estaba en activo en la empresa.
Juzgado: Estima la demanda condenando a las mercantiles demandadas a abonar a la
actora determinada cantidad mas los intereses legales que se devenguen.
Sala: Estima el recurso del centro comercial y desestima el recurso de la compaiiia
aseguradora, obligando a ésta a satisfacer la cantidad en concepto de
indemnizacién.
Ponente: lima. Sra. D2. Maria del Carmen Lépez Carbonell.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Contra la sentencia de instancia se interponen dos recursos de
suplicacion. El primero lo formula la empleadora que propone como motivos del
recurso la nulidad de la sentencia y la revisién del derecho aplicado (articulos 193 ay c
de de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, LRJS) El segundo recurso lo interpone
la compaiiia aseguradora invocando como Unico motivo la revisién del derecho
aplicado por la sentencia (articulo 193.c de la LRJS).

Como primer motivo del recurso y al amparo de lo dispuesto en el apartado a)
del articulo 193 la empresa recurrente denuncia la infraccion por la resolucién
recurrida de lo dispuesto en el articulo 97 de la LRJS y 218 de la LEC. Sostiene que la
sentencia de instancia adolece de incongruencia “extra Petita” al extender la condena
a los intereses legales y por lo tanto mas alld de las pretensiones constituidas en el
escrito de demanda y en la peticidén de la parte actora.

2. La peticion debe ser desestimada, pues la sentencia de instancia resuelve
sobre la peticion de parte, sin que la extension de la condena pecuniaria al pago de
intereses legales cause indefension alguna a la recurrente siendo sus alegaciones
relativas a la inaplicabilidad de lo dispuesto en los articulos 1.100,1.001 y 1.108 del C.C.
una censura juridica frente a la fundamentacién de la sentencia y que por lo tanto
puede ser planteada a través del recurso de suplicacion (articulo 193.c) sin que vicie de
nulidad la resolucion recurrida.

SEGUNDO.- 1 En el segundo motivo (apartados segundo y tercero) del recurso
de la empresa y en el Unico motivo del recurso planteado por la compania aseguradora
se impugna el derecho aplicado en la sentencia.
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Por una parte, la empleadora denuncia la infraccion de lo dispuesto en los
articulos 17.1LRJS en relacion al articulo 217.2 de la LEC y 24.1 de la CE alegando que
de acuerdo con lo previsto en el articulo 46 del Convenio ha cumplido con su
obligacion de suscribir el seguro de cobertura quedando liberada de cualquier
reclamacion por el impago del mismo. Efectivamente el citado precepto establece que
“Las empresas, siempre y cuando no dispongan de otro mads beneficioso, vendran
obligadas en el curso de tres meses, a contar desde la fecha de publicaciéon de este
Convenio, a concertar un Seguro de vida e Incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo y Gran invalidez, para los trabajadores afectados por el presente Convenio, por
un importe de 24.000 euros. Segun modalidad usual de mercado.

Las empresas entregaran a los trabajadores un certificado de acreditacién con
las cantidades garantizadas en la pdliza colectiva y una copia de la misma a la
representacion de los trabajadores correspondiente al ambito en que se suscribe dicha
poliza.

2. De los hechos probados resulta que la empresa demandada dio
cumplimiento a la obligacién convencional, sin que se le pueda dar a esta un alcance
mayor que el de la clausula pactada, que impone la obligacidon de concertar un seguro
en los términos que expresamente se recogen en la misma, y sin que de lo actuado se
desprenda que la falta de pago por parte de la aseguradora se funda en la actuacién
indebida de la tomadora, pues la situacién que generé la negativa al pago es una
situacion sobrevenida cuyo alcance juridico escapa a las decisiones de esta.

Entendemos que concurre falta de legitimacion pasiva de la recurrente vy
procedemos a estimar su recurso eximiéndola de cualquier responsabilidad frente a
las cuantias reclamadas, sin que sea necesario resolver el resto de cuestiones
planteadas por la misma.

TERCERO.- 1. Por ultimo entramos a conocer de la censura juridica planteada
en su recurso por la compania aseguradora, que denuncia la infraccion de lo dispuesto
en los articulos 48.2 y 49.1 del ET, asi como de la doctrina jurisprudencial en torno a la
falta de legitimacion de la compaiiia frente a la reclamacion de la actora.

Sostiene la recurrente que conforme al articulo 3 de la pdliza de seguros
suscrita por la entidad para la cobertura del seguro de vida expresamente previsto en
el articulo 46 del convenio colectivo de grandes almacenes, la actora no se encontraba
dentro del grupo de personas aseguradas, al haberse extinguido su contrato en virtud
de lo dispuesto en el articulo 49.1 e) del ET por la declaracion de Incapacidad
permanente total, no siendo ésta una de las causas de extinciéon que dan lugar a la
indemnizacion reclamada, que esta prevista para fallecimiento, incapacidad absoluta y
gran invalidez.

La sentencia de instancia estima la demanda por entender que la declaracién
de incapacidad permanente total con posible mejoria, es causa suspensiva del contrato
y por lo tanto cuando en proceso de revision se acordd reconocer a la trabajadora el
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grado de absoluta que da lugar a la indemnizacidn el contrato no se habia extinguido y
era posible retrotraer los efectos de dicha declaracién.

2. En primer lugar debemos recordar tal como hace la sentencia de instancia
gue la Incapacidad total con previsién de mejoria prevista expresamente como causa
de suspensién en el articulo 48.2 del ET, es una figura diferente a la incapacidad total
ordinaria, y a estos efectos no solo no produce la extincion del vinculo contractual sino
gue abre un paréntesis en la relaciéon laboral que se extiende a los dos afos
posteriores de dicha declaracidon, dentro de los cuales el trabajador se encuentra
pendiente de calificaciéon definitiva de su grado de invalidez y tiene derecho a
cualquier efecto econdmico ligado a la misma. Finalizado el periodo de suspensidn sin
gue se haya producido una incorporacién efectiva se produce la extincidn del vinculo
contractual, si dicha extincion se produce por confirmacién de la incapacidad total,
ésta consolida los efectos econdmicos reconocidos legal o convencionalmente al grado
de incapacidad total.

En el presente caso, transcurrido el plazo legal la entidad gestora reviso la
situacidon incapacitante y confirmé el grado inicialmente reconocido, la actora
considerd que su estado habia empeorado y recurrié dicha resolucién. La sentencia de
instancia que reconocid la incapacidad absoluta de la trabajadora lo hizo con efectos
de 1/08/2009 por lo tanto dentro del periodo de suspensién del contrato y es la causa
de extincién del mismo.

La cuestién por lo tanto es la de determinar si durante el periodo de suspensién
la trabajadora mantiene su condiciéon de asegurada a efectos del seguro de vida
pactado en el convenio colectivo.

Entendemos tal y como sostiene la sentencia que la suspension del contrato de
trabajo supone la cesacidon de las prestaciones principales de ambas partes pero la
supervivencia de otros derechos y obligaciones ligados a la pervivencia del vinculo
contractual, y que existe por lo tanto una diferencia sustancial con las situaciones de
extincion, siendo irrelevante a los efectos sefalados el hecho de que se haya cursado
la baja del trabajador en la seguridad social.

Por otro lado, el clausulado del contrato de seguro suscrito por la empresa no
puede desligarse del precepto convencional que trata de materializar, y que establece
el compromiso por parte de la empleadora de la contratacién de un seguro para la
mejora de aquellos trabajadores que extingan su contrato por fallecimiento,
incapacidad absoluta o gran invalidez (articulo 46 del Convenio). En estos términos el
concepto “empleados al servicio activo, fijos e indefinidos” no puede interpretarse de
una forma restrictiva, apoyada en la efectiva prestacion de trabajo, puesto que de
excluirse como pretende la compafia aseguradora los supuestos de suspensiéon con
reserva de puesto de trabajo, quedarian fuera entre otros los trabajadores en situacion
de incapacidad temporal o en situaciéon de bajas por maternidad o paternidad. Quizas
en estos Ultimos ejemplos resulta mas clara la permanencia del vinculo y la condicién
de asegurables. Debemos entender que el colectivo asegurable incluye a todos
aquellos trabajadores con contrato fijo e indefinido que permanecen vinculados a la
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empresa y a su puesto de trabajo, con independencia de que en el momento del hecho
causante se encuentren prestando servicios efectivos o en situacion legal de
suspension temporal.

Partiendo de la doctrina expuesta procede confirmar la sentencia de instancia
pues el supuesto que nos ocupa es un supuesto similar, a los anteriores y reconducible
al ambito de aplicacién del seguro en la medida que el trabajador puede terminar
incorporandose a su puesto de trabajo; y es, por lo tanto, un trabajador vinculado a la
empresa hasta el momento en el que se hace definitiva su incapacidad permanente y
se extingue el vinculo momento en el que debe valorarse si concurre el hecho
causante asegurado, que en este caso es la declaracion de IPA.

CUARTO. 1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 202 LPL, se acuerda
la pérdida de las consignaciones o, en su caso, el mantenimiento de los
aseguramientos prestados hasta que se cumpla la sentencia o se resuelva la realizacién
de los mismos, asi como la pérdida de la cantidad objeto del depdsito constituido para
recurrir.

2. Asimismo y de acuerdo con lo ordenado en el articulo 233.1 LPL, procede la
imposicidn de costas a la parte vencida en el recurso.

FALLO

ESTIMAMOS el recurso planteado por CENTRO COMERCIAL C.SA vy
desestimamos el recurso de G.E. SA SEGUROS Y REASEGUROS interpuestos ambos
contra la sentencia dictada por el Juzgado niumero 5 de los de Valencia y en
consecuencia revocamos parcialmente la citada sentencia y ABSOLVEMOS CENTRO
COMERCIAL C. SA de los pedimentos efectuados en su contra y confirmamos la
sentencia en el resto de pronunciamientos efectuados.

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

Se condena a la parte recurrente cuyo recurso ha sido desestimado a que
abone al Letrado impugnante la cantidad de 600 euros.



N
Comité
Economic
Social
dela

Comunitat
[\ ‘ Valenciana

1823

Sentencia num. 2.698, de 10 de diciembre de 2013

Materia: Despido. Trabajadora que presta sus servicios en cadena de alimentacion,
como cajera/reponedora. La actora causa baja por incapacidad temporal
derivada de accidente de trabajo. Se reconoce a la acora un grado de

minusvalia. Tras la incapacidad temporal se inicia expediente de
incapacidad permanente que es desestimado. La actora se reincorpora a
puesto de trabajo. Pasado un tiempo, la empresa le notifica una extinciéon
objetiva de la relaciéon laboral en virtud el art. 52 a) del ET. La demandante
alega la improcedencia del despido.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedente el despido de la trabajadora,
condenando a su readmision o a la indemnizacién correspondiente, sin
perjuicio de las responsabilidades legales del FOGASA en caso de
insolvencia.

Sala: Estima el recurso y declara procedente el despido de la trabajadora. Las
patologias que padece la actora impiden el desempeiio de su trabajo
ordinario, sin que esté acreditada la capacidad de ésta para cubrir otros
puestos de similar categoria.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En un solo motivo que se introduce por el cauce del apartado c del
art. 193 de la Ley de la Jurisdiccién Social (LJS) se fundamenta el recurso de suplicaciéon
interpuesto por la representacion letrada de la empresa demandada contra la
sentencia del juzgado que declara improcedente el despido objetivo por ineptitud
sobrevenida de la demandante, habiendo sido impugnado el recurso de contrario,
como se indicd en los antecedentes de hecho.

En el Unico motivo se imputa a la resolucidn recurrida la infraccion del art. 52 a
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y se aduce que no es cierto que la empresa
demandada no haya tratado de acomodar el puesto de trabajo a las limitaciones que
padece la actora, sino que ha velado por la salud de la trabajadora, adaptando su
puesto a sus limitaciones o cambidndole de puesto cuando ha sido posible, pero al
margen de ello, destaca que son constantes y reiteradas las sentencias que establecen
gue la ineptitud sobrevenida del trabajador debe valorarse en relacion a su “trabajo
ordinario”, citando al efecto diversas sentencias de esta Sala de lo Social y de Salas de
lo Social de otros Tribunales Superiores de Justicia, segun las cuales no le es exigible a
la empresa la reubicacién obligatoria de la trabajadora en otro puesto de trabajo. Para
finalizar, indica que siendo el puesto de trabajo de la demandante el de
cajera/reponedora y habiendo resultado NO APTA para el desempefio de esas
funciones, la decision de proceder a su despido objetivo por ineptitud sobrevenida
abonando la indemnizacion correspondiente es una decision que se ajusta a derecho,
lo que debid llevar a la desestimacién de la demanda.



La censura juridica expuesta ha de merecer favorable acogida ya que conforme
se desprende de una reiterada doctrina de esta Sala de la que se hacen eco las
sentencias de 17-11-2000, 19-10-2004 , 17-12-2004 o 19 de mayo de 2005, asi como la
mas reciente de 15 de Mayo del 2013 (ROJ: STSJ CV 2659/2013), Recurso: 738/2013
para la interpretacion del art. 52 a) del ET hay que partir de que "el concepto de
ineptitud se refiere, a una inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene
su origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacién o de actualizacién
de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo,
percepcion, destreza, falta de capacidad de concentracion, rapidez, etc..." (STS 2 mayo
1990). Se trata, por tanto, de un concepto diferente al de invalidez permanente,
situacion esta que por si misma permite la extincidon contractual ex art. 49.1 e) (STSJ de
Cataluia 31-10-1997). De manera que puede declararse la resolucion del contrato por
aquélla causa cuando el trabajador no alcanza ningin grado de incapacidad
permanente y, sin embargo, resulta incapaz para realizar su trabajo ordinario, siempre
gue la enfermedad o dolencia sea posterior a la fecha de inicio de la relacién laboral.
Pero para ello es necesario que esa incapacidad esté debidamente acreditada, de
manera que resulte indubitado que el trabajador no puede realizar su trabajo habitual
a pesar de habérsele denegado la incapacidad permanente.

En el caso que ahora nos ocupa interesa destacar del inalterado relato de
hechos probados de la sentencia de instancia que la viene prestando servicios para M.,
S.A. desde el afio 1988, con la categoria profesional de Gerente A, realizando funciones
de reponedora hasta el aflo 1998 en que causa baja e inicia situacién de incapacidad
temporal derivada de accidente de trabajo, presentando como limitaciones organicas y
funcionales algias lumbares que desaconsejan la realizacion de esfuerzos
preferentemente intensos que sobrecarguen la columna lumbar. En fecha 25-3-2002 el
servicio médico de la demandada recomendd la adaptacidon de su puesto de trabajo,
no debiendo realizar una jornada superior a 8 horas diarias ni mas de 40 horas
semanales, ni mas de cuatro horas seguidas en cajas ni en jornada continuada. Desde
2002 hasta 2005 la actora estuvo prestando servicios en caja, seccion de perfumeria y
atenciéon de clientes. A partir de 2005 prestd servicios como animadora,
desapareciendo dicha funcién en 2009, por lo que volvid a desempenar tareas de
reponedora/cajera. El 29-6-2006 se reconocid a la actora un grado de minusvalia de
34% categoria fisica y el 18 de julio de 2008 se le reconocié un grado de minusvalia del
42% categoria fisica. El 23-3-2010 la actora causa baja por lumbago, pasando a
situacion de incapacidad temporal por accidente de trabajo, agotado el periodo de 12
meses de baja se inicia expediente de incapacidad permanente en el que recae
Resolucion de fecha 17-1-2012 por la que se declara extinguida la incapacidad
temporal y se declara que la actora no esta afecta de incapacidad permanente en
grado alguno. Después del reconocimiento médico de retorno tras la baja médica y
conforme a la informacidn facilitada por los servicios médicos de vigilancia de la salud,
M. S.A. emite certificado individual de aptitud considerando a la trabajadora NO APTA
para el puesto de cajas reposicion. En fecha 11-4-12 la empresa demandada despide a
la actora por ineptitud sobrevenida para todas las funciones de su Grupo Profesional
de Gerente A. La actora presenta discopatia degenerativa L4-L5 y L5-S1, v espondilitis a
estudio, sacroileitis, coxartrosis derecha y ansiedad que producen como limitaciones
organicas y funcionales lumbociatalgia izquierda en fase aguda, coxartrosis derecha,
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escoliosis lumbar que limitan para tareas de manejo de cargas, esfuerzos de
flexoestensién de tronco en carga y bipedestacion y deambulacién prolongadas. El
grupo profesional Gerente A con permanencia de 3 afios comprende los siguientes
puestos: cajas, reposicion, venta, gerente de parking, repartidor, gerente Unico de
mantenimiento, limpiador, gerente de recepcién/expedicion, preparador, auxiliar
administrativo, ubicador. De los datos que se acaban de exponer se evidencia que la
actora no puede desempefiar las funciones de cajera/reponedora que es la que viene
desarrollando desde el inicio de su prestacidn de servicios para la demandada, si bien a
partir del afio 2002 y atendiendo a las indicaciones del servicio médico de empresa
estuvo prestando servicios en caja, seccion de perfumeria y atencién de clientes
precisamente para intentar adaptar su puesto de trabajo a las limitaciones organicas y
funcionales derivadas de sus dolencias, siguiendo las indicaciones del servicio médico
de empresa y posteriormente en el ano 2005 pasé a prestar servicios como animadora
hasta que en el 2009 se suprimié dicho puesto de trabajo, pasando de nuevo a
desempefiar funciones de cajera/reponedora para las que segun el servicio médico de
empresa ya no es apta en la actualidad. Resulta evidente que en el transcurso del
tiempo ha habido un empeoramiento del estado de salud de la demandante lo que se
pone de relieve tanto por la revision del grado de discapacidad reconocido a la actora
por la Administracién autondmica como por los informes del servicio médico de
empresa que en el afno 2002 consideraba apta a la demandante para su puesto de
trabajo si bien recomendaba una adaptacién del mismo en los términos ya expuestos,
mientras que en el afio 2012 considera a la demandante no apta para el puesto de
cajas-reposicién, que es el trabajo ordinario de la demandante, sin que sea exigible a la
empresa la reubicacién de la actora en un puesto de trabajo distinto dentro su grupo
profesional o de otro grupo, como aduce la defensa de la demandante al impugnar el
recurso, ya que no existe norma alguna que establezca dicha obligacidn, pero es que
ademas no solo es harto discutible que la actora tenga aptitudes para ocupar puestos
de trabajo distintos al suyo, dentro de su mismo grupo profesional, pues dicho grupo
comprende puestos de trabajo muy diversos con requerimientos profesionales
distintos, sin que esté acreditada la capacitacion de la actora para su desempeiio, sino
gue tampoco consta que exista vacante de dichos puestos en el centro de trabajo en
gue presta servicios la actora o en otros centros de trabajo préximos a aquél.

Por ultimo se ha de senalar que si bien es cierto que el empresario estd
obligado a observar las normas sobre adecuacién personal a cada trabajo, habida
cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador
(art. 123.1 de la Ley General de la Seguridad Social), dicha obligacion se ha de
enmarcar dentro de las condiciones normales de la prestaciéon de servicios y en el
presente caso las patologias que presenta la actora alteran esa normalidad,
impidiéndole el desempefo de su trabajo ordinario, por lo que el despido objetivo de
la misma se encuentra amparado en el apartado a del art. 52 de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, tal y como aduce la representacion letrada de la parte demandada, lo
gue conduce a revocar la sentencia de instancia y desestimar la demanda, declarando
procedente el despido de la demandante por ineptitud sobrevenida de la misma, con
la absolucidn de la empresa demandada.
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SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LIS, se acuerda
que una vez firme la presente sentencia, se proceda a la devolucidn de la consignacién
0, en su caso, a la cancelacion de los aseguramientos prestados, asi como del depdsito
constituido para recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de la empresa M.,
S.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Dos de los de Alicante y
su provincia, de fecha 12 de noviembre de 2012, en virtud de demanda presentada a
instancia de D.2 I.C.R.; y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con
desestimacion de la demanda, declaramos procedente el despido objetivo de la actora,
convalidando la extincion del contrato de trabajo que con aquel se produjo vy
absolvemos a la recurrente de las pretensiones deducidas contra ella.

Se acuerda que una vez firme la presente sentencia, se proceda a la devolucién
de las cantidades consignadas o, en su caso, la cancelacion de los aseguramientos
prestados y del depdsito constituido para recurrir.
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Sentencia num. 2.749, de 12 de diciembre de 2013

Materia: Extincion de contrato de trabajo. Trabajadora al servicio de empresa
dedicada al sector de la hosteleria, con la categoria de encargada de
boutiques. Tras permanecer en situacion de incapacidad temporal, una vez
procede a la reincorporacion se le comunica un descenso del 10% en sus
retribuciones brutas y la reubicacion en puesto de trabajo distinto al que
desempend con anterioridad. Modificacion sustancial de las condiciones
del trabajo. Extincion de la relacion laboral en virtud del articulo 50 del ET.
Procedencia.

Juzgado: Estima la demanda y declara la extincién del contrato de trabajo que unia a
las partes, condenando a la parte demandada al abono de determinada
indemnizacion.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La accidn
ejercitada se debate entre el empleador y la trabajadora, sufriendo ésta un
grave perjuicio en su nueva situacion laboral, por lo que procede la
extincion de su contrato de trabajo, en virtud del art. 50.1 a) del ET al no
respetarse lo previsto en el articulo 41 del ET.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estimando la pretensién
actora declard la extincion del contrato de trabajo que unia a las partes condenando a
la parte demandada al abono de la indemnizacién que indica, interpone recurso de
suplicacion la empresa demandada, siendo impugnado el recurso por la parte actora y
en el primer motivo del recurso se postula con amparo procesal en el articulo 193, b)
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social, la modificacién de los hechos declarados
probados y en concreto del ordinal quinto para que se establezca en el hecho en
cuestiéon en lugar de que la trabajadora fue colocada en puesto de trabajo distinto al
gue desempeiio con anterioridad a la baja, concretamente, como vendedora en la
gasolinera del complejo, que fue colocada como dependienta-encargada de seccion de
la gasolinera del complejo, pero la modificacion factica no puede alcanzar éxito por
cuanto se ampara en copia de la Diligencia del Libro de visitas de la empresa
demandada en la que con ocasion de la visita del Inspector de Trabajo y Seguridad
Social se indica lo que se pretende introducir, pero el mencionado escrito carece de
valor de documento ya que se trata de una propia declaracidn testifical documentada
en la que el Inspector de Trabajo se limita a dejar sentada su visita, y es conocido que
la prueba testifical carece de eficacia revisoria, tampoco se trata de un informe ni de
un acta de la Inspeccion de Trabajo por lo que carece de eficacia revisoria.

SEGUNDO.- Respecto del derecho, denuncia el recurso, con amparo procesal en
el apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social, que en la
sentencia impugnada se ha producido infraccidn de lo dispuesto en el articulo 59.4 del
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Estatuto de los Trabajadores, en relacion con el apartado 1.a) del articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores, alegando, en sintesis, que el plazo para el ejercicio de la
accidn en este supuesto no es el del ano que indica la sentencia de instancia, sino el de
los veinte dias habiles contados desde la comunicacion de la empresa, que tuvo lugar
el dia 31 de julio de 2012, fecha de la reincorporacidn de la trabajadora, por lo que a la
fecha de presentacidon de la demanda de conciliacion que tuvo lugar el dia 19 de
septiembre de 2012 habian transcurrido en exceso los veinte dias habiles para plantear
la accién.

En el presente supuesto la accién que se ejercita es la recogida en el articulo 50
del Estatuto de los Trabajadores, extincion por voluntad del trabajador, accién que
esta sometida al plazo general de prescripcion de un afio del articulo 59.1 del Estatuto
de los Trabajadores, no siendo de aplicacién al presente supuesto el plazo de
caducidad de 20 dias que alega la parte recurrente, que es aplicable cuando la accién
ejercitada sea la del articulo 138 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social.

TERCERO.- Con adecuado amparo procesal se alega indebida aplicacién del
apartado 1 a) del articulo 50 del estatuto de los Trabajadores en vigor actualmente y al
tiempo en que ocurrieron los hechos a que se refiere la demanda, determinante de la
incongruencia omisiva padecida por el fallo dictado, por ausencia de razonamiento
acerca del seguimiento o no del procedimiento establecido en el articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores, ya que la reforma legal operada por Decreto-Ley 3/2012
confirmada por Ley 3/2012 exige ademas de la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador, que
se trate de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo llevadas a cabo
sin respetar lo previsto en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores.

La incongruencia no puede deducirse de la fundamentacidon de la sentencia,
sino de su parte dispositiva, la congruencia ha de darse entre el suplico de la demanda
y el fallo, no contra éste y los argumentos utilizados por las partes en sus defensas
respectivas, y en este sentido el fallo de la sentencia impugnada es congruente con la
peticion efectuada en el suplico de la demanda. Sin que el érgano judicial al resolver
este obligado al motivar su sentencia a ajustarse de modo estricto a las alegaciones de
caracter juridico efectuadas por las partes.

En el presente supuesto no se ha dejado sin respuesta las cuestiones
planteadas por las partes, y el silencio que sostiene la parte recurrente que se ha
producido respecto del requisito de que la modificacion sustancial de la condicion de
trabajo se ha llevado a cabo sin respetar lo previsto en el articulo 41 del E.T., ni ha
generado indefensién a la parte recurrente porque no ha evitado el debate
contradictorio ni ha supuesto un fallo extrafio a las respectivas pretensiones, sin
olvidar que cabe interpretar razonablemente que el silencio judicial sobre tal cuestion
puede ser interpretado como una desestimacion tacita de tal alegacidn, pudiéndose
inducir del conjunto de los razonamientos y extremos contenidos en la sentencia de
que tal requisito se cumple en el presente supuesto. Asi, en el hecho probado cuarto,
se establece que el dia 31 de julio de 2012, fecha de reincorporacién de la trabajadora,
le fue comunicado un escrito de la empresa relativo a la disminucion de sus
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retribuciones brutas sobre las que venia percibiendo hasta ahora, pero nada mas se
incluye en tal comunicacion, ni se hace mencion a la colocacién en un puesto nuevo de
trabajo. Es en el hecho probado quinto donde sin hacer mencién a comunicacion
escrita alguna al trabajador se deja establecido que fue colocada en puesto de trabajo
distinto al que desempeiié con anterioridad a la baja y se concreta el puesto y sus
funciones, de lo que el Juzgador “a quo” y las partes, pueden extraer facilmente la
conclusiéon, no desvirtuada en el resto de la sentencia, de que asi como la rebaja del
salario a la trabajadora le fue comunicado por escrito, aunque no consta que ello se
efectuara con una antelacién minima de quince dias a la fecha de su efectividad, la
modificacion operada respecto del puesto de trabajo no consta que le fuera
comunicada a la trabajadora por escrito ni en plazo alguno, simplemente se acredita la
situacion de hecho impuesta por la empresa modificdndole su colocacidon en puesto
de trabajo distinto al que tenia con anterioridad a la baja de incapacidad temporal, y
por lo tanto no es dificil entender que ello se produjo sin respetar lo previsto en el
articulo 41 del E.T., lo que implicitamente ponia de relieve el cumplimiento de la
condicidn exigida por el art. 50 del E.T.

CUARTO.- También con adecuado amparo procesal se alega infraccién del
principio de prohibicién de la indefensidn establecido en el articulo 24.1 de la
Constitucion Espaiola, en relacion con el apartado 1.a) del articulo 50 del Estatuto de
los Trabajadores en la redaccion dada al mismo primero por el Decreto-Ley 3/2012, de
10 de febrero, y confirmada dicha redaccién por la Ley 3/2012, al no apreciar el fallo
de la sentencia la excepcidon de litisconsorcio pasivo necesario por no haberse
demandado a los representantes de los trabajadores al tratarse de una modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo pactadas y reflejadas en un Convenio Colectivo
nuevo.

La figura procesal del litisconsorcio que puede ser facultativo o voluntario o
forzoso o necesario, bien porque -en este segundo caso- la propia ley imponga la
actuacién conjunta y solidaria de las partes, bien porque la situacién juridica debatida
sea inescindible de tal modo que no resulte posible trocear lo que por su propia
indivisibilidad impida un tratamiento por separado, y que se traduce en un solo
proceso, en una sola sentencia, y en ese sentido se viene declarando que en el
litisconsorcio pasivo necesario se tiene que partir de que todos los que deben ser
demandados estén vinculados por el mismo titulo o causa de pedir, y que la relacién
litisconsorcial se basa en la necesidad de evitar sentencias contradictorias, y la peticion
de que concurran a este proceso los representantes de los trabajadores, solo seria
exigible si ellos tuvieran la obligacién de reconocer y hacer efectivo el derecho que se
reclama, esto es, estuvieran obligados a dar cumplimiento a lo que en la demanda se
ejercita y en este caso mal puede concebirse un litisconsorcio pasivo necesario con los
representantes de los trabajadores, que nunca podrian ser condenados a dar o hacer
en la sentencia que recayera, dado que lo que se pide en la demanda solo beneficia o
perjudica a la trabajadora demandante. Nos encontramos ante una accion ejercitada
por una trabajadora individual que interesa en su demanda la extincidon de su contrato
de trabajo por su voluntad y en base a los supuestos contemplados en el articulo 50
del E.T. Y la accion ejercitada se debate entre el empleador y la trabajadora y solo a
ellos afecta, y la resolucién que se dicte solo puede vincular a estas partes, ya que se
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trata de determinar si la decision adoptada por la empresa redunda en perjuicio de la
dignidad del trabajador, sin que se aprecie que resulten concernidos por tal decisiéon
los representantes de los trabajadores y por lo tanto resulta adecuada la relacidn
juridico procesal establecida en el presente supuesto sin la presencia de tales
representantes. Sin olvidar que no constituye el objeto de la presente litis impugnar
directamente un convenio colectivo, que ademds tiene su propio procedimiento
especial regulado en el articulo 163 de la LRJS, siendo el objeto de la presente
controversia como ya se anticipd el ejercicio de la accidn de extincion contractual
efectuada por la trabajadora por considerar que se ha producido un incumplimiento
grave y culpable de las obligaciones empresariales que han redundado en perjuicio de
la dignidad de la trabajadora, lo que no ha desvirtuado la empresa demandada.
Razones que llevan a desestimar el recurso y a confirmar la sentencia de instancia.

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por H.M.D. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 1 de Castellén, de fecha 30.05.2013 v,

en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Se decreta la pérdida del depdsito efectuado para recurrir al que se dara el
destino legal.

Manténgase el aseguramiento prestado hasta que en ejecucidn de sentencia se
resuelva sobre dicho aseguramiento.

La parte recurrente abonara en concepto de honorarios de letrado a la parte
recurrida la cantidad de 300 euros.
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Sentencia num. 2.843, de 30 de diciembre de 2013

Materia: Despido. Trabajador al servicio de Corporacion Local con sucesivos
contratos laborales, habiéndose reconocido como indefinida no fija su
relacion laboral con la demandada. Extincion de los contratos por
amortizacion de puestos de trabajo. Aplicacion del Plan de Ordenacion de
Recursos Humanos del ayuntamiento demandado. Utilizacion de la figura
de la contratacién indefinida no fija por parte de las administraciones
publicas: Doctrina jurisprudencial nacional y comunitaria. Criterio
aplicacion en caso de amortizacion de puesto: Consideracion de la
antigiiedad en la empresa.

Juzgado: Estima la demanda y declara improcedente el despido del trabajador. La
antigiiedad del demandante es superior a la de otros trabajadores, por lo
que no deberia verse afectado por la amortizacion de puestos llevada a
cabo.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacidon por la representacién letrada
del Ayuntamiento de A, frente a la sentencia que estimando la demanda declara la
improcedencia del despido del actor de fecha 30-6-12.

1. El recurso se articula en un Unico motivo, redactado al amparo de la letra c)
del art. 193 de la LRJS, denunciando, en primer lugar, la inaplicacién del art. 49.1.b) del
ET, y la aplicacién indebida del art. 51 y 52.c) del ET. Sostiene el recurrente que el actor
es indefinido no fijo, y se ha amortizado su puesto de trabajo conforme al Plan de
Ordenaciéon de Recursos Humanos aprobado por Pleno del Ayuntamiento, modificando
la plantilla y relacién de puestos de trabajo, en virtud del Plan de Ajuste econdmico,
con independencia de que la amortizacidon no venga determinada por la extincion del
servicio publico, con cita de STS de 27-5-02, y de esta Sala de 23-7-13, rec. 1368/13,
alegando no ser de aplicacion la DA 202 del ET al personal indefinido-no fijo.

2. Esta Sala en sentencia n? 2840/13 de fecha 18-12-13, rec. 1895/13, dictada
en Pleno, respecto a un despido de la misma fecha de un trabajador indefinido no fijo,
acordado por el mismo Ayuntamiento, en lo que aqui interesa, ha dicho, “Esta Sala en
sentencia 1833/13, de 23 de julio, recaida en recurso contra sentencia del Juzgado de lo
Social n® 2 de los de Valencia, que habia declarado la improcedencia del despido de
otro trabajador indefinido no fijo ( también Ayudante de Mantenimiento del mismo
Ayuntamiento, que habia decidido la amortizacion de su puesto de trabajo con efectos
de 30 de junio de 2012), estimé el recurso desestimando la demanda y absolviendo al
Ayuntamiento de A., con el siguiente argumento que reproducimos.....



4. Los elementales principios de igualdad en la aplicacion de la ley (articulo 14
de la Constitucion) y de seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucion) deberian
llevar aqui a sentar sin mds idéntica conclusion. No obstante, la Sala ha constatado,
que en la sentencia 2234/13, de 23 de octubre, seqguida contra otro Ayuntamiento (el
de R.) a instancia de un trabajador “indefinido no fijo”, que habia visto también
extinguido su contrato por amortizacion de la plaza que ocupaba con efectos del dia 30
de junio de 2012, y ello dentro de un Plan de Ajuste de 28-3-2012, que fue aprobado
por el Pleno de Ayuntamiento en sesion de 29-3-2012, aprobdndose en el Pleno de 26-
4-2012 la modificacion puntual de la relacion de puestos de trabajo, aprobando el 28-
6-2012 el Pleno del Ayuntamiento definitivamente la modificacion de la Relacion de
puestos de trabajo que incluia la amortizacion del puesto n® 51, y se dicto resolucion de
la Alcaldia para ejecutar lo acordado por el pleno respecto al puesto de trabajo
ocupado por el trabajador alli afectado, de conformidad con el articulo 49. 1 b) del
Estatuto de los Trabajadores, sin derecho a indemnizacion, se estimo el recurso contra
la sentencia que habia desestimado la demanda de despido del trabajador, declarando
la improcedencia del mismo, y ello con fundamento en lo que aqui interesa en lo

5. Constatada que la interpretacion efectuada por las sentencias cuya
fundamentacion quedd parcialmente transcrita en los dos apartados anteriores de este
fundamento juridico, era diversa y contradictoria, sobre todo en lo atinente a la
eficacia, aplicacion e interpretacion de la Disposicion Adicional 209 del T.R. de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores introducida por el Real Decreto-Ley 3/2012, se acordd,
con fundamento en el articulo 197 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y atendiendo
también a lo declarado por la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2013
que fuera el Pleno de la Sala quien resolviera este recurso.

6. La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2013, unifica doctrina en
relacion con un supuesto en el que se dilucidaba un cese acordado en 2009 por una
Administracion Publica amortizando una plaza por desaparicion de un Servicio,
indicando en su  fundamentacion juridica, en lo que aqui interesa lo siguiente: “...La
denominada relacion laboral indefinida no fija es una creacidn jurisprudencial que
surgio a finales del afio 1996 para salir al paso de la existencia de irreqgularidades en la
contratacion de las Administraciones Publicas que, pese a su ilicitud, no podian
determinar la adquisicion de la fijeza por el trabajador afectado, pues tal efecto pugna
con los principios legales y constitucionales que garantizan el acceso al empleo publico
-tanto funcionarial, como laboral- en condiciones que se ajusten a los principios de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad. En términos de la sentencia del Pleno de 20
de enero de 1998, "el cardcter indefinido del contrato implica desde una perspectiva
temporal que éste no estd sometido, directa o indirectamente a un término", pero
afiade que "esto no supone que el trabajador consolide, sin superar los procedimientos
de seleccion, una condicion de fijeza en plantilla que no seria compatible con las
normas legales sobre seleccion de personal fijo en las Administraciones Publicas". De
ahi que, aunque se declare contraria a Derecho la causa de temporalidad pactada,
conforme al art. 49.1.c) del ET, y se reconozca la relacion como indefinida, ésta queda
sometida a una condicion -la provision de la vacante por los procedimientos legales de
cobertura-, cuyo cumplimiento determina la extincion del contrato de trabajo mediante
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la correspondiente denuncia del empleador publico, sin que sea preciso recurrir a las
modalidades de despido que contemplan los arts. 51y 52 del ET. En este sentido se
pronuncio nuestra sentencia, también del Pleno de la Sala, de 27 de mayo de 2002,
reiterada por otras posteriores, entre ellas, la de 26 de junio de 2003. En aquella
sentencia se afirma que la cobertura definitiva y "mediante un procedimiento
reglamentario de seleccion, de la plaza desemperiada en virtud del contrato
temporalmente indefinido", (pero no fijo) "hace surgir una causa de extincion del
contrato"; causa que "tiene que subsumirse en las enunciadas genéricamente por el
apartado b) del citado num. 1 del art. 49 del Estatuto de los Trabajadores”, y ello -
continua diciendo la sentencia citada- porque "desde que una sentencia judicial firme
aplica a un contrato de trabajo la doctrina de esta Sala contenida en la mencionada
sentencia de 20 de enero de 1998, estd cumpliendo lo previsto en el ariculo. 9 del
Estatuto de los Trabajadores, a saber, declarar la nulidad parcial del contrato
aparentemente temporal (...) por contraria al articulo 15 del Estatuto de los
Trabajadores”, pero "sustituye dicha cldusula por otra causa de extincion del contrato,
expresamente establecida en nuestra meritada Sentencia, a saber, la ocupacion de la
plaza por procedimiento reglamentario, que cumpla los preceptos legales y los
principios constitucionales". Basta, pues, con la denuncia fundada en esta causa para
que el contrato indefinido no fijo se extinga. Pero esta doctrina no se limita a la causa
consistente en la cobertura reglamentaria de la vacante. También ha de aplicarse a los
supuestos en que el puesto desempefiado desaparece por amortizacion y ello porque
en este caso ya no podrd cumplirse la provision reglamentaria y habrd desaparecido
también el supuesto de hecho que justifica esa modalidad contractual -la existencia de
un puesto de trabajo que se desempefia de forma en realidad interina hasta su
cobertura reglamentaria-. Estamos claramente en el caso del art. 1117 del Cddigo Civil
("la condicion de que ocurra algun suceso en un tiempo determinado extinguird la
obligacion desde que ( ...) fuera ya indudable que el acontecimiento no tendrd lugar"”) y
en el art. 49.1.b) del ET (cumplimiento de la condicion a que ha quedado sometido el
contrato ope legis). En este sentido ya sefialé nuestra sentencia de 27 de mayo de 2002
las indudables analogias entre el contrato indefinido no fijo y el contrato de interinidad
por vacante en las Administraciones publicas cuando de forma tajante afirmoé que "no
puede producir preocupacion juridica equiparar la extincion de estos contratos (los
indefinidos no fijos) con la de los interinos por vacante, porque la justificacion de la
existencia de unos y de otros responde a una misma causa y necesidad", afiadiendo
que "donde se situa la diferenciacion de tratamiento legal entre el interino por vacante
y el indefinido temporal es durante la vigencia y desarrollo del contrato, al negar
cualquier consecuencia negativa que pudiera mermar los derechos laborales, sindicales
y de Seqguridad Social del trabajador, por una pretendida e inexistente temporalidad".
Este criterio se reitera en las sentencias de 20 de julio de 2007 y 19 de febrero de 2009,
en las que se afirma que "la posicion de aquellos trabajadores al servicio de la
Administracion, cuyo contrato fue declarado indefinido (no fijo) por sentencia firme, es
idéntica a la de aquellos otros que cubren una plaza con contrato de interinidad".

Pues bien, con respecto al contrato de interinidad por vacante suscrito en el
dmbito de las Administraciones publicas, la Sala ha establecido con reiteracion que la
extincion puede acordarse directamente "por la amortizacion de la plaza cubierta... sin
necesidad de acudir a la via que establece el art. 52.c) del ET", y ello en atencion a que
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"la situacion de interinidad que genera - segun las sentencias citadas- el contrato de
trabajo con la Administracion es muy peculiar, concurriendo en ella algunas
circunstancias que la diferencian de la contratacion celebrada por los particulares al
amparo del articulo 15.1 c) del Estatuto de los Trabajadores" . De ahi que, "aunque las
partes hayan pactado que la duracion del contrato queda condicionada a la provision
de las vacantes mediante la designacion de trabajadores con cardcter de fijos, es obvio
que la vigencia de la relacion estd vinculada al mantenimiento de la plaza que ha de
cubrirse, por lo que cuando ésta se amortiza el contrato se extingue; efecto que
«responde a la propia naturaleza de la relacion contractual de interinidad en cuanto
referida al desempefio, con cardcter de provisionalidad, de un puesto de trabajo" (
sentencia de 8 de junio de 2011, que cita las de 2 de abril y 9 de junio de 1997, 27 de
marzo de 2000 y 4 de marzo de 2002, en criterio que ha reiterado la mds reciente
sentencia de 27 de febrero de 2013, recurso 736/12). En la sentencia del Pleno de 27 de
febrero de 2012 se dice que "el contrato de interinidad se extingue no solo al ocuparse
la plaza por el titular, sino también por la supresion de la misma ocupada por el
interino", pues "el pacto de los contratos de interinidad en los que se conviene la
prestacion de servicios hasta que la plaza sea provista en propiedad, ha de entenderse
sujeto a la condicion subyacente de la pervivencia del puesto de trabajo", afadiendo
que esta "conclusion responde a la propia naturaleza de la relacion contractual de
interinidad" y que "entenderlo de otro modo llevaria a conclusiones absurdas, ya que
supondria la transformacion del hecho de la interinidad en una situacion propia de un
contrato indefinido -pues el cese del interino solo se produce por la incorporacion del
titular, lo que en principio no procede al suprimirse la plaza-, o bien significaria la
vinculacion de la Administracion a proveer una plaza que estima innecesaria, puesto
que la ha suprimido. Por ello ha de entenderse que los contratos de interinidad no
limitan ni eliminan las facultades de la Administracion sobre modificacion y supresion
de puestos de trabajo, y que la supresion de la plaza es causa justa de la finalizacion del
contrato temporal de interinidad"...Estas consideraciones son aplicables a los contratos
indefinidos no fijos, pues, como ya se ha anticipado, se trata de contratos sometidos
también a la condicion resolutoria de la provision reglamentaria de la plaza y, por
tanto, cuando por amortizacion de ésta no puede realizarse tal provision, el contrato se
extingue de conformidad con lo dispuesto en el art. 49.1.b) del ET y del art. 1117 del
Caodigo Civil, pues desde el momento en que la plaza desaparece es claro que ya no
podrd realizarse su provision reglamentaria y el contrato indefinido no fijo, que
incorpora esa condicion, se extingue. Y en orden a esa extincion no opera la via del art.
52.e) del ET-en el supuesto de que el cese del establecimiento tuviera encaje en este
precepto y no en el art. 52.c)-, porque, dada la naturaleza del contrato, el hecho
determinante de la amortizacion no actua, de forma indirecta configurando la
existencia de una causa econémica, presupuestaria u organizativa para el despido, sino
que opera de manera directa sobre la propia vigencia del vinculo, determinando el
cumplimiento anticipado de la condicion a la que aquél estaba sometido, al impedir la
amortizacion de la plaza su cobertura reglamentaria. Es lo mismo que ocurre en el caso
del contrato de interinidad por vacante. En este sentido hay que tener en cuenta que en
muchas ocasiones la causa econdmica no tiene un efecto directo de eliminacion de un
puesto de trabajo concreto, sino que opera creando, de una manera difusa, un efecto
de reduccion de la plantilla, que el empresario tiene que concretar ejercitando sus
facultades de seleccion de los trabajadores afectados. En esta linea se inscriben



actualmente las previsiones de la disposicion adicional 202 del Estatuto de los
Trabajadores y del art. 41 del Reglamento de regulacion de empleo, aprobado por Real
Decreto 1483/2012, no aplicables al presente caso. ..Es cierto que la Sala ha
diferenciado en algunas sentencias (sentencias de 16 de septiembre de 2009 y 26 de
abril de 2010) el contrato de interinidad por vacante del contrato indefinido no fijo a
efectos de aceptar la accion declarativa que pide que una relacion de la primera clase
se considere como de la segunda. Pero esta diferenciacion ya estaba reconocida en la
sentencia del Pleno de 27 de mayo de 2002, que de forma inequivoca afirma en su
fundamento duodécimo, contestando al argumento sobre la equiparacion de los dos
tipos contractuales, que "es cierto el razonamiento en cuanto al momento de la
extincion; pero nada mds", afadiendo que "aunque la condicion de temporal de un
trabajador cada vez se va aproximando mds a la del no temporal, y se les van
reconociendo los mismos derechos laborales"”, cuando esta Sala introdujo la figura
“salvaba las limitaciones y cortapisas propias de los trabajadores temporales"”, pero
respetando los principios constitucionales de igualdad de oportunidades, mérito y
capacidad" que se vulnerarian si "se hubiera proclamado la absoluta identidad juridica
entre el fijo y el indefinido". Por ello, se concluye, en afirmacion ya citada, que "no
puede producir preocupacion juridica equiparar la extincion de estos contratos con los
de los interinos por vacante" y se afade que "donde se situa la diferenciacion es
durante la vigencia y desarrollo del contrato, al negar cualquier consecuencia negativa
que pudiera mermar los derechos laborales, sindicales y de Seguridad Social del
trabajador por una pretendida e inexistente temporalidad”. En las sentencias de 16 de
septiembre de 2009 y 26 de abril de 2010 se reconoce también, reiterando la doctrina
de la sentencia de 27 de mayo de 2002, que las diferencias entre las dos formulas
contractuales no estdn en la extincion del contrato, sino durante "la vigencia y
desarrollo" del mismo. Por lo que se dird mds adelante en el fundamento quinto, no
cabe interpretar algunas expresiones de estas sentencias como una especie de
reconocimiento de que, tras el Estatuto Bdsico del Empleo Publico, los trabajadores
indefinidos no fijos son simplemente trabajadores indefinidos que no cesan por
cobertura o amortizacion de la vacante... Se invocan también los articulos 8 y 11 del
Estatuto Bdsico del Empleado Publico (EBEP), que recogen la distincion entre
trabajadores fijos e indefinidos en el marco del empleo publico. Pero esta distincion no
lleva por si misma a ninguna consecuencia en lo que aqui se debate, pues en el
presente caso se trata de una trabajadora que no tiene la condicion de indefinida, sino
de indefinida no fija con aplicacion, por tanto, de las reglas propias de esta figura,
sobre la que no incidiria la nueva regulacion. Por otra parte, la incorporacion de la
referencia a los indefinidos en el EBEP no ha tenido por objeto recoger la figura del
indefinido no fijo delimitada por la jurisprudencia, ni crear con cardcter general un
"tercium genus" entre fijos o temporales. La referencia, que no se contenia ni en el
proyecto remitido por el Gobierno a las Cortes (BOCG/CD de 27.9.2006), ni en el que el
Congreso remitié al Senado (BOCG/S, 20.1.2007), se incorpord durante la tramitacion
en éste, como consecuencia de las enmiendas 33 y 36 del grupo de senadores
nacionalistas vascos, en las que, junto al personal laboral fijo y al temporal, se afiadia
el indefinido, con la finalidad de que "también el profesorado de religion esté
contemplado en este articulo" (BOCG/S 21.2.2007). La razén ultima de la inclusion esta
en que estos profesores, seguin su regulacion especifica (disposicion adicional 32 de la
Ley Orgdnica 2/2006 y articulos 3, 4 y 6 del Real Decreto 696/2007), no son
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temporales, pero tampoco fijos, ya que la propuesta de la jerarquia eclesidstica excluye
la aplicacion de los procedimientos de seleccion del art. 61 del Estatuto Bdsico del
Empleado Publico.

De ello se desprende que: 1°) no ha desaparecido la figura de indefinido no fijo
para transformarse en indefinido sin mds, 2°) el indefinido no fijo sigue
caracterizdndose por ser consecuencia de una declaracion derivada de irregularidades
producidas en una previa contratacion temporal y sigue cesando por cobertura de la
vacante, 39) las Administraciones Publicas no pueden contratar directamente
trabajadores indefinidos, salvo en el caso de los profesores de religion; 4°) los
trabajadores contratados a través de los sistemas legales de seleccion son trabajadores
fijos (art. 61.7 EBEP). Algo similar puede decirse de la disposicion adicional 152 del ET,
que, en la redaccion vigente en el momento del despido, establecia que lo dispuesto en
el articulo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores sobre el encadenamiento de los
contratos, "surtird efectos en el dmbito de las Administraciones publicas y sus
organismos auténomos, sin perjuicio de la aplicacion de los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, por lo que no serd
obstdculo para la obligacion de proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de
que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo establecido en
la normativa aplicable". De esta forma, lo que estd consagrando la norma es la misma
solucidn que se aplica con la doctrina de la Sala sobre el contrato indefinido no fijo, una
doctrina que garantiza para el trabajador una estabilidad, impidiendo las
contrataciones sucesivas, pero sin que esta garantia opere como obstdculo para "la
obligacion de proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a través
de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa
aplicable"...Especial atencion merece la referencia a la Directiva 1999/70 CE, que aplica
el Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada. La referencia se concreta
en dos clausulas del Acuerdo: la cuarta y la quinta. Ninguna de estas dos cldusulas se
vulnera por la consideracion de la amortizacion de la vacante desempefiada en un
contrato indefinido no fijo como una causa de extincion sometida al régimen del art.
49.1.b) del Estatuto de los Trabajadores.

En efecto, la cldusula 42 establece que "por lo que respecta a las condiciones de
trabajo, no podrd tratarse a los trabajadores con un contrato de duracion determinada
de una manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero
hecho de tener un contrato de duracion determinada, a menos que se justifique un
trato diferente por razones objetivas". Ahora bien, en primer lugar, esta cldusula se
refiere a las condiciones de trabajo, entendiendo por tales las vigentes durante la
relacion laboral. No se extiende a las condiciones relativas a la extincion del contrato
de trabajo (condiciones de empleo), que naturalmente han de ser distintas para los
contratos de duracion determinada de las que rigen para los contratos fijos. Si no fuera
asi, seria obvio también que la diferencia a efectos de extincion del contrato de
duracion determinada y un contrato indefinido responde a razones objetivas.

Por ello, no puede compararse el régimen indemnizatorio aplicable a los
despidos econdmicos con el que se establece para las extinciones por cumplimiento del
término o de la condicion resolutoria. En segundo lugar y, con cardcter general, hay
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que seflalar que no es la misma, en términos de reparacion, la indemnizacion aplicable
en el marco de un contrato fijo, en el que la relacion tiene una expectativa de
permanencia, que la que ha de serlo en un contrato sometido a una condicion
resolutoria -la convocatoria y cobertura reglamentaria de la vacante- que debe
realizarse lo antes posible. Si en la prdctica no se ha hecho asi, debe recodarse que el
trabajador tiene accion para instar la convocatoria de la plaza que ocupa. En cuanto a
la diferencia que podria resultar de los apartados b) y c) del art. 49 del Estatuto de los
Trabajadores ya se ha dicho que no se cuestiona en estas actuaciones. Por ultimo,
tampoco es vdlida la comparacion entre la extincion de un contrato indefinido no fijo
por amortizacion de la vacante y la extincion de un contrato temporal por vencimiento
del término que se extingue por despido econdmico antes de que venza ese término al
que estd sometido, pues en un caso en el momento del despido se ha cumplido la
condicion con la amortizacion de la vacante y en el otro no ha vencido el término, por
lo que la causa extintiva queda fuera de las previsiones del contrato.

En cuanto a la cldusula 592 del Acuerdo que incorpora la Directiva, hay que
comenzar precisando su contenido. La cldusula se refiere a la obligacion de los Estados
miembros de establecer determinadas medidas "para prevenirlos abusos que pueden
producirse "como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones
laborales de duracion determinada" y concreta esta obligacion en la necesidad de que
esos Estados adopten una o varias de las siguientes medidas:

19) establecimiento de razones objetivas que justifiquen la renovacion de
tales contratos o relaciones laborales;

29) establecimiento de la duracion mdxima total de los sucesivos
contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinada;

39) establecimiento del numero de renovaciones de tales contratos o
relaciones.

En primer lugar, hay que aclarar que el contrato indefinido no fijo no puede
incluirse en el ambito de esta cldusula, porque en absoluto se trata de un supuesto de
utilizacion abusiva de vinculos sucesivos de duracion determinada. Por el contrario,
estamos ante un unico vinculo que no tiene cardcter temporal, sino que estd
Unicamente sometido a condicion resolutoria. No hay, por tanto, ni abusos, ni sucesion
de contratos, ya que se estd en una situacion estable, a la que ademds el trabajador
puede poner fin pidiendo la convocatoria de la vacante. Asi, la culpa de la
Administracion en no convocar puede relacionarse con el aquietamiento del trabajador
en no pedir la convocatoria, ponderando quizd la eventual concurrencia de terceros. Es
lo mismo que ocurre en el caso del contrato de interinidad por vacante. En este sentido
hay que tener en cuenta que en muchas ocasiones la causa econémica no tiene un
efecto directo de eliminacion de un puesto de trabajo concreto, sino que opera
creando, de una manera difusa, un efecto de reduccion de la plantilla, que el
empresario tiene que concretar ejercitando sus facultades de seleccion de los
trabajadores afectados. En esta linea se inscriben actualmente las previsiones de la
disposicion adicional 202 del Estatuto de los Trabajadores y del art. 41 del Reglamento
de regulacion de empleo, aprobado por Real Decreto 1483/2012.



/|

LS

Comité
Economic
Social

Comunitat
Valenciana

En segundo lugar, el contrato indefinido no fijo constituye precisamente el
medio de prevencion y de reaccion contra la utilizacion abusiva de los contratos
temporales en por las Administraciones Publicas. Lo que sucede es que en esa garantia,
por exigencias constitucionales, ha de mantenerse la necesidad de que la plaza sea
objeto de convocatoria publica para garantizar su cobertura en términos de igualdad,
mérito y publicidad por todos los ciudadanos.

En este sentido hay que tener en cuenta que el indefinido no fijo no queda
indefenso frente a la no convocatoria de la plaza por la Administracion, pues tiene
accion para pedir su convocatoria. Tampoco queda indefenso ante las decisiones de
amortizacion, pues puede impugnarlas.

La cldusula 59 prevé la obligacion por parte de los Estados miembros de adoptar
una o varias de las medidas mencionadas. Pues bien, aunque se admitiera que el
contrato indefinido no fijo es un caso de utilizacion sucesiva de contratos de duracion
determinada, que no lo es, se aplicarian no una, sino las tres garantias de la cldusula,
ya que: 192) hay una razon objetiva para la aplicacion de esta modalidad contractual
como de duracion determinada: la garantia del acceso al empleo publico en
condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad; 22) hay una duracion mdxima
que depende de la convocatoria de la vacante y que el trabajador contratado puede
activar y 39) se excluye la sucesion, porque no hay renovaciones del contrato.

Si examinamos la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea, estas
conclusiones se confirman plenamente. Asi la STICE 4.7.2006 (caso Adeneler) declara
que el Acuerdo marco se opone a una utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de
duracion determinada cuya unica justificacion radique en haber sido establecida por
una disposicion legal o reglamentaria general de un Estado miembro y también
considera que si el ordenamiento juridico interno del Estado miembro no contiene, en el
sector considerado, ninguna medida efectiva para evitar y sancionar la utilizacion
abusiva de contratos de duracion determinada sucesivos, la Directiva impide aplicar
una normativa nacional que, sélo en el sector publico, prohibe absolutamente
transformar en contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesion de contratos de
duracion determinada que han tenido por objeto, de hecho, hacer frente a
«necesidades permanentes y duraderas» del empleador. Es obvio que no es el caso del
contrato indefinido no fijo, porque no es un supuesto de utilizacion sucesiva de
contratos temporales sucesivos; tiene una justificacion objetiva; cierra el ciclo de
contrataciones sucesivas y permite una garantia de estabilidad en funcion de que la
relacion solo termina con la cobertura de la vacante o la imposibilidad de tal cobertura,
aparte de permitir al trabajador afectado tanto instar la cobertura, como impugnar
ésta o la amortizacion de la vacante. No se trata de un privilegio que excepcione para
el sector publico la aplicacion de las garantias contra la sucesion abusiva de los
contratos, sino de una medida que pone fin a esa sucesion garantizando los principios
constitucionales de acceso al empleo publico. En igual sentido se ha pronunciado mds
recientemente la sentencia de 23.4.2009 (caso Kiriaki Angelidaki).

Lo mismo sucede con las sentencias de 7.9.1996 (asuntos Vassallo y Marrosu)
que establecen que el Acuerdo de referencia no se opone a una normativa nacional
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que, en caso de abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos o
relaciones laborales de duracion determinada por un empleador del sector publico,
excluye la transformacion de éstos en contratos o relaciones laborales por tiempo
indefinido,(...), cuando dicha normativa contiene otra medida efectiva para evitar y
sancionar, en su caso, el uso abusivo por un empleador del sector publico de sucesivos
contratos de duracion determinada.

Como acaba de razonarse, el contrato indefinido no fijo es precisamente la
medida que sanciona el uso abusivo de la contratacion temporal en las
Administraciones publicas, poniendo fin a la sucesion de contratos temporales
mediante la consolidacion estable de una situacion, que solo terminard con la
cobertura o la amortizacion de la vacante, frente a las que puede reaccionar el
trabajador en los términos examinados. Se cumplen asi los principios de equivalencia y
efectividad, pues la medida se aplica en todas "las situaciones similares" y su unica
particularidad en las Administraciones publicas tiene la justificacion objetiva del
respeto a las garantias de acceso al empleo publico. Es ademds una medida efectiva en
la medida en que cumple, no una sino todas las exigencias del apartado 5.1 del
Acuerdo (razdn objetiva, duracion mdxima y exclusion de las renovaciones).

7. De acuerdo con la doctrina unificada que ha quedado prdcticamente
transcrita en el apartado anterior el contrato “indefinido no fijo” en las
Administraciones Publicas: A) Es un contrato sometido a la condicion resolutoria de la
provision reglamentaria de la plaza y, por tanto, cuando por amortizacion de ésta no
puede realizarse tal provision, el contrato se extingue de conformidad con lo dispuesto
enel art. 49.1.b) del ET y del art. 1117 del Cddigo Civil, pues desde el momento en que
la plaza desaparece es claro que ya no podrda realizarse su provision reglamentaria y el
contrato indefinido no fijo , que incorpora esa condicion, se extingue. B) El hecho
determinante de la amortizacion no actua, de forma indirecta configurando la
existencia de una causa econdmica, presupuestaria u organizativa para el despido, sino
que opera de manera directa sobre la propia vigencia del vinculo, determinando el
cumplimiento anticipado de la condicion a la que aquél estaba sometido, al impedir la
amortizacion de la plaza su cobertura reglamentaria. C) No puede producir
preocupacion juridica equiparar la extincion de estos contratos con los de los interinos
por vacante”, "donde se situa la diferenciacion es durante la vigencia y desarrollo del
contrato, al negar cualquier consecuencia negativa que pudiera mermar los derechos
laborales, sindicales y de Seguridad Social del trabajador por una pretendida e
inexistente temporalidad"”. En las sentencias de 16 de septiembre de 2009 y 26 de abril
de 2010 se reconoce también, reiterando la doctrina de la sentencia de 27 de mayo de
2002, que las diferencias entre las dos formulas contractuales no estdn en la extincion
del contrato, sino durante "la vigencia y desarrollo” del mismo. C) La normativa
contenida en los articulos 8 y 11 del Estatuto Bdsico del Empleado Publico (EBEP), que
recogen la distincion entre trabajadores fijos e indefinidos en el marco del empleo
publico, tampoco lleva por si misma a ninguna consecuencia, pues se trata de una
trabajadora que no tiene la condicion de indefinida, sino de indefinida no fija con
aplicacion, por tanto, de las reglas propias de esta figura, sobre la que no incidiria la
nueva regulacion.
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Por otra parte, la incorporacion de la referencia a los indefinidos en el EBEP no
ha tenido por objeto recoger la figura del indefinido no fijo delimitada por la
jurisprudencia, ni crear con cardcter general un "tertium genus" entre fijos o
temporales. La referencia, que no se contenia ni en el proyecto remitido por el
Gobierno a las Cortes (BOCG/CD de 27.9.2006), ni en el que el Congreso remitié al
Senado (BOCG/S, 20.1.2007), se incorporé durante la tramitacion en éste, como
consecuencia de las enmiendas 33 y 36 del grupo de senadores nacionalistas vascos, en
las que, junto al personal laboral fijo y al temporal, se afadia el indefinido, con la
finalidad de que "también el profesorado de religion esté contemplado en este articulo”
(BOCG/S 21.2.2007). La razdn ultima de la inclusion estd en que estos profesores, segun
su regulacion especifica (disposicion adicional 32 de la Ley Orgdnica 2/2006y articulos
3, 4 y 6 del Real Decreto 696/2007), no son temporales, pero tampoco fijos, ya que la
propuesta de la jerarquia eclesidstica excluye la aplicacion de los procedimientos de
seleccion del art. 61 del Estatuto Bdsico del Empleado Publico. D) A la misma conclusion
se llega desde la Directiva 1999/70 CE, que aplica el Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracidn determinada, no entendiendo que las cldusulas cuarta y quinta del Acuerdo se
vulneren por la consideracion de la amortizacion de la vacante desempefiada en un
contrato indefinido no fijo como una causa de extincion sometida al régimen del art.
49.1.b) del Estatuto de los Trabajadores,, ya que estamos ante un unico vinculo que no
tiene cardcter temporal, sino que estd unicamente sometido a condicidon resolutoria.
No hay, por tanto, ni abusos, ni sucesion de contratos, ya que se estd en una situacion
estable, a la que ademds el trabajador puede poner fin pidiendo la convocatoria de la
vacante. Asi, la culpa de la Administracion en no convocar puede relacionarse con el
aquietamiento del trabajador en no pedir la convocatoria, ponderando quiza la
eventual concurrencia de terceros. Es lo mismo que ocurre en el caso del contrato de
interinidad por vacante. En este sentido hay que tener en cuenta que en muchas
ocasiones la causa economica no tiene un efecto directo de eliminacion de un puesto
de trabajo concreto, sino que opera creando, de una manera difusa, un efecto de
reduccion de la plantilla, que el empresario tiene que concretar ejercitando sus
facultades de seleccion de los trabajadores afectados. En esta linea se inscriben
actualmente las previsiones de la disposicion adicional 202 del Estatuto de los
Trabajadores y del art. 41 del Reglamento de regulacion de empleo, aprobado por Real
Decreto 1483/2012. El contrato indefinido no fijo es precisamente la medida que
sanciona el uso abusivo de la contratacion temporal en las Administraciones publicas,
poniendo fin a la sucesion de contratos temporales mediante la consolidacion estable
de una situacion, que solo terminard con la cobertura o la amortizacion de la vacante,
frente a las que puede reaccionar el trabajador en los términos examinados. Se
cumplen asi los principios de equivalencia y efectividad, pues la medida se aplica en
todas "las situaciones similares" y su unica particularidad en las Administraciones
publicas tiene la justificacion objetiva del respeto a las garantias de acceso al empleo
publico. Es ademds una medida efectiva en la medida en que cumple, no una sino todas
las exigencias del apartado 5.1 del Acuerdo (razon objetiva, duracion mdxima y
exclusion de las renovaciones).

8. Que el contrato que unia al actor con el Ayuntamiento demandado era el
“indefinido no fijo” de referencia, es cuestion que no aparece discutida en el proceso ni
en el recurso, y asi se deduce directamente no solo del pacto a que se alude en el



inalterado relato histdrico de la sentencia de instancia sino también de los contratos
temporales que le precedieron donde se observan irregularidades manifiestas (asi, se
constata que la relacion se inicia mediante un contrato de trabajo temporal, eventual
por las circunstancias de la produccion, a tiempo completo, el 2 de julio de 2004, con
una duracion hasta 31 de diciembre de 2004, el 1 de enero de 2005 concertaron
nuevamente contrato temporal, eventual por las circunstancias de la produccion, a
tiempo completo, con una duracion hasta fin de obra (identificada como “incremento
serv.munic.reforma viaria”), que lo fue el hasta 31 de diciembre de 2006),

9. Que la plaza ocupada por el actor fue amortizada se deduce también
directamente de lo resefiado en los hechos probados 3, 4, 5, 6 y 7 del relato fdctico
cuando se indica: Mediante Acuerdo Plenario de 14 de mayo de 2012 el Ayuntamiento
demandado aprobd inicialmente el Plan General del afio 2012, con el Anexo del
Personal, donde consta la amortizacion del puesto de trabajo del actor, segtn el Plan
de Ordenacion de los Recursos Humanos, que ha sido incorporado a la Relacion de
Puestos de Trabajo. El 26 de junio de 2012 fue definitivamente aprobado el
Presupuesto General para el 2012. Los Presupuestos Generales para el ejercicio 2012,
junto con la relacion de puestos de trabajo, se publicaron en el BOP de Valencia de 29
de junio de 2012. Respecto del personal laboral, constan 6 plazas de Oficial Oficios
Multiples y 8 de Ayudante de Mantenimiento. En el BOP de 30 de junio de 2012 se
publico la amortizacion de 1 puesto de trabajo de Oficial de Oficios Multiples y de 2
Ayudantes de Mantenimiento, todos ellos de personal laboral indefinido no fijo. El
demandante figura en el Anexo de Personal de 2012 (previo al PORH) como “ayudante
de mantenimiento” adscrito a Urbanismo. El 30 de marzo de 2012 el Pleno del
Ayuntamiento adopto entre otros acuerdos el “Plan de Ajuste realizado al amparo de
lo previsto en el RDL 4/2012, de 3 de marzo”. En las medidas relativas al gasto
corriente se propuso “racionalizar los recursos humanos mediante una correcta
distribucion de los mismos, detectando los servicios que disponen de personal
sobrante” y se indica “asimismo, se ha valorado los puestos existentes en la brigada de
obras y tras la reorganizacion se amortizan 3 puestos mds”. El puesto de trabajo de
“ayudante de mantenimiento” ocupado por el actor ha sido amortizado en el Plan de
Ordenacion de los Recursos Humanos del Ayuntamiento de A.. En dicho Plan, ademds
se amortizaron otros puestos de trabajo (1 de Arquitecto Técnico, 1 de Delineante, 1 de
Oficial de Oficios Multiples, 1 mds de Ayudante de Mantenimiento, 1 de Psicdlogo y 1
de Pedagogo). El 28 de junio de 2012 se dictd la resolucion de Alcaldia n® 2012/01354,
disponiendo la “ejecucion de lo acordado en el Pleno del Ayuntamiento en sesion de 26
de junio del corriente, en orden a la amortizacion del puesto de trabajo de naturaleza
laboral denominado “Oficial de Oficios Multiples”, extinguiendo con efectos de 30 de
junio de 2012 la relacion laboral “indefinida no fija” que D. A.J.C.F. mantiene con el
Ayuntamiento de A., de conformidad con el art. 49.1 b) del ET, sin derecho a percibir
ninguna indemnizacion”. Frente a dicha resolucion el actor presento reclamacion previa
el 9 de julio de 2012, que fue desestimada por nueva resolucion de 2 de agosto
siguiente. En la misma se aclara un error de transcripcion de la resolucion impugnada,
referido a la categoria del actor, identificando su puesto como “ayudante de
mantenimiento”, en lugar de “oficial de oficios multiples”. De todo lo cual la Sala
deduce y considera que la amortizacion se llevd a cabo en legal forma, no constando
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que el actor impugnara ninguno de los actos administrativos que precedieron a su
definitivo cese por tal causa.

10. Cumplida en legal forma la condicion resolutoria como resulta de lo antes
dicho, no entendemos que la Disposicion Adicional 202 del T.R. del Estatuto de los
Trabajadores, vigente en la fecha del cese, pueda hacer revivir lo ya extinguido en legal
forma de acuerdo con la jurisprudencia indicada, por lo que se impone la estimacion
del unico motivo de recurso, aunque por razones no estrictamente coincidentes con las
empleadas por el recurrente, al no existir despido sino extincion de la relacion laboral
de “indefinido no fijo” por cumplimiento de la condicion resolutoria a que estaba
sometida, pues como se subraya en la doctrina jurisprudencial de referencia y volemos
a iterar ahora “el hecho determinante de la amortizacion no actua, de forma indirecta
configurando la existencia de una causa econdmica, presupuestaria u organizativa
para el despido, sino que opera de manera directa sobre la propia vigencia del vinculo,
determinando el cumplimiento anticipado de la condicion a la que aquél estaba
sometido, al impedir la amortizacion de la plaza su cobertura reglamentaria.”.

3. Pues bien, aplicando lo expuesto al presente caso, dado que el actor, oficial
de oficios multiples, ostenta la condicién de indefinido no fijo, el primer apartado del
motivo debe ser estimado.

SEGUNDO.- En segundo lugar, se combate el criterio de la sentencia que
considera que el Ayuntamiento ha incumplido el criterio de seleccion de los
trabajadores afectados por las amortizaciones consistente en la “antigliedad del
trabajador”, cuando existen varios puestos de las mismas caracteristicas y no todos
van a ser amortizados, con prioridad del mas antiguo sobre el mas moderno, respecto
al codemandado Sr. S., alegando el Ayuntamiento recurrente que ante la misma
clasificacién profesional el criterio seguido en el PORH es el de preferencia del de
mayor antigliedad para conservar el puesto, y el Sr. S. tiene una “antigliedad legal” en
la Administracidn Publica superior a la del actor, pues en resolucion de 17-12-12 le fue
reconocida antigliedad por servicios en la administraciéon de 27-12-00, conforme a la
Ley 70/1978 de Reconocimiento de Servicios Previos en la Administracion Publica.

Se declara probado en la sentencia que el actor ha trabajado para el
Ayuntamiento demandado desde el 17-10-05, en el puesto de Oficial de oficios
multiples, hasta su cese aqui impugnado de fecha 30-6-12; que en la resolucién del
Ayuntamiento de 2-8-12, desestimando la reclamacién previa, se indica que el criterio
seguido por el Plan de Ordenacidon de Recursos Humanos (PORH) para determinar qué
trabajadores estan afectados por la extincion de sus contratos cuando existe mas de
un puesto de trabajo de las mismas caracteristicas y no todos ellos van a ser
amortizados (que es el caso de autos, como se vera mas adelante), ha sido el de
favorecer la “mayor antigiiedad”, de modo y manera que el personal con menor
antigliedad es el que cesa en primer lugar; que el actor presento la demandada rectora
de las presentes actuaciones el 14-8-12; que el Pleno del Ayuntamiento acordo el 26-6-
12 amortizar siete puestos de trabajo, entre ellos el desempefiado por el actor,
ocupados por trabajadores que ostentaban la condicidon de personal laboral indefinido
no fijo o de funcionario interino, y ello en aplicacion del Plan de Ordenacién de



Recursos Humanos adoptado 14-5-12 y la consiguiente modificacién de la Relacidn de
Puestos de Trabajo; que con anterioridad a la amortizacion del puesto de trabajo del
actor existian en el Ayuntamiento ocho puestos de Oficial de Oficios Multiples, entre
ellos, los ocupados por el actor y los dos trabajadores codemandados; que el
codemandado Sr. S. viene prestando servicios para el Ayuntamiento de A. desde 17-7-
06 en virtud de diversos contratos temporales, el ultimo al objeto de la cobertura
temporal de la plaza 08 (OFI/019, denominada Oficial de Oficios Multiples, durante el
tiempo que dure el proceso para su cobertura definitiva, quedando extinguido el
contrato cuando se cubra definitivamente la plaza o se amortice la misma. De lo
expuesto se deduce que a la fecha del cese del actor, este tenia mayor antigiiedad que
el Sr. S., quien, con posterioridad a la interposicion de la demanda del actor el 14-8-12,
solicité al Ayuntamiento, el 17-12-12 el reconocimiento de servicios previos prestados
para otras Administraciones Publicas, dictandose resolucién por la Alcaldia el 20-12-12
reconociéndole los servicios prestados a la Administracion publica y fecha de
antigliedad la de 27-12-00, hechos estos que por ser posteriores al cese aqui
impugnado evidencian que la amortizacion del puesto del actor fue contrario al criterio
de preferencia de antigliedad establecido por el propio Ayuntamiento, lo que conlleva
la desestimacién del motivo, ya que el reconocimiento al Sr. S. de servicios previos “a
efectos econdmicos”, conforme a la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, en modo alguno
deja sin efecto la preferencia del actor, como mas antiguo, en la conservacién del
puesto de trabajo, segun los criterios del propio Plan de Ordenacion de Recursos
Humanos en base al cual se decide que plaza de oficial de oficios multiples debe
amortizarse.

TERCERO.- De acuerdo con el articulo 235 LRJS, procede la imposicion de
costas a la parte vencida en el recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de
AYUNTAMIENTO DE A., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 16 de
los de Valencia, de fecha 8-julio-2013, en virtud de demanda presentada a instancia de
A.J.A.G.; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Se condena a la parte recurrente a que abone al Letrado impugnante la
cantidad de 500 euros.
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Sentencia num. 15, de 14 de enero de 2014

Materia: Despido y vulneraciéon de los derechos fundamentales. Trabajadora al
servicio de entidad dedicada a la actividad de rehabilitacion y promocién
de viviendas de proteccion oficial y gestion de suelo. Extincion de la
relacién laboral por causas objetivas: causas econémicas, organizativas y
productivas. Extincidn colectiva de relaciones laborales. El criterio seguido
es la desaparicion de los departamentos o direcciones en los que prestan
sus servicios los trabajadores afectados, asi como la experiencia y
polivalencia e los trabajadores. La actora solicita la declaracion de
improcedencia del despido.

Juzgado: Desestima la demanda declarando la procedencia del despido objetivo
enjuiciado, declarando convalidada la extincion de la relacion laboral que
el despido produjo.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Considera adecuada
a derecho la decision extintiva de la relaciéon laboral de la trabajadora
demandante.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la letrada D2. M.O. la sentencia de instancia que
desestimé su demanda en la que se impugnaba la decisién de la empresa de proceder
a la extincidon de su contrato de trabajo por causas objetivas, en el marco de un
despido colectivo acordado con los representantes de los trabajadores.

2. Los tres primeros motivos del recurso estan redactados al amparo del
apartado b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LRJS) y se
solicita en ellos que se adicionen tres hechos nuevos al relato de hechos probados de
la sentencia, en los siguientes términos:

a) El primero, que se da por reproducido, tiene por objeto que se deje
constancia de diversos datos que acreditarian su experiencia profesional, como que ha
realizado direccidn y ejecucion de obras de nueva edificacion, estudios de seguridad y
salud, rehabilitacion de inmuebles y tasaciones inmobiliarias y tiene experiencia como
técnico de promocién publica. La peticidon no puede prosperar porque se basa en el
folio 203 de las actuaciones, que es el curriculo profesional de la demandante
confeccionado por ella misma o su instancia, por lo que carece de validez para
provocar una modificacion de los hechos en sede del presente recurso.

b) Que se diga que A.P.P., técnico medio del IVVSA, fue despedida en base
al ERE siendo representante de los trabajadores. Pero aunque este hecho pudiera ser
cierto, resulta irrelevante para resolver el recurso, pues se desconocen las
circunstancias concretas en que se produjo la extincidon de su contrato de trabajo, y sin
gue el mero hecho de su despido presuponga que no se aplicaron criterios objetivos en
la seleccién de los trabajadores afectados por el despido colectivo.
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c) Finalmente se pretende afiadir un hecho en el que se diga que en la carta
de despido no se indica porqué se prescinde de los servicios de la demandante, no
afectandole ninguna de las causas o motivos que se aluden. Tampoco esta
modificacion puede prosperar, pues la sentencia ya da por reproducida la carta de
despido en el hecho probado segundo, por lo que la Sala puede examinarla en su
integridad sin que sea necesario incluir ninguna matizacion al respecto.

SEGUNDO.- 1. Los restantes motivos del recurso, del cuarto al noveno, se dicen
redactados al amparo del apartado c) del articulo 193 de la LRIS. A la vista de su
contenido hemos de comenzar matizando que lo que se denuncia en el motivo noveno
no es la infraccion de una norma sustantiva sino procesal, como es el articulo 97 de la
LRJS, alegando que la sentencia es incongruente. Es obvio que tal denuncia se debid
instrumentar por el cauce previsto en el apartado a) del articulo 193 de la LRIS en
cuanto tiene por objeto la reposicién de los autos al estado en que se encontraban en
el momento de cometerse una infraccion de normas o garantias del procedimiento
gue haya producido indefensién. Ahora bien, esta incorreccion en la formulacidn del
motivo, no es obstaculo para que nos pronunciemos sobre él previamente al examen
del resto de los motivos, pues su estimacion conduciria a la declaracién de nulidad de
la sentencia.

2. En cualquier caso este motivo noveno debe ser rechazado. Conviene
comenzar recordando que de acuerdo con una consolidada doctrina jurisprudencial,
de la que es expresion la STS de 19 de abril de 2011, para que una sentencia incurra en
el vicio de incongruencia por omisidn es preciso que se produzca una falta de
respuesta razonada en la resolucion judicial al planteamiento de un elemento esencial
de la pretensién, cuyo conocimiento y decisidon por el Tribunal sean trascendentes para
fijar el fallo. Sélo asi se daria una denegacidn tacita de justicia contraria al articulo 24.1
de la Constitucidn. Asi se afirma también por la abundantisima doctrina del Tribunal
Constitucional, expuesta en las sentencias 142/1987, 36/1989, 368/93, 87/1994 y
39/1996, y que resumidamente afirma que sdlo viola el articulo 24.1 de la Constitucidén
aquella incongruencia en virtud de la cual el érgano judicial deja sin contestacién las
pretensiones de las partes sometidas a su conocimiento, siempre que el silencio
judicial no pueda razonablemente interpretarse como una desestimacion técita. Sigue
diciendo la STS de 19 de abril de 2011 que “La exigencia del articulo 218 de la LEC y del
articulo 97.2 LPL (hoy de la LRJS) de que las sentencias decidan todos los puntos
litigiosos que hayan sido objeto de debate y de que sean congruentes con las
demandas y con las demas pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, no
implica un ajuste literal a las pretensiones, dada la potestad judicial para aplicar la
norma correcta, lo que supone el deber judicial de dar respuesta adecuada y
congruente con respecto a los hechos que determinen la causa petendi, de tal modo
gue solo ellos, junto con la norma que les sea correctamente aplicable, sean los que
determinen el fallo ( STC 142/87).

3. Pues bien, la sentencia que ahora se recurre en suplicaciéon responde de
forma pormenorizada y razonada a todas y cada una de las cuestiones que se
plantearon en el acto del juicio y que, sucintamente, se concretan, en la preferencia
gue se alega sobre otros trabajadores de la empresa para no ser despedida, de
acuerdo con los criterios de seleccion aprobados en el periodo de consultas; y en la
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posible vulneracion del derecho constitucional a no ser discriminada. Se dice en el
motivo, que “la sentencia trata todas las cuestiones como improcedencia cuando son
todas causas de nulidad conforme a la legislacion aplicable”. Pero ello no viene sino a
confirmar la congruencia de la sentencia que, efectivamente, se pronuncia sobre la
pretension ejercitada dando respuesta a todas las cuestiones planteadas. Cosa distinta
es que la recurrente entienda que el pronunciamiento que contiene no es ajustado a
derecho, pero esto no constituye un vicio de procedimiento, sino la cuestién de fondo
gue es objeto del proceso.

TERCERO.- 1. El resto de los motivos los podemos agrupar en tres apartados
para una mejor sistematizacion y con el objeto de evitar inutiles reiteraciones. Asi,
examinaremos en primer lugar el motivo séptimo en el que se alega la vulneracion del
articulo 14 de la Constitucién Espaiola (CE) por discriminacién; en segundo lugar, los
motivos cuarto a sexto, en los que se incide en el tema del derecho preferente de la
demandante para permanecer en la empresa frente al resto de los codemandados; v,
finalmente, el motivo octavo, en el que se cuestiona la concurrencia de las causas
alegadas por la empresa para proceder al despido de la actora.

2. Como terminamos de seialar, se denuncia en el motivo séptimo del recurso
la vulneracién del articulo 14 de la CE. Se dice por la recurrente que “no han sido
aplicados por la empresa los criterios establecidos en la memoria de la misma manera
a mi patrocinada que los técnicos que se han quedado y eso es por alguna razén” que
se concreta en la “afinidad”.

3. El motivo, obviamente, no puede prosperar, pues la “afinidad”, sin mas, no
es ninguna de las causas de discriminacion recogidas en el articulo 14 de la CE y en el
17 del Estatuto de los Trabajadores (ET). La decision de la empresa de extinguir el
contrato de la Sra. O. podra ser ajustada a derecho o no, lo que se examinara
seguidamente, pero no hay ninglin dato que permita, siquiera presumir, que es
discriminatoria. El tema de los despidos discriminatorios ha dado lugar a una copiosa
jurisprudencia en la que destacan las sentencias del Tribunal Constitucional. Por lo que
respecta a la carga probatoria en los procesos en que se ventilan este tipo de
cuestiones, se ha sefialado que corresponde al trabajador aportar los indicios
necesarios que permitan inducir una relacién de correspondencia entre el proceder del
empresario y el resultado discriminatorio, de modo que recae sobre el demandado la
carga de probar plenamente el caracter objetivo, razonable y proporcional de la
medida adoptada. En palabras del Tribunal Constitucional, el trabajador debe probar o
aportar indicios racionales que permitan establecer una cierta presuncién sobre la
existencia de la alegada discriminacion o lesion del derecho fundamental (STCO.55/83,
de 21 de julio). Y sélo cuando se hayan conseguido acreditar tales indicios, es cuando
el empresario debera destruir la presuncién probando que existe una causa
justificadora suficiente (SSTCO.34/84, de 14 de marzo; 94/84, de 16 de octubre y
112/84, de 28 de noviembre). “De modo que pueda estimarse que, aun puesta entre
paréntesis la pertenencia o actividad sindical de trabajador, el despido habria tenido
lugar verosimilmente, en todo caso, por existir causas suficientes, reales y serias, para
entender como razonable... la decision empresarial” (SSTCO.114/89, 38/1981 vy
104/1987).
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En el supuesto que ahora examinamos, no se sabe a que “afinidad” se refiere la
recurrente, si politica, religiosa, racial de género...; ni el hecho de que “la mayoria” —sin
concretar el numero ni los nombres- de directos de direcciones desaparecidas sigan
prestando servicios, es un dato revelador de discriminacién alguna; ni tampoco
constan las circunstancias que motivaron el cese de la Sra. P., que ni siquiera es parte
en este proceso. Se rechaza, por consiguiente, que se haya vulnerado el principio de no
discriminacion establecido en el articulo 14 de la CE.

CUARTO.- 1. Lo que se plantea en los motivos cuarto a sexto, aunque sea desde
diversas perspectivas, es el derecho de la demandante a permanecer en la empresa
frente a otros trabajadores que no han visto extinguido sus contratos de trabajo en el
marco del despido colectivo acordado entre aquella y los representantes de los
trabajadores. Lo que en definitiva se sostiene por la recurrente, es que no se han
cumplido los criterios aprobados en el periodo de consultas para la designacién de los
trabajadores que deberian ser despedidos.

2. A efectos de resolver tales motivos conviene recordar que estos criterios de
seleccion se contienen en la memoria explicativa presentada por el IVSSA y se resumen
en lo siguiente:

a) El criterio principal es el de la pertenencia a las distintas direcciones,
departamentos o unidades de trabajo que se vean afectadas con su eliminaciéon (que
se enumeran en el documento), asi como la pertenencia a las érdenes de ejecucién
(encomienda). Pero este criterio tiene una salvedad que se expresa del siguiente
modo: “sin perjuicio de lo anterior, en determinados supuestos excepcionales en los
gue en principio el trabajador quedaria afecto a la extincién en base a su vinculacién a
direcciones, departamentos o unidades que se suprimen, podra hacerse prevalecer
criterios de experiencia y polivalencia, a fin de realizar una adecuada reestructuracién
del IVVSA en su conjunto, primando criterios de experiencia y polivalencia de los
trabajadores, en los términos indicados en el siguiente apartado”.

b) También se fija un criterio para “las direcciones, departamentos o
unidades de trabajo que se mantienen y que serdn objeto de reestructuracion dirigido
a su adecuado dimensionamiento”. En ellas, “se tendran en cuenta como criterios: la
experiencia profesional de los trabajadores y los afios de experiencia en el IVVSA, asi
como su polivalencia funcional, perfil y capacidades técnicas especificas para las areas
y puestos de trabajo que se quieren conservar tras la adopcion de la medida extintiva,
pertenencia a una categoria o grupo profesional, adscripciéon geografica a los centros
de Valencia, Castellon y Alicante, y todo ello vinculado a una estructura de costes
sostenible. Se tendra en cuenta la experiencia y polivalencia de los trabajadores y que
haya podido observarse en el IVVSA durante su prestacion de servicios en el Instituto.”

3. De lo expuesto se pueden extraer dos conclusiones iniciales: a) que se
establecieron y acordaron unos criterios para la seleccion de los trabajadores
afectados por el despido, en los términos exigidos por el articulo 51.2 del ET; y b) que
estos criterios permitian un cierto margen de discrecionalidad sobre la base de la
valoracién de la experiencia profesional, de los anos de trabajo en el IVVSA y de la
polivalencia funcional y capacidades técnicas especificas de los trabajadores que
pudieran resultar afectados.
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4. A partir de estos parametros la sentencia recurrida analiza la preferencia
reclamada por la demandante respecto de todos y cada uno de los codemandados
para llegar a la conclusidon de que se respetaron los criterios pactados. Conclusion que
esta Sala comparte al no haber sido desvirtuada en sede del presente recurso. Y asi,
conviene recordar lo siguiente:

a) Que no es cierto, a tenor de los hechos que se declaran probados, la
afirmacion de la que parte el motivo cuarto del recurso, pues la Direccion de
Edificacidn en la que prestaban servicios todos los codemandados menos D. J.F. -hecho
probado 6- no fue suprimida, sino que se reestructuré pasando a denominarse
Direccién de Edificacién, Conservacion y Mantenimiento -hecho probado 14-. Por
tanto, yerra la recurrente cuando entiende que los contratos de los codemandados se
deberian haber extinguido aplicando el primer criterio de seleccién de personal, pues
el criterio aplicable a ellos no es el primero -previsto para los departamentos que
desaparecen o se eliminan- sino el segundo -referido a los departamentos que se
reestructuran-. Todo ello sin perjuicio de senalar que todos esos codemandados, salvo
el Sr. F. y la Sra. C. que es representante de los trabajadores, tienen mayor antigiiedad
en IVVSA que la demandante —hechos probados 8 a 13-, siendo este uno de los
criterios de permanencia establecidos para los departamentos que se reestructuran, e
incluso constituye una salvedad al criterio general aplicable a los departamentos que
desaparecen.

b) Alega también la recurrente que es ella la que tiene mayor experiencia
para la actividad que se quiere conservar. Para ello se argumenta que con la nueva
restructuracion lo que se quiere potenciar como actividad principal del IVVSA es el
alquiler de viviendas. Pero se trata de una afirmacién voluntarista que no goza del
necesario respaldo en el relato de hechos probados de la sentencia, al que esta Sala
gueda vinculada en la resolucién del recurso. Es verdad que en el hecho probado 2 se
dice que la actora era la Unica técnica que prestaba servicios en la Agencia Valenciana
de Alquiler, mientras que el resto de trabajadores codemandados, con la salvedad de
D. J.F., estaban adscritos a la Direccidn de Edificacidon -hecho probado 6-. Pero como ya
hemos senalado, esa Direccién no desaparece sino que se integra en una nueva junto
con la de Conservacién y Mantenimiento, sin que haya ninguna evidencia de que la
cualificacion técnica de la recurrente para realizar las funciones sea superior a la del
resto de sus compaferos, pues consta en el hecho probado 18 que en la antigua
Direccion de Edificacion se realizaban tareas de edificacidon, rehabilitacion integral o
parcial de inmuebles y reparacién de viviendas. Por el contrario, es indiscutible que la
antigliedad de la Sra. O. en el IVVSA, y por consiguiente los afios de experiencia en la
empresa, es sensiblemente inferior a la de los codemandados, salvo el Sr. F., cuya
situacion se analizara a continuacion. Por tanto, ni se puede sostener que se haya
actuado en fraude de ley, ni que la sentencia sea incongruente por no haber declarado
la improcedencia del despido, pues el hecho de que las funciones que realizaba la
demandante se distribuyan ahora entre otros trabajadores que no se han visto
afectados por el despido, no entrafia, “per se”, irregularidad alguna, toda vez que
como ha venido sosteniendo la jurisprudencia, la amortizacion del puesto de trabajo
como consecuencia de un despido objetivo o colectivo no comporta necesariamente la
desaparicion de las funciones que realizaba el trabajador despedido, que pueden ser
asumidas por otros companeros de trabajo o incluso por el propio empresario (STS de
15 de octubre de 2003 —rcud.1205/2003-).
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c) Queda por analizar la preferencia que se alega respecto a D. J.F.N. que,
como hemos venido senalando, tiene menor antigiiedad que la recurrente. Pero a
pesar de ello, tampoco aqui la pretensién puede prosperar, pues como se razona en la
sentencia recurrida al tener ambos trabajadores categorias distintas —arquitecto
técnico la demandante e ingeniero técnico de obras publicas el Sr. F.- y realizar sus
funciones en diferentes departamentos, las situaciones no son comparables y no se
pueden aplicar criterios de preferencia entre ellos.

QUINTO.- 1. Finalmente se denuncia en el motivo octavo del recurso la
infraccion del articulo 53.1 del ET, en relacién con los articulos 122 y 124 de la LRIS. Se
sostiene por la recurrente en este motivo, que “ninguna de las causas indicadas en la
carta de despido le afecta, por lo que no se justifica en modo alguno la extincién de su
contrato”.

2. Es evidente que el motivo no puede prosperar. Esta Sala ya se ha
pronunciado en diversas sentencias, como las de 2 de mayo de 2013 (rs.561/2013) y 3
de diciembre de 2013 (rs.2045/2013), sobre la legalidad del despido colectivo
acometido por el IVVSA. Por tanto, acreditadas las causas econémicas invocadas para
producirlo, ningin ambito de la empresa se puede considerar ajeno a esa situacién
econdmica negativa a que se refiere el articulo 51.1 del ET. Al menos desde el afio
2002 la jurisprudencia del Tribunal Supremo viene diferenciando las causas
econdmicas del resto, es decir, de las técnicas, organizativas y de produccién,
entendiendo que si bien estas ultimas se pueden circunscribir a un dmbito de la
empresa, no ocurre lo mismo con las econdmicas que afectan a la empresa en su
conjunto. Asi, en la STS de 21 de junio de 2002 (rcud.1270/1999) se decia lo siguiente:
“1) El art. 52.c) ET separa claramente las causas econémicas de las causas técnicas,
organizativas y de produccidn, valorando de distinta manera los hechos constitutivos
de las mismas, y sin perjuicio de que en determinadas situaciones puedan concurrir
varias de ellas a un tiempo (STS 14-6-1996, STS 6-4- 2000). 2) Las causas econdmicas se
refieren a la rentabilidad de la empresa, manifestdndose como situacién de pérdidas o
desequilibrios financieros globales, mientras que las restantes causas tienen su origen
en sectores o aspectos limitados de la vida de la empresa, manifestandose como
desajuste entre los medios humanos y materiales de que dispone la empresa y las
necesidades de la empresa o las conveniencias de “una mejor organizacidon de los
recursos” (STS 14-6-1996, STS 13-2-2002, STS 19-3-2002)”. Por tanto, si la situacion
econdmica de la empresa es negativa, las medidas empresariales a adoptar, entre ellas
la reduccion de plantilla, pueden afectar a cualquier ambito de aquella, siendo facultad
del empresario la eleccidon de la medida que considere mas oportuna para solventar la
situacion de crisis. En este mismo sentido se ha pronunciado recientemente el Tribunal
Supremo en sentencia de 20 de septiembre de 2013 (rco. 11/2013) al sefialar que “el
legislador de 2012 ha querido ademas, y asi lo ha hecho constar en la exposicién de
motivos de la Ley 3/2012 (apartado V), que los drganos jurisdiccionales encargados del
enjuiciamiento de los despidos colectivos no sustituyan al empresario en la eleccién de
las medidas concretas a adoptar, limitando su control a verificar que las econdmicas
alegadas existen, que tienen seriedad suficiente para justificar una reestructuracién de
los objetivos y de os recursos productivos de la empresa, que no son por tanto un
pretexto o excusa para despedir, y que la supresién o amortizacién de puestos de
trabajo acordada es una medida apropiada (o una de las medidas apropiadas) para
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hacerles frente. En definitiva, en contra de lo que han alegado en el caso las partes
demandantes, no corresponde en el derecho vigente a los érganos jurisdiccionales, al
valorar las causas de los despido econdmicos, efectuar un juicio de proporcionalidad
en el sentido técnico-juridico de la expresion, el cual presupone una valoracion del
caracter indispensable de la decision adoptada, sino un juicio de adecuacién mas
limitado, que comprueba la existencia de la causa o causas alegadas, su pertenencia el
atipo legal descrito en el articulo 51 ET, y la idoneidad de las mismas en términos de
gestion empresarial en orden a justificar los ceses acordados”. Por lo demas, tampoco
ha quedado acreditada la afirmacion que contiene el escrito de recurso de que la
Agencia Valenciana de Alquiler era “la Unica direccion que generaba ingresos a la
empresa y no pérdidas”.

3. Asi pues y por las razones expuestas, procede desestimar el recurso vy
confirmar el pronunciamiento de la sentencia de instancia.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada de DONA M.O.G. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 17
de los de Valencia de fecha 1 de marzo de 2013; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucidn recurrida. Sin costas.
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Sentencia num. 19, de 14 de enero de 2014
Materia: Despido. Trabajadoras al servicio de empresa dedicada a la actividad de
industria del metal. Despido objetivo por amortizacion de puesto de
trabajo debido a causas econdmicas, productivas y técnicas. Procedencia.
Juzgado: Estima la demanda declarando nulo el despido de las actoras, condenando
a la inmediata readmision de las trabajadoras, debiendo éstas reintegrar a
la empresa la indemnizacion que fue abonada en concepto de despido.
Sala: Estima le recurso y revoca la sentencia de instancia. Considera ajustado a
derecho el despido objetivo de las trabajadoras.
Ponente: lima. Sra. D2. Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone recurso de suplicacion por la representacion letrada
de la empresa, frente a la sentencia que estimando la demanda declard la nulidad de
los despidos de las actoras. El primer motivo del recurso se redacta al amparo del art.
193-b) de la LRJS, interesando la revisidn del hecho probado quinto, a fin de que quede
redactado del siguiente modo, “La mercantil B.E., S.A. es unipersonal, siendo su
sociedad dominante y socia Unica B.N. B.V., ostentando la condicién de director del
centro de trabajo de Sagunto D. B.C.C.,, que a su vez es Managing Director de
B.I.Z.,S.A., en tanto que D. R.G.S. es Managin Director de B.E.,S.A”, en base a pericial,
tomo | folio 257, y auditoria, Tomo Il folios 126, 154, 186, 213, 246, 274, Tomo | folio
188.

La revision no se admite, pues el Magistrado de instancia ha obtenido su
conviccidn de los datos obrantes al Registro mercantil y documental, por lo que no se
aprecia error en la valoracion de la prueba.

2. Solicita el recurrente la revision del hecho probado octavo, en los siguientes
términos, “(...) alcanzandose acuerdo en el mismo, y todo ello en los términos que se
determinan en el acuerdo recogido en el acta de 18-5-2012, adoptado entre la
empresa y la comisién negociadora del ERE (f. 202 Tomo V), cuyo contenido aqui se
tiene aqui por reproducido (...)”, en base al folio 202 Tomo IV.

El hecho impugnado da por reproducido el acuerdo alcanzado, por lo que la
revision resulta innecesaria.

3. Se solicita la adicion de un nuevo hecho probado, decimocuarto, que diga,
"La mercantil demandada ha tenido como resultado de explotacion desde el ejercicio
de 2008 hasta el primer trimestre de 2012 pérdidas continuadas con la excepcion del
resultado positivo en 2011, segun datos concretos que se exponen en el apartado
“causas econdmicas” de las cartas de despido, las cuales se tienen por reproducidas a
estos efectos en su integridad. En la anualidad de 2012, el resultado a fecha 30 de



junio ya era de 1.171.767,12 euros de pérdidas (856.249,48 + 315.517,64), y al cierre
del ejercicio los resultados de la explotacién han sido de -1.862.334,03 euros,
arrojando pérdidas por importe de -2.154.283,88 euros, por lo que las pérdidas
acumuladas ascienden a -8.026531,46 euros. (f. 88 y 297 tomo Il). Desde el ejercicio
2008, las ventas se han ido reduciendo cada anualidad sucesiva hasta alcanzar un
porcentaje de reduccion en 2.012 de -21,40% segln cuadro pormenorizado que obra al
folio 3 del informe pericial que estd incorporado al ramo de la demandada como
documento 6 y se tiene por reproducido (f. 84 tomo I). Siendo el porcentaje de
variacion trimestral por anualidades el que figura asimismo en el cuadro
pormenorizado del folio 4 del informe pericial que igualmente se tiene por
reproducido (f. 85 tomo I). Los gastos de la empresa se han ido reduciendo en los
términos porcentuales y por anualidades que sientan en el informe pericial tan citado
(folio 6 del informe que se tiene por reproducido) siendo la reduccion menos la que
afecta a los gastos de personal que han variado de 2008 a 2012 en un global de 4,8%
(frente al 30,07 de consumos y al 21,58% de otros gastos y amortizaciones (f.87 tomo
I1)”, en base a auditorias folios 114 y ss, 174 y ss y 234 y ss Tomo |l, cuentas anuales
folios 295 y ss Tomo ll, pericial folio 80 y ss Tomo Il.

La prueba documental ha sido valorada por el Magistrado de instancia, tal
como se razona en al fundamentacién juridica de la sentencia, no apreciandose error,
si bien debe tenerse en cuenta que, con independencia de su valoracién, la empresa
aporta las denominadas cuentas anuales del afio 2012 con rubrica se dice de
administrador Unico y en las que se hace constar: “Resultado explotaciéon
(1.862.334,03). Resultado del ejercicio (2.154.283,88)”, por lo que Unicamente en
estos términos se admite la adicion.

4. Se interesa la adicidon de un nuevo hecho probado, decimoquinto, que diga,
"La evolucion de la produccidn y las ventas comparativas entre los ejercicios de 2011 y
2012 (enero/mayo) se ha reducido en los términos que figuran en los documentos 16 a
20 del ramo de la empresa, y concretamente representan en recambio en total -
22,68% (folio 403 tomo Il) y en equipos originales, y atendidos los pedidos de los
principales clientes, el -21,34% en Renault (f. 346 tomo Il), el -12,54% o -95,06% (segun
proyecto) en Nissan (f. 376 tomo Il) y el -28,04% en Carrier (f. 373 tomo IlI). Asimismo,
la demanda prevista del cliente Renault se ha reducido en un 17% a 30 de junio 2013
con respecto a 21 de abril 2013 (doc. 21 ramo demandada, f.1 tomo IV). Por ultimo, la
evolucion de unidades producidas y vendidas en el ejercicio 2012 comparado con el
ejercicio 2011 ha sufrido un retroceso de 19% en Renault, -18% y -94% en Nissan segun
proyecto, y -22% en recambio (doc.22 ramo demandada f. 55 tomo 1V).” , en base a los
folios 346 a 531 Tomo Il, y 59 Tomo IlI.

La revision no se admite, ya que para que pueda prosperar es preciso que la
adicién pretendida resulte directamente de los documentos propuestos sin necesidad
de realizar conjeturas, formular hipdtesis o acudir a razonamientos suplementarios, lo
que no ocurre en el presente caso.

5. Se solicita la adicion de un nuevo hecho probado, decimosexto, que diga, "La
empresa demandada cuenta con una plantilla total a fecha de la ejecucién de los



despedidos a 267 trabajadores (doc. 33 ramo demandada, f. 101 y 102 tomo IV). El 20
de agosto de 2012 la demandada procede a 20 despidos objetivos ademds de los de las
demandantes (doc. 33 ramo demandada, f. 78 y ss. Tomo V), siendo un total de 22
despidos objetivos, que representan un 8,23% de la plantilla de la misma. Tras los 22
despidos amparados en causas objetivas y entre el 20 de agosto 2012 y el 17 de
noviembre de 2012, ha habido otras tres extinciones de otros tantos contratos de
trabajo: dos por jubilaciéon ordinaria de trabajadores y una por fallecimiento de un
trabajador. No constan otras bajas en el referido periodo, i posteriormente, al menos
hasta la fecha de celebracién del juicio (docs. 35. 36 y 37 ramo demandada, folios 128
y ss., 153 y ss., 164 y ss. Tomo IV).", en base a los folios 78 y ss Tomo IV, 128 y ss, 153 y
ss, 164 y ss Tomo IV.

La revisién no se admite, pues el nimero de despidos objetivos acordados en la
misma fecha, y baja habidas, carece de trascendencia.

6. Se interesa la adiciéon de un nuevo hecho probado, decimosexto, que diga,
“En fecha 21 de mayo de 2013 se dicta sentencia 170/2013 por el Juzgado de lo social
numero 15 de Valencia, de 2 de los 22 empleados despedidos por B.E. SA el 20 de
agosto de 2013 (D. R.M.M.R. y D. J.H.P., por la que se declaran procedentes los
despidos objetivos realizados por la citada entidad”, en base al folio 5 y ss.

La adicién no se admite, pues la citada sentencia, que ha sido confirmada por
esta Sala en sentencia n? 2420/13 de fecha 11-11-13 (rec. 1969/13), no es firme.

SEGUNDO.- La parte impugnante, al amparo del art. 197 de la LRJS, solicita la
adicién de un nuevo hecho probado, decimocuarto, que diga, “por la empresa se habia
efectuado un plan de acciones, reflejado en el escrito de 14 de noviembre de 2011,
gue comprendian la realizacidon de despidos objetivos, y la supresién de los becarios
por estar estos realizando actividades habituales de la empresa”, en base a los folios
220y 221.

Asimismo interesa la adicion de un nuevo hecho probado, decimoquinto, que
diga, “la empresa demandada tiene concertada con otra empresa la realizacion de
determinados componentes de los productos que fabrica, dando esta ocupacion por
tal causa en torno a tres trabajadores distribuidos en distintos turnos, y a su vez la
demandada ha venido realizando la fabricacion de productos para ser suministrados a
su matriz B.I.Z. SA existiendo transacciones comerciales entre ambas mercantiles, asi
como con otras pertenecientes al mismo grupo empresarial. En concreto el codo brida,
la produccion se llevo a B.l.Z. SA”, en base a los folios 113 a 162 Tomo |, folios 286 a
326.

Las adiciones no se admiten, pues la prueba documental citada ya ha sido
valorada por el Magistrado de instancia, no pudiendo la Sala realizar en el presente
recurso de naturaleza extraordinaria, una nueva valoracion de la misma, no
apreciandose que el texto propuesto resulte directamente de la prueba documental
citada.
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TERCERO.- 1. En cuanto al examen del derecho aplicado, al amparo del art. 193-
c) de la LRIJS, denuncia el recurrente la infraccidén por la sentencia del art. 52 y 53 del
ET, art, 122 de la LRIJS. Sostiene que la situacién econdmica de la empresa era negativa,
qgue al primer semestre de 2012 las perdidas eran de -1.171,767,12€, y al cierre del
ejercicio eran de -2.154.283,88€ y las acumuladas eran de -8.026.531,46€, con
disminucion del nivel de ventas en tres trimestres consecutivos respecto a los mismos
trimestres del afo anterior, que concurren causas productivas, siendo razonable la
medida adoptada, que el ERE se fundamentd en causas técnicas, organizativas y
productivas y el despido objetivo en causas econdmicas reveladas en el primer
semestre de 2012, que la sentencia no concluye que exista grupo de empresas a
efectos laborales; que el hecho de que la empresa no haya depositado en el registro
mercantil las cuentas anuales no implica falta de veracidad de dichas cuentas,
aprobadas y auditadas por entidad ajena e independiente, y las formuladas respecto al
afo 2012, que el plazo para presentar el impuesto de sociedades de 2012 se extiende
hasta el 25-7-13, habiéndose alebrado el juicio el 6-6-13; que la situacidon de guarda
legal de las actora Unicamente conlleva la nulidad del despido cuando no se aprecie la
procedencia del mismo.

2. Esta Sala en sentencia n2 2420/13 de fecha 11-11-2013, recurso 1969/13,
que no es firme, confirmé la sentencia del Juzgado n2 15 que declaré la procedencia
del mismo despido objetivo de dos trabajadores de la demandada, de la misma fecha y
por las mismas causas, por lo que por elementales razones de seguridad juridica e
igualdad ante la ley, procederd resolver en el mismo sentido, y asi, en la citada
sentencia esta Sala dijo, “Desde un punto de vista formal, el planteamiento de la
sentencia recurrida es claro y concreto, los articulos 47 y 51 del ET, no impiden que
acordada la medida de suspension el empleador pueda hacer uso de otras medidas
mas drasticas como seria en este caso la extincién de contratos, siempre y cuando
concurran los requisitos formales y sustantivos legalmente establecidos. Esta
afirmacion sin embargo debe ser matizada, tal y como resulta de los fundamentos de
las sentencias citadas por la recurrente, entre las que se encuentra la sentencia dictada
por esta Sala en el recurso de suplicacion 2575/2012. Asi cuando en el marco de la
negociacion previa que precede a la adopcion de cualquier medida de esta naturaleza,
se condiciona el acuerdo al compromiso empresarial de no proceder a efectuar
despidos en el periodo de vigencia de la medida, resulta claro que cualquier decisién
en este sentido contravendria lo acordado y resultaria improcedente o nula en su caso.
Esta sala en su sentencia de 28 de noviembre de 2012, considera ademds que no es
necesario que el compromiso se recoja de forma expresa en el acuerdo alcanzado y
gue puede desprenderse de forma implicita de la negociacidn. Por otro lado, aunque
resulta cierto que las causas invocadas para adoptar una medida de esta naturaleza no
pueden ser utilizadas para justificar los despidos posteriores, si que admite esta
posibilidad cuando exista un cambio sustancial de las circunstancias iniciales de
suficiente entidad. En el presente caso resulta claro que no se pactd de forma expresa
la exclusion de despidos durante la vigencia de la medida de suspensién, a diferencia
de acuerdos posteriores a los despidos donde si que consta expresamente este
compromiso, tampoco resulta acreditado que existiera negociacién alguna en torno a
esta posibilidad que permita sostener la existencia de un acuerdo implicito, tal como
se recoge en el parrafo tercero del fundamento séptimo en el que se subraya el hecho
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de que en la negociacion y posterior acuerdo de suspensiéon se emplearon términos
ambiguos como reducir los despidos y favorecer el empleo, eludiendo cualquier
compromiso a no despedir. Ahora bien lo anterior no implica que debamos
desvincular de forma absoluta la aceptacion por parte de los trabajadores de una
medida tendente a garantizar la estabilidad en el empleo frente a una situacién de
crisis, cuya aplicacion y alcance no ha sido totalmente constatado, de los despidos
objetivos por causas técnicas organizativas o de produccién que se produzcan durante
su vigencia. Efectivamente, el control Judicial sobre estos ultimos debe verificar que las
causas econdmicas alegadas concurren, que tiene la entidad suficiente para justificar
los despidos acordados y ademas que dichas causas son distintas a las que fundaron la
suspension o atienden a circunstancias sustancialmente diferentes a las alli tratadas y
por lo tanto que son compatibles. De los hechos declarados probados en la sentencia
resulta que la suspension de contratos se adoptd por necesidades de control de la
produccién atendida la disminucién acusada y continuada de la demanda de producto,
mientras que los despidos objetivos se acordaron por causas econdmicas técnicas y de
produccién vinculadas a la evolucién econdmica y comercial de los meses posteriores a
la adopcién del acuerdo de suspension. En términos generales existe una clara
conexién entre la causa econdmica alegada y la causa productiva en cuanto que el
descenso de ventas repercute de forma directa en la facturacién y esta se proyecta
sobre los resultados econdmicos de la empresa. Sin embargo retomando las concretas
circunstancias del caso que nos ocupa, resulta acreditado que cuando las partes
acordaron la medida de suspensién en febrero de 2012, esta medida se adoptd sobre
el resultado econdmico positivo del ejercicio 2011, y que es a partir de los resultados
obtenidos en el primer semestre del 2012 cuando se produce una grave situacion de
perdidas econdmicas que acumuladas a las previsiones del segundo semestre se
concretaron en el resultado negativo de 8.026.531,46€ (hecho probado quinto) cuando
se toma la decision de amortizar los puestos de trabajo de 22 trabajadores, entre los
gue se encuentran los de los actores. Existe un cambio sustancial de las circunstancias
gue determinaron en su momento la suspension de los contratos. Tal y como se
desprende de los expuesto, las medidas adoptadas con caracter previo a los despidos,
tenian como fin adecuar la produccion a la demanda y se adoptaron al inicio del afo
2012, precedidas en aguel momento por una aparente recuperacion econdmica,
atendidos los resultados del ano 2011 que fueron positivos. Las cifras de caida de
ventas y las perdidas registradas en el primer semestre del afio 2012, superaron las
previsiones iniciales sobre las que se habia negociado y constituyen por su alcance una
circunstancia sobrevenida con entidad suficiente en este caso para justificar los
despidos objetivos acordados tras el acuerdo suspensivo y dentro del periodo de
vigencia del mismo. Por todo lo cual entendemos que la resolucién de instancia no
infringe la legalidad vigente y debe ser confirmada”. Y aplicando lo expuesto al
presente procedimiento, dado que se trata del mismo despido, el recurso debera ser
estimado.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LRJS, se
acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucion de todas las
consignaciones y del depdsito y a la cancelacién de los aseguramientos prestados para
recurrir.
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FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de B.E. SA, contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.2 de los de Valencia, de fecha 25-
junio-2013, en virtud de demanda presentada a instancia de M.T.G. y Y.C.R,; y, en
consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con desestimacién de la demanda
iniciadora de las presentes actuaciones absolvemos a la empresa demandada de la
reclamacion deducida frente a ella.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucién de todas
las consignaciones y del depdsito y a la cancelacion de los aseguramientos prestados
para recurrir.
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Sentencia num. 47, de 17 de enero de 2014

Materia: Trabajadora afiliada en el RETA que presta sus servicios en empresas
codemandadas. Tutela de los derechos fundamentales y despido.
Extincion de la relacion laboral por trasgresion de la buena fe
contractual: La trabajadora prestaba servicios en empresas en las
que ostentaba el 38% del capital a titulo ganancial junto a su
exmarido y propietario de la empresa a titulo privativo en el 62%
del capital. Administracién mancomunada de bienes gananciales. La
trabajadora se apropia indebidamente de determinada cantidad y
ademas mantiene discusion acalorada con insultos contra su
exmarido. Existen camaras de vigilancia en la empresa enfocadas al
puesto de trabajo de la actora, habiendo ésta intentado
desconectarlas o taparlas, causando desperfectos. Las camaras se
colocaron con posterioridad a la demanda de divorcio entre los
conyuges: La actora solicita declaracion de despido discriminatorio.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demandados de las
pretensiones formuladas de contrario. Declara procedente el
despido de la trabajadora.

Sala: Estima en parte el recurso declarando improcedente la extincion de la relacién
laboral. A la vista de las circunstancias personales de las partes, no
qgueda justificativamente probado que exista trasgresion de la buena
fe contractual.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Frente a la sentencia de la instancia, que considera laboral la
relacion entre las partes y entiende que los hechos imputados justifican la calificacién
de procedente del despido de la actora, recurre ésta en suplicacion, a través de
diversos motivos y por el amparo procesal de los apartados a), b) y c) del articulo 193
de la LRJS.

En el primero de ellos, se solicita la nulidad de la sentencia, que no ha resuelto
sobre las alegaciones de su parte sobre la insuficiencia de poder, por parte del Sr. S.
para proceder a su despido, pues las dos empresas demandadas constituyen un grupo
de empresas que, desde la sentencia ejecutiva de divorcio entre el Sr. S. y la Sra G,,
tienen ambos la administracién mancomunada. En su apoyo cita la STC n2 472006 de
16 de enero (r.a. 6196/2001). Para resolver dicho motivo previamente debemos
seflalar que la nulidad que se pretende, segun reiterada doctrina constitucional
constituye un remedio extraordinario de muy estricta y excepcional aplicacidon dada la
notoria conmocion procedimental que supone tanto para las partes como para el
principio de celeridad y economia procesal, por lo que su estimacién queda
condicionada al cumplimiento de unos estrictos condicionamientos que han de ser
analizados en el caso concreto y no de forma general, sin que la no concurrencia de
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alguno de ellos, de caracter formal en todo caso, sea constitutivo de indefensién, por
cuanto la indefension constitucionalmente prohibida es la material y no la formal, y
partiendo de este presupuesto debe incidirse en que “no basta cualquier infraccion o
irregularidad procesal cometida por los érganos judiciales sino que de las mismas ha de
derivarse un perjuicio material para el interesado, esto es, ha de tener una repercusion
real sobre sus posibilidades efectivas de defensa y contradiccion, pues no toda
infraccion o irregularidad procesal cometida por los drganos judiciales provoca, en
todos los casos la eliminacion o discriminacion sustancial de derecho que corresponde a
las partes en el proceso» .(STC 158/1989 de 5 de octubre, y las que reiteran dicha
doctrina). En el caso analizado la sentencia no ha omitido valorar la relacién entre la
actora y la sociedad, que es lo que realmente interesa al caso, lo que efectia en el
FeD? segundo, en sus parrafos 92 y siguientes, donde se analiza con todo detalle la
participacién minoritaria de la actora en el grupo de empresas, lo que ha propiciado la
posibilidad de su despido, la naturaleza laboral de dicha relaciéon, basada en la
existencia de dependencia, retribucion y ajeneidad. El hecho de que por sentencia del
orden civil tenga atribuida de forma mancomunada la administracion de los bienes
gananciales, que en el presente supuesto se limitan a los beneficios derivados de la
explotacién de las mercantiles, no implica que el real empresario de dichas entidades
mercantiles carezca de facultades para realizar actos derivados de dicha condiciéon. Por
ello, estimada la relacién entre partes como laboral, deben aplicarse a la misma las
consecuencias ligadas a dicha condiciéon, entre las que se encuentra la posibilidad de
ser despedida.

SEGUNDO.- Como revisiones facticas incide la parte recurrente en
determinadas omisiones de los hechos probados que considera de gran relevancia
para caracterizar los hechos y calificar el despido. Se trata del hecho de haber
precedido al matrimonio, en 1996, una situacién de convivencia marital previa desde
1987 hasta la presentacion por el Sr. S. de la demanda de divorcio, el 13 de enero del
2012, que conllevd la sentencia de fecha 12 de septiembre del 2012, que ordena la
administracion mancomunada de los gananciales, y la fecha del 30 de octubre como de
despido. Ello en base a la documental obrante a los folios 117 y 118 de autos. Lo que la
recurrente considera indicios de un despido discriminatorio. Tales hechos, no aparecen
como controvertidos, son recogidos parcialmente por la sentencia de la instancia y no
discutidos por el impugnante del recurso, por lo que no obstante estimarse poco
trascendentes al fondo de la cuestidn, procede su estimacion.

Del mismo modo debe estimarse la revision factica, contenida en el motivo
cuarto, si bien solo en parte, que pretende modificar en parte el hecho séptimo en sus
ultimas lineas, para decir, respecto a los 500 euros cuya apropiacidon se imputa, en
lugar de que se negd a devolverla que: “...entregando dicha cantidad, por dos veces y
tomandola a cuenta de las facturas y gastos pagados por la actora por cuenta de la
empresa por importe de 714,60 euros, cantidad que ha sido contabilizada como pago,
siendo la practica habitual, ademas de por tener Dofia I. suficientes facultades al ser
administradora mancomunada por sentencia ejecutiva”. Es obvio que tal revision solo
es admisible en parte y en relacidén con el hecho de tratarse de una practica habitual
de la que era apoderada de la empresa, y después administradora suplente y, por
tanto, aportaba facturas para liquidar sus gastos, al igual que lo hacia el Sr. S., lo que
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hace suponer, al menos hasta la fecha en que la empresa deja de permitirselo, que
podia imputar dichos gastos al cobro de otras cantidades.

Por ultimo, en relacién con los hechos, se solicita la adicion de un parrafo al
numerado como noveno, en relacién con la imputacién sobre la acusacion relativa a la
manipulacién de la cdmara de vigilancia, para que se afiada: “continuando la camara
siempre su grabacién en otra direccidén y sin dejar de funcionar”, por constar en el
reportaje fotografico obrante en autos a los folios 87 al 95, en donde efectivamente se
constata el funcionamiento continuado de la camara, dato que no ha sido tampoco
cuestionado de contrario.

TERCERO.- Entrando en el examen de las cuestiones juridicas, y con el amparo
del apartado c) del precepto procesal ya citado se alegan diversos motivos, todos ellos
sobre la base de la infraccidn de los arts. 14 y 24 de la CE en relacidn con el art. 54.2 d)
del ET y los arts. 997.2 y 108.2 de la LRJS, asi como la doctrina del TS expuesta en la
sentencia de 22 de diciembre de 1997, asi como las posteriores, en relacion con la
alegada vulneracién, por parte del Sr. S., de los DDFF, por indicios de despido
discriminatorio. Pero respecto de ésta alegacion, la sala se encuentra conforme con el
contenido del pronunciamiento de la instancia que rechaza la existencia de
discriminacion, pues es evidente que los hechos que se mencionan como datos o
indicios no se fundamentan en causas discriminatorias, aunque pudieran entenderse
como motivados por las dificultades de indole personal entre quienes ven degradada
su relacion afectiva, manteniendo las relaciones profesionales preexistentes. Tales
datos y circunstancias, que la sentencia y el propio Ministerio Fiscal, estiman no
caracterizadores de discriminacion, pueden servir, no obstante, para analizar los
hechos imputados.

Entrando ya en las infracciones alegadas sobre la calificacion del despido, se cita
la indebida aplicaciéon del art. 54.2 d) del ET, con cita de los mismos preceptos
procesales del motivo anterior y jurisprudencia en relacion con las imputaciones
relaciones con la apropiacion indebida de 500 euros, las ofensas y la manipulacion de
la cdmara de vigilancia, cuya recolocacion costé a la empresa la cantidad 43,80 euros.
Analizando de forma separada cada imputacién, su valoracion es la que sigue:

1.- Respecto a los insultos al Sr. S., producidos, segun sefiala la sentencia de
instancia en su hecho 79, durante los enfrentamientos que la actora y su ex esposo
mantuvieron los dias 16 y 17 de octubre del 2012 en el centro de trabajo, no se puede
olvidar que ya fueron objeto de analisis y resolucion en la via penal, por sentencia del
Juzgado de Instruccién n2 15 de Valencia, en donde se hace constar como causa del
citado enfrentamiento personal la sentencia de divorcio recientemente dictada, lo que
resulta ajeno a la relacion laboral existente entre ambos, la existencia de versiones
contradictorias, las relaciones familiares entre el testigo del Sr. S. y éste, asi como la
dependencia econdmica del mismo respecto del denunciante, lo que lleva a dictar fallo
absolutorio por dudas sobre la existencia de tales insultos. Tal declaracién judicial,
dictada antes del propio juicio laboral, debié conllevar que el Juzgado de lo Social
dejara de valorar tal imputacién. Ello conduce a esta Sala a estimar que tal imputacién
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no puede ser tomada en consideracion a los efectos de calificar el despido, ya que se
trata de una cuestion ya juzgada.

2.- En relacion con la imputacion de apropiacion dineraria, la propia sentencia
de instancia sefiala que la actora imputd los 500 euros que se sefalan, al pago de
gastos asumidos en el desarrollo de su trabajo: combustible, estacionamiento,
reparaciones e ITV del vehiculo de los meses de junio a agosto de 2012, si bien y tras
mencionar la doctrina aplicable en materia de trasgresion de la buena fe contractual,
entiende como causa de la gravedad, la circunstancia de no haber puesto en
conocimiento de la empresa tal hecho. Sin embargo, dicha omisién, en un clima de
desconfianza y tensién, no puede considerarse como integrante de trasgresion de la
buena fe, dado que la ahora recurrente no puede equipararse, a la hora de valorar su
conducta a un trabajador ordinario. La recurrente, socia de la empresa, y hasta el
divorcio conyuge del empresario, habia mantenido la condiciéon de apoderada de la
empresa, hasta la fecha en que su esposo interpuso demanda de divorcio, siendo hasta
la fecha de su despido la administradora suplente de la empresa. Consta que al igual
que el Sr. S. justificaba los gastos con sus propias facturas, que le eran abonadas o
compensadas, y que la Sra. G. seiald tanto al Sr. S. como a la Sra. C. la existencia de
gastos previos no abonados y menciond que imputaba tales gastos a la cantidad de los
500 euros cobrados como anticipo por unos trabajos. Por tanto, en éste clima y con las
facultades de control que como jefe tenia la actora, no cabe entender que existié una
verdadera apropiacion dineraria, o al menos que esa fuera la intencion de la actora,
pues no constando una prohibicion expresa al respecto, y con el clima de
enfrentamiento personal existente, no cabe considerar dicha conducta con el caracter
gue se le ha atribuido.

3.- Por ultimo, y en cuanto a la conducta de haber descolgado y posteriormente
girado una camara de vigilancia, que enfocaba el puesto de trabajo de la actora,
causando gastos a la empresa de 43,80 euros, debemos igualmente poner en relacién
dicha conducta con las circunstancias parejas a la misma como son: a) que dicha
camara, fue colocada, en el mes de abril del 2012, una vez presentada por el Sr. S. una
demanda de divorcio frente a la actora; b) la misma vigilaba el puesto de trabajo de la
trabajadora y permitia al Sr. S. controlar lo que alli sucedia, incluso cuando se
encontraba fuera de la empresa, pues estaba conectada a su IPAD, c) la conducta de la
actora se limitd a descolgarla en una ocasion o a girarla para que enfocase otra zona
del local, por lo que los gastos para su recolocacidon deben considerarse innecesarios, y
la conducta de la Sra. G. la respuesta, incorrecta pero no trasgresora, a una postura de
injerencia personal, a la vista de las circunstancias personales de ambos cényuges,
pendientes a esa fecha de la sentencia de divorcio.

En conclusién, procede calificar las imputaciones carentes de la gravedad con
las que han sido consideradas en la instancia, a la vista de las circunstancias
concurrentes. La consecuencia de todo ello conduce a la estimacion parcial del recurso
y a la declaracién de improcedencia del despido de la parte actora, con condena a la
empresa, a su opcion, bien a readmitirla, en las mismas condiciones anteriores al
despido, lo que conlleva el abono de los salarios de tramitacion desde la fecha del
despido hasta la de su efectiva readmisidn, a razén de 104 euros/dia, lo que ésta Sala
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hubiera considerado no realizable al amparo de lo previsto en el articulo 110 de la
LRJS, si se le hubiera solicitado; o bien a indemnizarla en la cuantia de ................

CUARTO.- No procede imponer condena en costas.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de DONA
I.G.R., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. CINCO de los de
VALENCIA, de fecha 7 de Junio del 2013; y, en consecuencia, revocamos la sentencia
recurrida y declaramos la improcedencia del despido de la trabajadora, condenando a
la, a su opcidn, a que la readmita, en las condiciones previas al despido, con abono en
este caso de los salarios de tramitacion en cuantia de 104 euros/ dia, o bien a que la
indemnice en cuantia de ............... euros

Sin costas.
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Sentencia num. 63, de 21 de enero de 2014

Materia: Despido: Extincidon relacion laboral por causas objetivas. Trabajador que
viene prestando sus servicios en mercantil demandada con relacion laboral
indefinida a tiempo completo. Extincién de relacion laboral como resultado
de aplicacion de un ERE pactado: Despido colectivo. El actor ha sido
representante de los trabajadores hasta determinada fecha. El actor
solicita la improcedencia del despido y abono de distinta cantidad en
concepto de indemnizacion al no haberse incluido el plus de transporte.

Juzgado: Desestima la demanda declarando la procedencia del despido, absolviendo

a los demandados de la demanda en su contra formulada.

Sala: Estima en parte el recurso condenando a la empresa demandada a abonar al
trabajador determinada cantidad en concepto de indemnizacion por falta de
preaviso, manteniendo el resto de los pronunciamientos de la resolucion
recurrida.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el letrado de D. M.C.M. la sentencia de instancia
gue declard la procedencia de la extincién de su contrato de trabajo producida con
efectos de 17 de mayo de 2012, en ejecucion del acuerdo alcanzado el 4 de mayo de
2012 con el Comité de empresa en procedimiento de despido colectivo.

2. El recurso esta dividido en dos grandes motivos. Previamente al examen de
ellos, conviene recordar que esta Sala de lo Social ya se ha pronunciado sobre
cuestiones semejantes a las que aqui se plantean en sentencias anteriores que
resolvieron recursos de otros trabajadores que también prestaron servicios para el
IVVSA, por lo que elementales razones de seguridad juridica y de igualdad en la
aplicaciéon de la ley aconsejan seguir el mismo criterio.

3. En el primer motivo del recurso se solicita al amparo del apartado b) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS) una amplia revision del
relato de hechos probados que contiene la sentencia recurrida, en los términos que
pasamos a examinar:

a) Que se adicione al hecho primero una frase en la que se diga que el plus
transporte “se abonaba incluso en los periodos en los que no ha existido
desplazamiento desde el respectivo domicilio al centro de trabajo por encontrarse de
vacaciones”. Peticion a la que se accede pues asi resulta de las ndminas del
demandante correspondientes al Gltimo afio de trabajo.

b) Que se revise el hecho probado sexto para que se diga que no consta que de
la carta de despido del actor se diera traslado al Comité de Empresa. Esta peticiéon no
puede ser acogida al tratarse de un hecho negativo; y es que el relato factico de la
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sentencia tan solo puede recoger las afirmaciones de hechos evidenciadas de los
medios de prueba practicados. Esta misma razén sirve para rechazar la modificacién
que se solicita en los apartados D) y E) de este motivo.

c) Que en el cuarto parrafo del hecho probado décimo se afiada la frase “segun
el IVVSA” tras la calificacion como forzosa de la excedencia de la Sra. L.S. Peticidn que
se rechaza por ser una simple valoracién de parte.

d) Finalmente, se interesa que se modifique el hecho probado vigésimo cuarto,
para que se diga que el actor fue representante de los trabajadores hasta el 5 de mayo
de 2011, en lugar de hasta el 24 de abril de ese mismo ano, como se dice en la
sentencia. Se rechaza esta peticion, no solo porque es irrelevante como seguidamente
se razonara, sino ademas porque no se cita el documento en el que se apoya.

SEGUNDO.- 1. En el segundo y ultimo motivo del recurso se denuncian al
amparo del apartado c) del articulo 193 de la LRJS hasta cinco infracciones sustantivas.
En primer lugar, se alega la vulneracién por la sentencia de instancia de lo dispuesto en
los articulos 51.5 y 68 b) del Estatuto de los Trabajadores (ET), en relaciéon con el
articulo 124.13 de la LRIJS, en cuanto a la prioridad del actor para permanecer en la
empresa por haber sido representante de los trabajadores hasta el 24 de abril de 2011
(sic, en contradiccion con la revision de hechos que postulaba en el apartado F) del
motivo anterior). Se argumenta por el recurrente, que tratdndose de una prioridad de
permanencia no se debe considerar cuestiones como la antigiedad o la
responsabilidad de otros trabajadores.

2. Para resolver este motivo del recurso es imprescindible recordar que el
despido del demandante se produjo con efectos del dia 17 de mayo de 2012 y que su
cese como representante de los trabajadores tuvo lugar en el mes de abril de 2011, o
en el mejor de los casos el 5 de mayo de ese mismo afio. Esto es, un ano antes de que
se produjera su despido. Siendo ello asi, hay que recordar la garantia de prioridad de
permanencia en la empresa que contempla el articulo 68 b) del ET en los supuestos de
suspension o extincién del contrato por causas tecnolégicas o econdmicas no cabe
extenderla al afio siguiente a la expiracion del mandato representativo, pues esta
extension Unicamente esta prevista en el apartado c) del citado precepto para los
supuestos de sanciones disciplinarias, ya sean estas de despido u otras de menor
intensidad, como lo acredita la remision expresa al articulo 54 del ET. Este criterio ha
sido mantenido por esta Sala de lo Social en sentencias anteriores como las 11 de
septiembre de 2012 (rs.1787/2012) y 10 de septiembre de 2013 (rs.1458/2013),
recogiendo la doctrina de la STS de 13 de septiembre de 1990 en la que se decia que
“una exigencia inexcusable para que esa prioridad de permanencia pueda actuar es
gue la condiciéon de representante de los trabajadores concurra en quien la invoca o
pretenda acogerse a la misma, pues la preferencia Unicamente opera respecto a quien
esta en la situacion garantizada en el momento de acordarse la medida”. Pero es que
ademas esta doctrina que ha sido ratificada en la reciente STS de 16 de septiembre de
2013 (rcud.1636/2012) en la que se razona lo que sigue: “el precepto citado distingue
entre la garantia de prioridad de permanencia en la empresa en los casos de extincion
del contrato por causas tecnoldgicas o econdmicas (apartado b) y la de no ser
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despedido ni sancionado por actos realizados en el ejercicio de su representacién
durante el desempefio de sus funciones representativas o dentro del afio siguiente a la
finalizacidon de esa labor (apartado c). Como se puede observar, las diferencias entre
las garantias estudiadas son evidentes, pues la primera da la prioridad de permanencia
mientras el representante estd en activo, como tal, mientras que la segunda extiende
sus efectos a las decisiones empresariales tomadas, incluso, durante el ano posterior a
su cese en las funciones representativas. Aunque ambas tratan de garantizar la
independencia del representante de los trabajadores en el desempefio de sus
funciones, la primera se concede frente a los despidos o extinciones contractuales
fundadas en causas objetivas, mientras que la segunda se da frente a los despidos por
causas subjetivas, frente a los despidos y sanciones disciplinarias motivadas por actos
del despedido. La primera persigue que el representante negocie lo mejor para él y sus
representados que quedarian privados de representante en caso de su cese (...) Las
diferencias senaladas impiden estimar que la garantia de permanencia en los despidos
objetivos se extienda al afio posterior al cese del representante de los trabajadores,
cual pretende el recurso, por cuanto la garantia de permanencia del art. 64-b) del E.T.
tiene distinta naturaleza y regulacién que la de interdiccién de sanciones disciplinarias
del apartado c) del citado articulo, que protege al representante frente a las
represalias que el patrono tome contra él por actos realizados en el desempefio de sus
funciones representativas y sin que concurra causa fundada”.

3. La aplicacidn de esta doctrina al presente supuesto nos conduce a rechazar la
primera de las infracciones denunciadas en este segundo motivo, pues como hemos
sefialado al inicio de este fundamento juridico, el demandante habia cesado en su
condicidn de representante de los trabajadores un afo antes de su despido, por lo que
no le era de aplicacion la garantia de prioridad de permanencia en la empresa regulada
en el apartado b) del articulo 68 del ET.

Por ultimo, sefialar que tampoco el articulo 34 del convenio colectivo, que se
cita por el recurrente, altera esta conclusidon, pues la garantia que se regula en él
extendiéndola a los dos afos siguientes a la cesacion en el cargo, es la contemplada en
el apartado c) del citado articulo 68 del ET y no la del apartado b).

TERCERO.- Las cuestiones que se plantean en los cuatro apartados restantes de
este motivo segundo, son idénticas a las resueltas por esta Sala de lo Social en la
sentencia de 3 de diciembre de 2013 (rs.2045/2013), seguida por otras posteriores,
por lo que procede reproducir los argumentos expresado en ellas.

2. La segunda de las denuncias se centra en la infraccion del articulo 124.13 c)
de la LRJS, en relacién con lo dispuesto en el articulo 51.2 del Estatuto de los
Trabajadores (ET) y con la Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio de 1998. La
infraccion de los indicados preceptos se habria producido al no haber aportado el
IVVSA en el periodo de consultas la cuentas, siquiera provisionales, del ejercicio 2012
pese a que habia transcurrido al menos un trimestre de dicho ejercicio. El art. 6 del
Real Decreto 801/2011, que era el aplicable en la fecha en que se tramité el despido
colectivo del que deriva la extincion de los contratos de trabajo, establece la obligacién
del empresario de aportar las cuentas anuales de los dos ultimos ejercicios econdmicos
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completos. Como quiera que el periodo de consultas se inicié en fecha 2 de abril de
2012, dificilmente se podian aportar por el IVVSA las cuentas anuales del ejercicio
2012. Asi pues, la obligacion de aportar las indicadas cuentas se ha de entender
referida a los ejercicios 2010 y 2011, respecto de los que nada se opone. Lo que
conduce a considerar suficiente la documentacidon contable aportada por la indicada
empresa, respecto de la que no consta ademads que se le requiriese la aportacion de
documentacién distinta a la facilitada por la misma, lo que determina la desestimacién
de la denuncia examinada. Ademads de lo expuesto, no estd de mas recordar que
conforme sefiala entre otras, la STS de 27 de mayo del 2013 (rec.78/2012) “no todo
incumplimiento de las previsiones contenidas en aquel precepto (se refiere al art. 6 del
RD 801/2011) puede alcanzar la consecuencia de nulidad que se pueda desprender del
art. 124 LRJS, sino tan sdélo aquella que sea trascendente a los efectos de una
negociacion adecuadamente informada.” Y asi, continda diciendo la meritada
sentencia, “la enumeracion de documentos que hace la norma reglamentaria no tiene
valor «ad solemnitatem», y no toda ausencia documental por fuerza ha de llevar a la
referida declaracién de nulidad, sino que de tan drdstica consecuencia han de excluirse
-razonablemente- aquellos documentos que se revelen «intrascendentes» a los efectos
que la norma persigue [proporcionar informacion que consienta una adecuada
negociacion en orden a la consecucion de un posible acuerdo sobre los despidos y/o
medidas paliativas: art. 51.2 ET ]; con lo que no hacemos sino seguir el criterio que el
legislador expresamente adopta en materia de procedimiento administrativo [ art.
63.2 LRJ y PAC] e incluso en la normativa procesal [ art. 207.c) LRIS ].”

CUARTO.- 1. Se denuncia, en tercer lugar, la infraccidn del articulo 122.1 de Ia
LRJS, en relacidn con el articulo 51.1 del ET, alegando, de nuevo, la falta de aportacion
de las cuentas correspondientes al ejercicio 2012, asi como la inexistencia de una
relacion de puestos de trabajo o plantilla, pese a que se debia de haber elaborado la
misma de conformidad con lo establecido en el art. 18 del Decreto Ley 1/2011.

2. Respecto a la falta de aportacion de las cuentas del ejercicio 2012, ya se ha
contestado al examinar el anterior apartado por lo que se ha de tener aqui por
reproducido lo que antes se ha manifestado a fin de evitar inutiles reiteraciones. Y en
cuanto a la inexistencia de una relacidon de puestos de trabajo, se ha de indicar que
entre la documentacién que ha de aportar la empresa en el periodo de consultas no se
encuentra la indicada relacion de puestos de trabajo, como se deduce de la simple
lectura de lo establecido en los art. 6, 7, 8 y 9 del Reglamento de los procedimientos de
regulaciéon de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos,
aprobado por el Real Decreto Ley 801/2011, por lo que con independencia de que la
inexistencia de la confeccion de la correspondiente plantilla pueda constituir una
irregularidad merecedora, en su caso, de la correspondiente sancion administrativa,
carece de incidencia a efectos de invalidar la decisién extintiva ahora impugnada, lo
gue determina el fracaso de la censura juridica expuesta.

QUINTO.- 1. En cuarto lugar se denuncia la infraccidon del art. 124. 13. c) de Ia
LRJS, en relacion con lo dispuesto en el art. 51.2 del ET respecto de la exigencia de
buena fe en el periodo de consultas. A su vez este apartado contiene otras tres
censuras juridicas.
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2. En la primera de ellas se imputa a la resolucién recurrida la infraccién de la
Disposicion Adicional Vigésima del Estatuto de los Trabajadores introducida por la
Disposicion Adicional Segunda del RDL 3/2012, de 10 de febrero de 2012, en relaciéon
con el Decreto Ley 1/2011, de 30 de septiembre y el Decreto Ley 1/2012, de 5 de
enero, ambos de la Generalitat Valenciana. Razona la defensa de los recurrentes que la
normativa autondmica vigente en la fecha en que se produce el despido colectivo, no
contemplaba la destruccion de empleo publico y, por el contrario, disponia la
elaboracién de un Plan de Saneamiento (art. 7 del Decreto Ley 1/2011) que debié de
haberse realizado con caracter previo a la adopcién de cualquier decision en materia
de empleo, sin que conste la aprobaciéon de dicho documento ni su elevacién a la
Conselleria competente como preveia el referido precepto. Vuelve a incidir el
recurrente en la inexistencia de una relacion de puestos de trabajo o plantilla por parte
del IVVSA pese al caracter preceptivo de su aprobacion y publicacién anual en el Diario
Oficial de la Comunidad Valenciana (art. 18 del Decreto Ley 1/2011) y resefia que las
principales medidas para facilitar el cumplimiento de los compromisos en materia de
estabilidad contempladas en el Decreto Ley 1/2012, de medidas urgentes para la
Reduccion del Déficit en la Comunitat Valenciana, incluian la reduccién de jornada del
personal temporal con la correspondiente disminucién proporcional en las
retribuciones, sin que hubiesen de verse afectados los niveles de prestacion de
servicios publicos ni las tasas de ocupacion en la Comunidad Valenciana; y respecto al
personal fijo o de carrera, a modo de opcidn, la posibilidad de que este personal
accediese a una reduccion de jornada con la disminucidn proporcional de retribuciones
de caracter voluntario, denunciando el recurrente la inexistencia de un proceso
negociador de caracter global para la concrecién de las indicadas medidas.

Tampoco esta censura juridica merece favorable acogida ya que con
independencia de que la normativa autondmica resenada por el actor no previera la
posibilidad del despido colectivo en el sector publico, lo que es légico pues no fue sino
hasta la entrada en vigor del RDL 3/2012, de 10 de febrero de 2012, cuando se
introduce dicha posibilidad, el acogimiento de la misma por parte de IVVSA se
fundamenta precisamente en el nuevo cambio normativo. Y aun cuando pudieran
haberse adoptado otra serie de medidas no esta de mas recordar, conforme indica la
STS de 20 de septiembre de 2013 (rec. 11/2013) que “el legislador del 2012 ha querido
ademas y asi lo ha hecho constar en la exposicion de motivos de la Ley 3/2012
(apartado V) — al igual que en la exposicion de motivos del RD Ley 3/2012 (apartado V)-
, que los drganos jurisdiccionales encargados del enjuiciamiento de los despidos
colectivos no sustituyan al empresario en la eleccion de las medidas concretas a
adoptar, limitando su control a verificar que las causas econémicas alegadas existen,
gue tienen entidad suficiente para justificar una restructuracion de los objetivos y de
los recursos productivos de la empresa, que no son por tanto un pretexto o excusa
para despedir y que la supresién o amortizacién de puestos de trabajo acordada es una
medida apropiada (o una de las medidas apropiadas) para hacerles frente.”

Por consiguiente, si con independencia de la posibilidad de adoptar otras
medidas distintas al despido colectivo, éste responde a las causas econdmicas,
organizativas, técnicas o productivas en las que se ampara, no cabe sino declararlo
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ajustado a derecho, ya que segln la meritada sentencia “no corresponde en el derecho
vigente a los érganos jurisdiccionales, al valorar las causas de los despidos econémicos,
efectuar un juicio de proporcionalidad en el sentido técnico-juridico de la expresion, el
cual presupone una valoracién del caracter indispensable de la decisién adoptada, sino
un juicio de adecuacion mas limitado, que compruebe la existencia de la causa o
causas alegadas, su pertenencia al tipo legal descrito en el articulo 51 ET, y la
idoneidad de las mismas en términos de gestiéon empresarial en orden a justificar los
ceses acordados.”

3. En la segunda censura juridica que comprende el apartado ahora examinado,
se imputa a la sentencia de instancia la infraccion del art. 41 del ET por la forma en que
la empresa demandada llevd a cabo la modificacién de las condiciones de trabajo de
veintiocho trabajadores con anterioridad a la publicacién de la lista de afectados por el
expediente de despido colectivo.

Respecto a la cuestién ahora planteada se ha de indicar que la Sala no alcanza a
comprender la infraccion juridica denunciada, ya que las posibles irregularidades en
que haya podido incurrir la empresa demandada al modificar las condiciones de
trabajo de veintiocho de los trabajadores no afectados por la medida de despido
colectivo, no pueden sino carecer de incidencia en la validez del indicado despido al ser
ajenas al mismo, por mas que la parte actora intenta vincularlas, lo que resulta a todas
luces inviable y determina el rechazo de la infraccién juridica denunciada.

SEXTO.- 1. A continuacion denuncia la defensa de la parte actora la infraccion
del art. 51.4 del ET en su redaccion dada por el RD Ley 3/2012, en relacién con el art.
53.1 de la misma norma, el art. 124.11 (en su redaccion dada por el RD Ley 3/2012) y el
art. 122.3 ambos de la LRJS. Razona la parte recurrente que la falta de notificacion a
los representantes de los trabajadores del despido del demandante determina la
nulidad de dicho despido al no reunir el mismo los requisitos de forma exigidos
legalmente.

2. De la remisidn que efectua el articulo 51.4 ET al articulo 53.1 del mismo texto
legal, se desprende la obligacién de notificar individualmente por escrito a todos los
trabajadores afectados por el despido y dicha notificacion se ha de llevar a cabo
cumpliendo los requisitos establecidos para el despido objetivo por causas
econdmicas, técnicas organizativas o de produccion. Dicho lo anterior, las
consecuencias derivadas del incumplimiento de alguno de los requisitos establecidos
en el art. 53.1 ET no puede ser la misma con independencia del requisito omitido, sino
gue dependerd del concreto requisito que no se haya observado, al igual que sucede
con el incumplimiento de los requisitos formales del despido objetivo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Ahora bien en el caso de despido
individual derivado del colectivo, solo si se omite la comunicacion escrita al trabajador
afectado con expresiéon de la causa, o no se pone a su disposicion la indemnizacién
devengada (salvo que exista causa econdmica y no haya liquidez) habra que declarar la
improcedencia del despido. No asi en el caso de que no se haya entregado copia de la
carta de despido a los representantes de los trabajadores ya que la doctrina
jurisprudencial que anuda la declaracion de nulidad —o de improcedencia tras la
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reforma introducida por R.D.-ley 10/2010 de 16 de junio- al incumplimiento de la
entrega de la carta de despido objetivo por las causas del articulo 52 c ET a los
representantes de los trabajadores, se fundamenta en que la omisién de dicha
exigencia no es un mero incumplimiento de un deber de informacién cuya represion se
agote en una sancién administrativa, sino que la informacidn a los representantes de
los trabajadores sobre los despidos objetivos econdmicos es una pieza esencial del
sistema legal de control de la distincidn institucional entre el despido colectivo y el
objetivo, pero en el despido individual derivado del despido colectivo carece de
sentido el establecimiento del referido control. Por otra parte los representantes de
los trabajadores son, en principio, conocedores de los despidos individuales que se van
a realizar tras el despido colectivo, habida cuenta del proceso previo de negociacion
mantenido con la empresa, y que, a falta de acuerdo, la empresa les ha de notificar la
decision adoptada sobre el despido colectivo. Por lo que parece desproporcionado
anudar la calificacién de improcedencia del despido al incumplimiento de la entrega de
la carta de despido individual a los representantes de los trabajadores, sobre todo si se
tiene en cuenta que los mismos ya cuentan con la informacién facilitada por la
empresa sobre las causas del despido, la documentacion aportada referente a dichas
causas, los trabajadores afectados, el periodo en que se llevaran a cabo los despidos
individuales derivados del colectivo y los criterios de seleccién de los trabajadores
afectados. De modo que el trabajador despedido puede obtener de dichos
representantes la informacién sobre el despido colectivo del que deriva el suyo para
comprobar si se ajusta, o no, a lo acordado o decidido en aquél.

3. También en este apartado se reclama que la indemnizacién se cifre en la
cuantia de 13.982,80 € resultado de computar como salario el plus transporte que
percibia el trabajador. Como se razona en nuestra sentencia de 3 de diciembre de
2013, la escasa fundamentacién acerca de la pertinencia de la infraccién
jurisprudencial denunciada asi como el hecho de que tan solo constituye
jurisprudencia la doctrina emanada de las sentencias del Tribunal Supremo dictadas en
recursos de casacidn para la unificacion de doctrina, bastaria para su desestimacion,
pero es que ademas el abono del indicado plus durante el mes de vacaciones resulta
insuficiente para rebatir el cardcter extrasalarial del mismo ya que se apoya en un
aspecto meramente formal como es la forma de pago del indicado plus y de acuerdo
con lo manifestado por nuestro Alto Tribunal en sentencia de 15.3.1999, rec.
2175/1998 no cabe deducir de forma automatica la pretendida naturaleza salarial del
plus transporte por la forma de abonarlo todos los meses, incluso el de vacaciones,
pues ello, no denota sin mas la inexistencia de los gastos que conceptualmente
remuneran tales complementos, y maxime cuando la propia norma convencional
considera que tales pluses solo se devengaran durante los dias de trabajo. La
jurisprudencia expuesta (sentencias del TS de 15.3.99 y de 16.4.10, dictadas en
recursos de casacién, con criterio reiterado) mantiene pues el caracter de
indemnizaciones o suplidos de conceptos como el ahora discutido, por lo que debe ser
excluido del computo del salario a efectos de calcular la indemnizacién devengada por
el despido del demandante tal y como ha efectuado la sentencia del juzgado que no ha
incurrido en la vulneracion juridica denunciada.

4. También se reclama la indemnizacion por falta de preaviso. En este extremo



el recurso debe ser estimado, si bien hay que tener en cuenta que el incumplimiento
de dicho plazo no puede llevar aparejada la declaracidon de improcedencia del despido
del demandante sino que la consecuencia de dicho incumplimiento ha de ser al igual
gue sucede cuando se incumple el plazo de preaviso en el despido objetivo por causas
econdmicas, la condena de la empresa demandada al abono de los salarios
correspondientes a los dias de preaviso incumplidos que en el presente caso son
quince, por lo que la indicada condena se ha de cifrar en 1372,53 €. (91,50 x 15 dias)

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

FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de
DON M.C.M. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 11 de los de
Valencia y su provincia de fecha 2 de julio de 2013; y en consecuencia, revocamos la
sentencia impugnada en el sentido de condenar al INSTITUTO VALENCIANO DE
VIVIENDA, S.A. a abonar al demandante la cantidad de 1372,53 euros en concepto de
indemnizacion por falta de preaviso, manteniendo el resto de los pronunciamientos de
la resolucidn recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 108, de 23 de enero de 2014

Materia: Conflicto colectivo. Trabajadores miembros del comité de empresa. Tras el
despido de tres encargados por causas productivas en la empresa, se
procede a un nuevo organigrama y a nuevas denominaciones de los
puestos. Modificacion de las condiciones de trabajo entre trabajadores y
empresa: consideracion modificacion de caracter colectivo.

Juzgado: Desestima la demanda planteada absolviendo a la demandada de la misma.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No cabe considerar

gue se esté ante una modificacion de caracter colectivo.
Ponente: lima. Sra. D2. Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone recurso de suplicacién por la representacion letrada
de la parte actora, frente a la sentencia que desestimé su demanda instada en materia
de conflicto colectivo. El primer motivo del recurso se formula al amparo del art. 193-
b) de la LRIS, interesando, en primer lugar, la revisién del hecho probado cuarto, en el
siguiente sentido: “la frase contenida en relacién a los 8 trabajadores pasados a la
categoria de encargado de seccidon, “ocupando la posicion correspondiente en funcién
de su antigliedad en la relacién de trabajadores fijos discontinuos -
afadiendo- en la categoria de pedn”, deberdn también referirse y por tanto
contenerse en relacion con los 14 trabadores que pasan a la categoria de pedn”, en
base a los folios 182 a 195.

La revision de hecho —de singular importancia en cuanto la resultancia factica
constituye la base indispensable para el examen del derecho aplicable- exige los
siguientes requisitos: 19) Fijar qué hecho o hechos han de adicionarse, rectificarse o
suprimirse. 22) Precisar los términos en que deben quedar redactados los hechos
probados y su influencia en la valoracidon del signo del pronunciamiento. 32) Citar
concretamente la prueba documental que, por si sola, demuestre la equivocacion del
juzgador, de una manera manifiesta, evidente y clara”. Pues bien, en el presente caso
el recurrente no propone de manera clara y taxativa la redaccién alternativa, sino que
realiza una serie de conclusiones que no se desprenden directamente del documento
citado, pues conforme a reiterada doctrina para que pueda prosperar la revision de los
hechos declarados probados por la sentencia de instancia es preciso que la
modificacion pretendida resulte directamente de los documentos propuestos sin
necesidad de realizar conjeturas, formular hipdtesis o acudir a razonamientos
suplementarios, lo que lleva a la desestimacion de la revision.

2. En segundo lugar, interesa la adicion de un nuevo hecho probado, de ordinal
noveno, pasando el noveno a ser el décimo, que diga, “El pase de los 14 trabajadores a
la categoria de pedn y su inclusidon en la relacion de trabajadores fijos discontinuos de
la categoria de pedn modifica el orden de la lista de llamamientos al incluir en la
misma segun su antigliedad a los nuevos peones, afectando a todos los peones con
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una antigliedad inferior al 21 de octubre de 1986 (fecha de antigliedad de Dfia. J.P.P. —
folio 123) y que segln el listado del censo actual afecta a muchos mdas de 30
trabajadores”, en base a los folios 124 a 128 y 151 a 185.

Los documentos en que se apoya el recurrente consisten en néminas, listado de
341 trabadores, cartas de despido, sentencia del juzgado, y acuerdos individuales
entre la empresa y trabajadores, siendo evidente que el contenido del texto propuesto
por el recurrente implica una conclusién que no se despende directamente de la
extensa documental en que apoya su revision, por lo que no se admite la adicion.

SEGUNDO.- En el segundo motivo, redactado al amparo del art. 193-c) del art.
193 de la LRJS, se denuncia la infraccidon del art. 41 del ET. Sostiene el recurrente que la
medida empresarial afecta a mas de 30 trabajadores, “pues el orden de llamamiento
del listado de peones (fijos discontinuos) se ha alterado” y “se ha “colado” en el listado
de personal que hasta la fecha de la modificacion ostentaba otra categoria y no se
hallaba en el listado de peones fijos discontinuos ni desde luego competia con ellos en
ninguna posicion”, que el orden de llamamiento depende de las necesidades
productiva pero debe respetar la antigliedad, y las antigliedades de los nuevo peones
desplaza a la mayoria de los existentes en el listado del censo electoral, que se vulnera
el art. 10 del Convenio Colectivo de actividades agropecuarias de la provincia de
Alicante y los Acuerdos de la empresa obrantes en autos, que los trabajadores que
pasan a las categorias deberian ingresar en los listados con una antigliedad coincidente
con el dia de la modificaciéon y no con la que tenian desde su ingreso en la empresa,
gue se ha acudido a acuerdos individuales para debilitar cualquier posibilidad de
reaccion.

En el suplico de la demanda se interesa se declare el derecho a la negociacién
colectiva en relacion con las materias de clasificacion profesional y salarios de los
trabajadores afectados por las modificaciones sustanciales de los contratos de trabajo,
y la declaracién de procedencia de la restitucion de las categorias pactadas en el
acuerdo de marzo de 2010, asi como la restitucién de las antigliedades modificadas.
Pues bien, del relato de hechos probados se desprende que las modificaciones de
contrato de trabajo individuales acordadas entre la empresa y varios trabajadores no
afectaron a treinta trabajadores, por lo que conforme al art. 41 del ET, no cabe
considerar que estemos ante una modificacion de caracter colectivo, y los acuerdos
alcanzados con veintidds trabajadores, especificados en el hecho probado cuarto, no
implican una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo del resto de los
trabajadores fijos discontinuos de la empresa, lo que conlleva la desestimacion del
recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada de D2 A.M.S. y D. J.J.C.R,, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n2. 1 de los de Alicante, de fecha 8-junio-2013; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucién recurrida.
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Sentencia num. 113, de 24 de enero de 2014

Materia: Extincidn de contrato y reclamacion de cantidad. Trabajadores al servicio de
empresa dedicada a la actividad de manipulado y recoleccidon de citricos.

Los actores ostentan la condicion de fijos discontinuos. Falta de
llamamiento para la camparia al carecer de recursos financieros como
consecuencia de intervencion concursal. La empresa codemandada ofrece
puestos de trabajo en otra localidad. Ante la negativa de los trabajadores a
desplazarse al nuevo centro, la empresa inicia la campaina con tres meses
de retraso. Consideracion de extincion de la relacion laboral por
incumplimiento grave empresarial.

Juzgado: Desestima las excepciones alegadas por los demandados y estima la
demanda declarando extinguida la relacion laboral por incumplimiento
empresarial, condenando a las mercantiles con caracter solidario a abonar
a los actores determinadas cantidades en concepto de indemnizacién y
condenando a la administracion concursal a estar y pasar por esta
declaracion en las competencias que en el procedimiento concursal le
correspondan.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las circunstancias
financieras de la empresa, la existencia de un procedimiento concursal, la
falta de volumen de trabajo, la propuesta de trabajo en otro centro y el
compromiso para trabajar en la préxima campafa ponen de manifiesto que
no existe despido. Ademas, el retraso por las dificultades econdémicas
alegadas no constituye un incumplimiento lo suficientemente grave para
acordar la extincion laboral.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia de instancia dictada en el presente
procedimiento de extincion, se interponen dos recursos. El primero lo formula la
empresa M.G. e H. SAy el segundo M. SA. Ambos recursos son objeto de impugnacién
por las dos representaciones de los trabajadores que interpusieron la demanda inicial.

La letrada A.V.C., solicita en sus escritos de impugnacién, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 197 de la LRJS la adicidn al hecho probado cuarto de un nuevo
texto en el que conforme a lo dispuesto en los documentos 5 y 6 del ramo de prueba
de la parte actora se haga constar en los términos que se desprenden del texto
propuesto que aqui se da por reproducido que los documento remitidos por M. a los
trabajadores en fechas 31/08/2012 y 27/09/2012 llevan la misma firma de M.G. e
hijos.

Admitida la posibilidad de que a través del escrito de impugnacién la parte
recurrida pueda modificar el relato factico, en los términos y con el alcance que ha
establecido la reciente sentencia de TS 15/10/2013, recurso 1195/2013, la adicién
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solicitada solo puede admitirse en los términos formales que constan en los citados
documentos cuyo contenido se da por reproducido a efectos de aclaracion de lo
dispuesto en el hecho cuarto de la sentencia.

SEGUNDO.- 1. Entrando ya a conocer de los recursos interpuestos contra la
sentencia, procedemos en primer lugar a resolver el recurso formulado por la empresa
M.G. e Hijos SA. Este recurso plantea dos motivos de suplicacién redactados con
amparo procesal en el articulo 193 apartados b y c de la LRJS.

En el primer motivo se solicita una amplia revision del relato de hechos
probados. Se propone la modificacion del hecho probado primero para sustituir los
salarios fijados en sentencia por los que la parte entiende debieron constar, acompana
su propuesta de una serie de alegaciones referidas a la prueba documental y a los
criterios de calculo empleados por la Magistrada de Instancia para la fijacién de los
mismos, por lo que entendemos que su propuesta no puede prosperar en la medida
gue excede del ambito de aplicacion de la norma procesal invocada, y ello tanto
porque no parte del error manifiesto sino de la discrepancia de valoracion como
porque se extiende a la argumentacion juridica recogida en el fundamento quinto de la
sentencia, lo que como hemos dicho no puede ser objeto de revision en los términos
solicitados.

En segundo lugar, la parte propone la adicién de un nuevo parrafo al hecho
probado tercero en el que se deje constancia de la situacién de concurso voluntario en
el que se encuentran incursas ambas empresas (documento obrante en el folio 219 y
286) no siendo cuestidon controvertida y siendo un hecho admitido en la sentencia no
procede acceder a dicha modificacion.

En tercer lugar, se postula la eliminacion del hecho octavo por entender que su
redaccién actual le causa indefension. Tampoco esta peticidon puede prosperar pues la
revision factica debe apoyarse en el error de valoracion de la prueba documental, por
lo que de nuevo la parte excede en su pretensién del motivo procesal invocado.

En cuarto lugar, y a tenor de lo dispuesto en los folios 103 y 104, se solicita
gue se incorpore al hecho probado noveno, las fechas de prestacién de servicios para
la codemandada M. de las trabajadoras, S.C. y O.B. La redaccién propuesta no parte
del error de la juzgadora que funda la redaccién actual en los informes de vida laboral
emitidos por la TGSS (folios 97 a 121), por lo que no procede acceder a la aclaracién
solicitada.

TERCERO- 1. En el segundo motivo del recurso la empresa recurrente denuncia
al amparo de lo dispuesto en el articulo 193.c de la LRJS la infraccion de los articulos
49.1 K y 50 del ET. Sostiene en definitiva que la accion que debieron ejercitar los
actores era la de despido y que en ningln caso concurren los presupuestos legales de
extincion del articulo 50 del ET.

La primera de las cuestiones planteadas es resuelta de forma correcta por la
sentencia de instancia pues tal como se infiere de la comunicacién entregada al inicio
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de la campafiia no existe animo de extincidn o ruptura del vinculo, y en este sentido su
no llamamiento por falta de recursos financieros a causa de la intervencién concursal y
la falta de volumen de trabajo y el compromiso de contratacion en la siguiente
campana, ponen de manifiesto que no existié un despido, pues la relacién laboral se
mantuvo viva, si bien con las peculiaridades de una contratacién de caracter fijo-
discontinuo. (STS 24/04/2012, recurso 5020/2012).

Nos queda pues analizar si de acuerdo con las previsiones del articulo 50 del ET
las demandadas incurrieron en un incumplimiento grave por falta de ocupacidn
efectiva determinante de la extincidn indemnizada de los contratos a instancia de los
trabajadores afectados.

2. El articulo 50c del ET prevé la extincion del contrato por cualquier
incumplimiento grave del empleador. La sentencia de instancia argumenta que la
empresa no justifico en este caso el retraso en el llamamiento que finalmente se
produjo en enero de 2013 y aplicando la doctrina sostenida por esta Sala en ST de
11/11/2008, recurso 3172/2008 acuerda la extincion por incumplimiento.

La valoracion de las circunstancias concurrentes se mueve en estos casos en la
frontera que delimita por un lado el derecho de la empleadora a concretar la fecha de
inicio de la campafia dada la flexibilidad de acotamiento temporal que caracteriza este
tipo de contratacion y que en el caso que nos ocupa se materializa en el articulo 31 del
convenio colectivo aplicable, y el rechazo de la imposicidn unilateral de condiciones de
trabajo al margen de los mecanismos legales establecidos.

3. En el caso que nos ocupa la empresa comunicd a sus trabajadores la
suspension de la campafia 2012-2013, en el centro de Sagunto por motivos
econdmicos y de produccién, en esas mismas fechas los trabajadores afectados
recibieron oferta de trabajo de la codemandada M. SA en la que se les proponia su
incorporacion a la campafia 2012-2013 en un centro de trabajo situado en la localidad
de Amposta. Ante la negativa de los trabajadores a desplazarse fuera de su localidad, y
la interposicion por parte de éstos de distintas reclamaciones, la empresa finalmente
inicid la campafa en el centro de Sagunto, con un retraso de casi tres meses durante
los cuales los trabajadores no pudieron desempefiar su actividad.

La demandada acredita que se encontraba en situacion de concurso de
acreedores, pues asi consta en el relato factico de la sentencia, y por lo tanto que
atravesaba una situacion de crisis econdmica con falta de liquidez e intervencion de
sus facultades de direccion. En este contesto puede inferirse que con su actuacion lo
gue trato de llevar a cabo fue un traslado de la produccion del centro de Sagunto al de
Amposta y que tras la negativa de los trabajadores decidio iniciar la campariia en el
centro de Sagunto. La cuestion pues es determinar si el retraso generado por las
dificultades econdmicas alegadas constituye un incumplimiento suficientemente grave
para acordar la extincion.

En primer lugar, tal y como hemos relatado, consta en el relato factico de la
sentencia que el mismo dia que la empresa M.G. e Hijos comunicd a sus trabajadores
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que no iba a iniciar su campafa (27/09/2012) la codemandada M. comunicé a los
trabajadores una oferta de trabajo en el centro de Amposta, en condiciones laborales
similares a las que tenian como trabajadores de M.G. e Hijos, oferta que reiterd el
23/11/2012 y que los trabajadores rechazaron por considerar que se trataba de un
traslado encubierto. Con independencia de que pueda cuestionarse su actuacioén lo
cierto es que la empresa ofrecié ocupacion a los trabajadores y que finalmente los
empled en la campaia de 2013 (3 de enero), por lo que su incumplimiento no puede
ser analizado mas alld de la existencia de un retraso en el inicio de la campafia de 3
meses. La gravedad de la conducta en este caso debe graduarse en relacién con las
concretas circunstancias, concretamente la existencia de un procedimiento Concursal,
la trayectoria profesional de los actores en la empresa, la especial naturaleza del
contrato analizado y el cumplimiento final por parte de las demandadas del
llamamiento ciclico a los trabajadores. Las circunstancias enumeradas nos llevan a
considerar en este caso concreto que no nos encontramos ante un supuesto grave de
falta de ocupacidn efectiva de los trabajadores y por lo tanto a estimar este segundo
motivo de suplicacion.

CUARTO—1. La estimacion de este motivo hace innecesario analizar el recurso
interpuesto por la codemandada M. SA.

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

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de M.G. E HIJOS,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n24 de los de VALENCIA de fecha
2/07/2013, en virtud de demanda presentada a instancia de X.; y, en consecuencia,
revocamos la sentencia recurrida y con desestimacion de la demanda iniciadora de las
presentes actuaciones absolvemos a las empresas demandadas de la reclamacién
deducida frente a ella.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucion de todas
las consignaciones y del depdsito y a la cancelacion de los aseguramientos prestados
para recurrir.
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Sentencia num. 166, de 28 de enero de 2014

Materia: Despido: Extincion de la relacion laboral por causas objetivas. Trabajadora
social al servicio de organizacion no gubernamental con diferentes
contratos de trabajo. Extincion de la relacion laboral por causas
econdmicas. Aplicaciéon art. 52 e) ET en lugar del art. 52 c) el ET.
Declaracion de situacion de indefension de la trabajadora y error
inexcusable en el calculo de la indemnizacién.

Juzgado: Desestima la demanda declarando procedente el despido de la trabajadora.

Quedan justificadas las razones objetivas del despido.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Ni se ha producido
una situacion de indefensidn en la figura de la demandante, ni el error en el
calculo de la indemnizacion por parte de la parte demandada puede ser
considerado como una circunstancia inexcusable.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de la instancia, que desestima la demanda de
la trabajadora despedida y declara que la decision de la empresa fue procedente,
recurre ésta, con el amparo procesal de los apartados a) y c) del articulo 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social- LRJS-.

En el primero de los motivos se solicita la reposicion de actuaciones ya que la
sentencia de instancia ha tomado en consideracion, al aplicarlo, el supuesto previsto
en la letra e) del articulo 52 del ET, en lugar del apartado c) manifestado en la carta de
despido. Y que ello vulnera lo previsto en el apartado 2 del articulo 105 de la citada
LRJS. Sefala que si bien en el acto del juicio la empresa menciond que el apartado
aplicable era el e), entiende la parte recurrente que ello le causé indefensién, pues la
carta de despido no senalaba que sus funciones y puesto de trabajo se encontraba
ligado al proyecto conocido como La Llar, ni su contrato indefinido mencionaba tal
situacion, que tampoco menciona la sentencia de la instancia.

Para resolver ésta pretension de nulidad de la sentencia de instancia, es
necesario recordar que constituye doctrina jurisprudencial consolidada (por todas,
sentencia de 21 de noviembre de 2.005) que para que prospere el motivo de
impugnacién previsto en el apartado a) del articulo 193 de la LRJS deben concurrir tres
requisitos: 12 identificarse el precepto procesal que se estime infringido; 22 que se
acredite la existencia de indefensidn; 32 que la parte que se considera perjudicada por
la decisién judicial, haya efectuado la oportuna protesta en el acto del juicio oral, para
gue no se le pueda reprochar haber contribuido a la indefensién que luego denuncia,
salvo que la infraccién de la norma procesal se produzca en la sentencia. Cumplidos el
primer y tercero de los requisitos, procede analizar si efectivamente se ha producido la
indefension alegada. Pero para que ésta pueda afirmarse, no basta el mero
incumplimiento formal de normas procesales sino que éste debe tener una
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repercusion real sobre los derechos de defensa y contradiccién, privando de la
posibilidad de justificar el reconocimiento del derecho que se reclama o de la de
replicar las posiciones contrarias a esa reclamacion (por todas, sentencia del Tribunal
Constitucional 168/2.002). Y a la vista de la situacion concreta, esta Sala no aprecia la
existencia de indefension, alegada por el recurrente en el primero de los motivos de su
recurso, por cuanto la cita errénea de una causa no es relevante si del conjunto de la
comunicacion de la empresa se desprende, sin ninguna duda, cual es el apartado del
articulo 52 del ET que resulta aplicable. En dicha comunicacidn se sefiala el proyecto La
Llar donde la actora desempeiiaba su trabajo, la existencia del convenio con el
Ayuntamiento, asi como la reduccién cuantitativa de la subvencion de 183.151 euros a
140.000, y los gastos que implica el funcionamiento de dicho proyecto. Ademas se
concreta la necesidad de cerrar el centro para el curso préximo, se adjuntan tablas de
todos los gastos por mensualidades y se comunica la decision de amortizar su puesto
de trabajo y el de la limpiadora, ambas comprendidas en el taller Joven, asi como la
necesidad de proceder, ademas, a una rebaja de salarios del resto del personal.

Expresada asi la causa de la amortizacidon de su puesto de trabajo, es evidente
que la misma y los hechos que la acreditan se encuentran suficientemente
concretados, por lo que no existe atisbo alguno de indefensién para la trabajadora. La
concrecion formal de la misma, con base en otro apartado del art 52 que la empresa
planted en el propio acto oral del juicio no impidid la correcta defensa de la actora ni
hubiera podido ésta efectuar otra clase de accién o de alegaciones.

SEGUNDO.- Con amparo en el apartado c) del ya citado precepto procesal se
cita la infraccion del articulo 53 en relacién con el 52 del ET, que exige “poner a
disposicion del trabajador simultaneamente a la entrega de la comunicacién escrita, la
indemnizacidn de veinte dias por afio de servicio”. La sentencia de instancia sefiala que
la empresa, que efectivamente procedid a poner a disposicidon de la trabajadora una
indemnizacidn inferior, debido a haber computado indebidamente la antigliedad de la
trabajadora, teniendo en cuenta la que constaba en las néminas y la vida laboral, sin
computar la contrataciéon temporal previa, razona que se trata de un error excusable.

Tal razonamiento obliga a sefialar que la jurisprudencia ha venido admitiendo,
la posibilidad de que, sin afectar ello a la buena fe, se pueda producir un error en el
computo de la indemnizacién, cuya consideracion invalide las consecuencias previstas
en la norma. Significativa es la STS de 11 de octubre de 2006, que determina el alcance
del significado que corresponde a ese concepto juridico indeterminado que es el “error
excusable”. Asi, sefiala literalmente: “Las normas que regulan la cuestion controvertida
se reducen al mandato del art. 53.4 ET, expresivo de que «Cuando el empresario no
cumpliese los requisitos establecidos en el apartado 1, [...] la decision extintiva sera
nula, debiendo la autoridad judicial hacer tal declaracién de oficio»; y a la prevision
qgue hace el art. 122.3 LPL, respecto de que «No procedera la declaracién de nulidad
[ahora seria improcedencia...] por haber existido error excusable en el calculo de la
indemnizacion puesta disposicion del trabajador». Con lo que es claro que el tema
sometido a debate se limita a determinar -como hemos adelantado- si supone «error
excusable» el haber calculado la indemnizacion tomando como base de su cémputo
una antigiiedad incorrecta, al haber procedido a computarla en base a los datos
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obrantes en las nédminas y en la vida laboral y no la real que hubiera obligado al
computo de una previa contratacién temporal.

En la distincién entre la diferencia en la indemnizacién por «error excusable» y
la insuficiente por negligencia o «error inexcusable», no cabe efectuar una
interpretacidon excesivamente rigorista y cerrada del precepto, en el sentido de que
solo seria efectiva una consignacion de total equivalencia con el importe de la
indemnizacion, pues ello supondria la inaplicacién de la norma en la mayoria de las
ocasiones, de forma que el criterio de la buena fe debe presidir el entendimiento y la
aplicacion del precepto. También se ha sefialado que ese error excusable no puede
identificarse con el «simple error de cuenta» que «sélo dard lugar a su correccidon»,
conforme al art. 1266 CC; si asi fuese seria palmariamente innecesaria toda referencia
a la excusabilidad del error, pues el de cuenta ya lo es por propia naturaleza.

Dentro del andlisis particularizado al caso concreto, en éste supuesto, como ya
se ha sefalado, la conclusién a la que el juzgador de la instancia ha llegado es
discutible, pero no puede decirse que sea incorrecta pues se basa en el error de quien
efectla la liquidacién en base a los datos objetivos que constan en las nédminas y en la
vida laboral de la trabajadora, y al percatarse apenas unos dias después de tal error,
procede a su subsanacion mediante la trasferencia del resto de lo debido. Tal
entendimiento por parte de quien dicta la sentencia de instancia es perfectamente
aceptable dentro de la Teoria del error excusable, por lo que debe esta Sala mantener
tal conviccién, lo que implica el rechazo del motivo, y en consecuencia del recurso
interpuesto contra la sentencia de la instancia.

Por todo lo cual procede, con desestimacidon del recurso y de las diversas
pretensiones principal y subsidiarias planteadas en el mismo, la integra confirmacién
de la sentencia de la instancia.

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

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada de DONA R.A.G.G., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.
UNO de los de CASTELLON, de fecha 8 de Octubre del 2013; y, en consecuencia,

confirmamos la resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 252, de 5 de febrero de 2014

Materia: Conflicto colectivo. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. El
conflicto afecta a la totalidad de los trabajadores de las empresas que
figuran en la demanda, dedicadas a la fabricacion de azulejos y baldosas
ceramicas. Reduccion salarial por la grave situacion financiera de las
empresas en las que prestan sus servicios.

Juzgado: Estima la excepcion de falta de legitimacién pasiva y desestima la demanda
de conflicto colectivo, absolviendo a las demandadas de las pretensiones
deducidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La rebaja
proporcional del coste salarial para los trabajadores no supone una medida
injustificada ante los resultados econdmicos negativos de los dos ultimos
anos en las empresas afectadas.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social interpone
recurso la representacion de los trabajadores afectados por la modificacién sustancial
de condiciones de trabajo acordada por las empresas demandadas.

En el primer motivo del recurso se solicita la revision de hechos probados
(articulo 193.b de a LRJS) y se propone hasta un total de 7 adiciones que afectan a los
hechos décimo, undécimo y decimocuarto, en las cuales la parte recurrente pretende
hacer constar las relaciones societarias entre las empresas demandadas y el resto del
grupo de empresas y otros elementos societarios comunes, asi como la situacion
financiera positiva de la empresa N. SL y la evolucion de la cifra de negocios
correspondientes a los afios 2010, 201 y 2012 de la empresa N.I. SL.

La modificacidon propuesta no puede prosperar, dado que la misma no parte del
error de valoracidon de la concreta prueba documental o pericial en los términos
previstos para esta via de suplicacion en el articulo196.5 de la LRIS sino de la
valoracién conjunta y parcial de los documentos referenciados por la recurrente. En
cualquier caso carece de trascendencia la relacion societaria entre las empresas
demandadas, que por otro lado es reconocida por la sentencia de instancia que recoge
este dato en los hechos probados décimo a décimocuarto, dado que la decisién judicial
parte de la inexistencia de un elemento adicional que justifique el tratamiento
conjunto de todas las demandadas frente a las demandas de los trabajadores de dos
de ellas. Por lo tanto entendemos que la propuesta de la parte excede del ambito de
aplicacion de la norma procesal invocada y debe ser rechazada.

SEGUNDO.- En segundo lugar y con amparo procesal en el articulo 193.c de la
LRJS se denuncia la infraccion de lo dispuesto en el articulo 217 de la LEC y en el
articulo 41 del ET.
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La parte recurrente plantea dos cuestiones juridicas. En primer lugar, invoca los
principios procesales de carga de la prueba para volver a discrepar del relato de
hechos probados afirmando la existencia de grupo patoldgico entre las empresa
demandadas y la necesidad de hacer una valoracidn conjunta tanto a efectos de
control de la formalidad en el proceso de adopcion de la medida como en la
procedencia de la misma.

Esta primer censura no puede prosperar pues partiendo del actual relato de
hechos probados que resulta inalterado y vinculante para este Tribunal, no resulta
acreditada la existencia de un elemento adicional que conforme a los criterios
Jurisprudenciales recogidos entre otras en la reciente STS 27/05/2013, recurso
78/2012, justifique el levantamiento del velo societario y permita el tratamiento
conjunto de las empresas demandadas a efectos de valorar la medida laboral acordada
por dos de ellas y la responsabilidad solidaria de todas las empresas. En este sentido,
tal y como argumenta la sentencia de instancia haciéndose eco de la doctrina
tradicional en esta materia, la pertenencia al Grupo se consideraba un dato irrelevante
desde la perspectiva laboral, porque se acepta la independencia juridica y la
responsabilidad separada de las sociedades del grupo, sin perjuicio de que se
aceptasen desviaciones en excepcionales supuestos en virtud del principio de la
realidad en la atribuciéon de la condicion de empresario, “doctrina del empresario
aparente y la del fraude de ley]” o de la trascendencia laboral del referido Grupo en
ciertas circunstancias o cuando tal dato va acompanado de elementos adicionales". En
ambos casos se exige un componente adicional que esta Sala ha residenciado de forma
constante y en aplicacion de la doctrina expuesta en la conjuncion de alguno de los
siguientes elementos: a) Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de
las empresas del grupo ; b) Prestacion de trabajo comun, simultdnea o sucesiva, en
favor de varias de las empresas del grupo ; c) Creacién de empresas aparentes sin
sustento real, con las que se pretende la dispersién o elusidn de responsabilidades
laborales; y d) Confusién de plantillas, confusién de patrimonios, apariencia externa de
unidad empresarial y unidad de direccién.

En el presente caso nada se acreditado en torno a ninguno de los elementos
adicionales mencionados por lo que debemos rechazar la censura efectuada.

TERCERO.- Por ultimo la recurrente impugna la legalidad de la medida acordada
porque entiende que esta no es razonable dada la situacion econdmica de las
empresas demandadas que tiene una situacién financiera solvente, y haciendo una
valoraciéon razonada de la distribuciéon de costes mantenida por las empresas
demandadas, y con referencia a los resultados positivos de explotacion de N.I. SL
durante los afios 2011 y 2012.

Tampoco esta censura puede prosperar, pues parte de la misma se apoya en
hechos que no han sido declarados probados en sentencia, lo que limita el
conocimiento de esta Sala. Por otro lado, tal y como sostiene la sentencia de instancia,
acreditadas las causas econdmicas alegadas para la adopcién de la medida y de



acuerdo con los actuales mecanismos de control judicial aplicados en materia de
delimitacion de la concurrencia de causas econdmicas previstas en la actual redaccién
del articulo 51 del ET, aplicable a la presente por remision de lo dispuesto en el articulo
41.1 del citado texto legal, debemos recordar tal como ha sostenido la Sala IV en la STS
20/09/2013, recurso11/2013, que no corresponde en el derecho vigente a los érganos
judiciales efectuar un juicio de proporcionalidad en el sentido técnico-juridico sino un
juicio de adecuacién mas limitado que se limita a comprobar la existencia de la causa
alegada, su pertenencia al tipo legal y la idoneidad de la misma en términos de gestién
empresarial. De manera que acreditados los resultados negativos de los dos ultimos
afos, no puede considerarse que la rebaja proporcional del coste salarial acordada por
ambas empresas suponga una medida injustificada.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de D. F.S.E., D.
JLAB.M., D. J.M.S., D. A.F.V. y D. F.D.M. (miembros del Comité de empresa de N. SL), y
DAa. E.M.M. y D. J.G.G. delegados de personal de la empresa C. SL, contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social 3 de los de CASTELLON de fecha 15/07/2013,y, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 285, de 11 de febrero de 2014

Materia: Pension de viudedad. Distribucion: Concurrencia de beneficiarias. El
causante de la pension ha estado casado dos veces. Divorciado de la
primera esposa, con separacion judicial de mutuo acuerdo, se establece
una pension compensatoria. El causante contrae nuevas nupcias y tras seis
anos de matrimonio fallece. Se concede a la segunda esposa una pension
de viudedad. Revision de esta pension tras la solicitud por parte de la
primera esposa de la pension de viudedad. El importe de la pension de
viudedad para la primera esposa no puede superar el importe de la
pension compensatoria. Doctrina jurisprudencial.

Juzgado: Desestima la demanda de la actora, absolviendo a los demandados de las
pretensiones formuladas en su contra. Considera adecuada a derecho la
distribucion efectuada por los organismos codemandados.

Sala: Estima en parte el recurso, distribuyendo la pension de viudedad entre las dos
beneficiarias, correspondiendo a la exmujer un importe equivalente a la
pension compensatoria que venia recibiendo, adjudicandose el resto de la
pension al conyuge superviviente a la muerte del causante.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.1.En el escrito de impugnacién del recurso formulado en nombre de
dofia A.M.0.B., se interesa la introduccién de un nuevo ordinal al relato histdrico (el
quinto), que diga: “Dia A.M.0O.B., fue ingresada en el Hospital General de Alicante el
30 de septiembre de 1993 con el diagndstico de desprendimiento de retina, siendo
intervenida el 11 de octubre de 1993. Tras su alta médica acudié en 1993 al Centro
Asesor de Alicante del Instituto Valenciano de la Mujer, planteando a la asesora, Dfia
M.T.C.P., una situacion de vejaciones, abandono econémico y maltrato continuado por
parte de su marido, D. J.M.F.T., interponiendo demanda de separacién matrimonial en
el mes de diciembre de 1993 es decir; antes de la entrada en vigor de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género”.

2. La adicion factica propuesta no debe prosperar, al basarse “en los
documentos obrantes en autos a los folios 117 a 121, consistentes en informe emitido
por la asesora del Centro Asesor de Alicante del Instituto de la Mujer (no impugnado
de contrario), asi como en informes Médicos del Servicio Valenciano de Salud”, y es de
ver que los informes carecen de eficacia revisoria al tener valor testifical y no
documental (véanse por ejemplo las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de enero,
12 de febrero, 23 de julio y 5 de octubre de 1.990, y 10 de julio de 1995) y los informes
médicos que refiere no los identifica, tal y como exige el articulo 196.3 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LJS) al que en este aspecto se remite el articulo
197.1 de la misma ley, ni de los informes clinicos obrantes a los folios 120y 121 de los
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autos se deduce que la atencion hospitalaria que refieren tuviera su origen en lesién
alguna producida por el entonces consorte.

3. También se aduce en el escrito de impugnacién del recurso la aplicacién del
articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social, que se habria infringido al no
considerarse la adicién factica interesada y que determinaria, a su juicio, el derecho de
la impugnante a la pension de viudedad sin hallarse limitada al importe de la pensidn
compensatoria, asi como infraccién de la “Disposicion Transitoria Decimoctava de la
Ley 26/2009, de 23 de diciembre sobre régimen transitorio de la pension de viudedad
en supuestos de separacion judicial o divorcio”, pues al reunir la impugnante los
requisitos relativos a la existencia de hijos comunes y edad superior a 50 afios en la
fecha del fallecimiento del causante, el importe de la pensidon de viudedad tampoco
vendria reducido por el de la pensién compensatoria reconocida, invocando en apoyo
de su tesis la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Asturias de 28 de septiembre
de 2012. Desde ahora se adelanta que las infracciones juridicas denunciadas no se han
cometido por la sentencia de instancia, por la elemental razén que dimana de los
propios preceptos legales invocados que se refieren al derecho a la pension de
viudedad en los casos de separacion o divorcio, pero sin concurrencia de beneficiarios,
gue es el supuesto de autos y que tiene el régimen juridico indicado en el parrafo
segundo del apartado 2 del articulo 174 de la Ley General de la Seguridad Social,
teniendo en cuenta ademads que como se dijo en el apartado anterior de los informes
clinicos alli referidos no se deduce que la atencidén hospitalaria que refieren tuviera su
origen en lesién alguna producida por el entonces consorte, y que, en cualquier caso,
al haber tenido derecho a pensidn compensatoria no operaria el derecho a la pensién
por ser victima de violencia de género que desde luego no ha resultado acreditado,
ademas de que entre la fecha de la separacién judicial (23-3-1994, ex hecho probado
segundo) y el fallecimiento del causante (28-4-2011, ex hecho probado primero)
habian transcurrido mas de diez afios.

SEGUNDO.1. El recurso interpuesto, que como se deduce de lo ya indicado en
el fundamento juridico anterior ha sido impugnado por la representacion de dona
A.M.O.B,, se estructura en tres motivos. El primero y el tercero se formulan al amparo
del articulo 193.b) de la LIS, a los fines respectivos siguientes: A) En el hecho probado
cuarto para que en lugar de indicar que los periodos de convivencia para la
distribucién de la pensiéon de viudedad con Diia. M2 O. fue de 16-06-79 hasta el cese
de la convivencia por separacion judicial el 13-12-93, correspondiéndole 5.295 dias, y
con J.L.,, desde su matrimonio el 15-07-05, al fallecimiento el 28-04-11,
correspondiéndole 2.114 dias, estableciéndose una prorrata del 60% a la exmujer y el
40% a su viuda, al no haberse constituido formalmente como pareja de hecho con el
fallecido al menos dos anos antes del fallecimiento, diga: “los periodos de convivencia
para la distribucion de la pensidn de viudedad con Diia. M. O. fue de 16-06-79 hasta el
cese de la convivencia por separacion judicial el 13-12-93, correspondiéndole 5.295
dias, y con J.L. desde el 11-07-1995 hasta la fecha de fallecimiento acaecida el 28-04-
11, con un periodo de convivencia de 5.766 dias, por lo que la prorrata deberia
establecerse en el 52% para la actora y el 48% para la exmujer”. B) Para que se otorgue
una nueva redaccion al hecho probado cuarto (completo) que diga: “los periodos de
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convivencia para la distribucién de la pension de viudedad con Dfia. M.O. fue del 16-
06-79 hasta el cese de la convivencia por separacién judicial el 13-12-93,
correspondiéndole 5.295 dias, y con J.L. desde el 11-07-1995 hasta la fecha del
fallecimiento acaecida el 28 de abril de 2011, con un periodo de convivencia de 5.766
dias, por lo que la prorrata deberia establecerse en el 52% para la actora y el 48% para
la exmujer, si bien dada que la nueva regulacién operada por la Ley 26/2009 se ha
establecido un tope para la cuantia de la pensidon de viudedad de la que resulte ser
beneficiaria la persona separada o divorciada judicialmente, pues la cuantia de la
pension de viudedad no puede ser superior a la cuantia de la pension compensatoria
de la que resultaban ser acreedora (208.- euros), y existiendo una obligaciéon legal de
disminuir la cuantia de la pension de viudedad hasta alcanzar la de la pensién
compensatoria, procede considerar que tal porcion de pensidn haya de incrementar
entonces la del cényuge superviviente al fallecimiento del causante dona J.L.G.,
resultando la pensién de viudedad correspondiente a la actora de 1.064,21 Euros”.

2. La primera de las revisiones propuestas debe prosperar en parte y a efectos
meramente aclaratorios, como se verd, pues de la documental a que se remite se
deducen los periodos de convivencia que postula, si bien como veremos al examinar el
motivo dedicado al examen del derecho, esos periodos de convivencia no sean
determinantes de la cuantia de la pensién de viudedad que corresponde a la actora. En
lo demas (incluyendo la segunda de las modificaciones) debera rechazarse, al no
basarse —tal y como indica el articulo 196.3 de la LIS- en documentos o pericias sino en
la interpretacion que efectla de preceptos legales y doctrina jurisprudencial y judicial,
contraviniendo la reiterada doctrina jurisprudencial acerca de que la revisién debe
resultar de los solos documentos o pericias invocados sin efectuar interpretaciones
(véase por ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2003), llegando
incluso a indicar la normativa aplicable como apoyo de la revisién, con lo que ademas
se pretende introducir en el relato histérico, elementos juridicos por completo
extrafos al mismo, todo ello sin perjuicio de lo que se dira al examinar a continuacién
el ultimo motivo de recurso (el segundo).

TERCERO.1. El segundo motivo de recurso (Ultimo que se examina), se formula
al amparo del articulo 193.c) de la LIS, denunciando vulneracion del articulo 174.2 de
la Ley General de la Seguridad Social. Argumenta en sintesis, dirigiéndose contra la
fundamentacion juridica de la sentencia impugnada, que no aclara la cuantia de la
pensidn a cobrar por ambos beneficiarios, incidiendo en la resolucidn del INSS obrante
al folio 44 de los autos, cuando indica que “la otra beneficiaria de la pensidon de
viudedad esta percibiendo la cuantia correspondiente al importe de la pensién
compensatoria que percibia en el momento del fallecimiento del causante”, y que de
admitirse la postura del INSS, nos encontrariamos con que el mismo seria beneficiario
del resto del importe, resultante de los datos obrantes en su resolucién revisando la
pension de la actora, ahora recurrente, citando en apoyo de su tesis la sentencia de la
Sala de lo Social del TSJ de Asturias 1460/2012, de 11 de mayo.

2. A tenor de lo dispuesto en el articulo 174.2, parrafos primero y segundo, de
la Ley General de la Seguridad Social, en su actual redaccion, vigente en la fecha del
fallecimiento del causante en 28 de abril de 2011 (hecho probado primero), “En los
casos de separacién o divorcio, el derecho a la pension de viudedad correspondera a
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quien, reuniendo los requisitos en cada caso exigidos en el apartado anterior, sea o
haya sido cényuge legitimo, en este ultimo caso siempre que no hubiera contraido
nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho en los términos a que se
refiere el apartado siguiente. Asimismo, se requerird que las personas divorciadas o
separadas judicialmente sean acreedoras de la pensién compensatoria a que se refiere
el articulo 97 del Codigo Civil y ésta quedara extinguida a la muerte del causante. En el
supuesto de que la cuantia de la pensién de viudedad fuera superior a la pensién
compensatoria, aquélla se disminuira hasta alcanzar la cuantia de esta ultima. En todo
caso, tendran derecho a la pensidon de viudedad las mujeres que, aun no siendo
acreedoras de pensiéon compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas de
violencia de género en el momento de la separaciéon judicial o el divorcio mediante
sentencia firme, o archivo de la causa por extincién de la responsabilidad penal por
fallecimiento; en defecto de sentencia, a través de la orden de proteccién dictada a su
favor o informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia
de género, asi como por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho.

Si, habiendo mediado divorcio, se produjera una concurrencia de beneficiarios
con derecho a pensidn, ésta sera reconocida en cuantia proporcional al tiempo vivido
por cada uno de ellos con el causante, garantizandose, en todo caso, el 40 por 100 a
favor del conyuge superviviente o, en su caso, del que, sin ser conyuge, conviviera con
el causante en el momento del fallecimiento y resultara beneficiario de la pensién de
viudedad en los términos a que se refiere el apartado siguiente”.

3.De la regulacidn indicada, cuya complejidad es patente, se puede deducir a la
luz de doctrina jurisprudencial precedente, que veremos, y de la doctrina dimanante
de sentencias de Salas de lo Social de TSJ, que asumiremos, que A) La pensién de
viudedad es Unica y corresponde en general en su integridad al conyuge o persona que
conviviera con el causante en el momento del fallecimiento, siempre que en este
ultimo caso se cumplan los requisitos del apartado 3 del articulo 174 de la Ley General
de la Seguridad Social. B) Por ello cuando el montante de la pension del divorciado se
reduzca de conformidad con lo previsto en la ley, el importe de la reduccidon debera
acrecer a la persona titular de la pension de viudedad.

4. La sentencia Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1995, referida obviamente
a legalidad muy anterior a la vigente (disposicion adicional décima de la Ley 30/1981),
pero que en lo que aqui interesa puede entenderse muy clarificadora y util ya indico la
cuantia de la pension que corresponde al divorciado, consistia en la parte proporcional
al tiempo de su convivencia matrimonial con el causante, “actuando como maédulo
temporal de referencia el periodo que inicia el matrimonio que después quedd
disuelto por divorcio y que termina con el fallecimiento del causante” y que “el
derecho a la pension de viudedad que corresponde al cényuge supérstite, aun
concurriendo con el divorciado, sigue siendo pleno, bien que restando de la cuantia de
su pension la porcion que ha de asignarse a este Ultimo” sin que importe, a los fines de
determinar la parte de pensidn que corresponde al cdnyuge supérstite, “que hubiera o
no precedido a su matrimonio una convivencia de hecho” circunstancia “ajena a la
prevision legal, siendo, por tanto, inoperativa al respecto”. Este criterio
jurisprudencial, se reitera en sentencias posteriores, como la citada por la Sala de lo
Social del TSJ de Cataluia de 7 de abril de 2010, subrayando que “..., el derecho de dos
personas que convivieron y estuvieron vinculadas por matrimonio al causante; en
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cuanto a la cuantia de la pension que corresponde al divorciado, sera la parte
proporcional al tiempo de su convivencia matrimonial con el causante, actuando como
modulo temporal de referencia el periodo que inicia el matrimonio que después quedd
disuelto por divorcio y que termina con el fallecimiento del causante; por su parte, el
derecho a la pensidon de viudedad que corresponde al cényuge supérstite, aun
concurriendo con el divorciado, sigue siendo pleno, bien que restando de la cuantia de
la pension la porcidn que ha de asignarse a este ultimo”.

5. La sentencia de la Sala Social del TSJ de Asturias de 5 de abril de 2013,
iterando doctrina precedente, sefala, en lo que aqui importa que “...habiendo
mediado divorcio, se produce una concurrencia de beneficiarios, tal pensién Unica se
ha de distribuir entonces entre los distintos beneficiarios, siendo reconocida a los
mismos en cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno de ellos con el
causante, si bien estableciendo la ley, en todo caso, una garantia minima del 40% a
favor del cényuge superviviente o el conviviente de hecho al tiempo del fallecimiento,
de tal modo que el importe de la pensidn Unica queda distribuida entre todos los
beneficiarios, que pasaran a cobrar una porciéon de la misma. Y teniendo en cuenta
precisamente que tal pensién que se distribuye es Unica y que la propia ley establece
una garantia a favor del codnyuge superviviente, al que precisamente de no haber
beneficiarios concurrentes les corresponderia integramente el importe de la pensidn,
con lo que el plano de igualdad en principio establecido entre todos los beneficiarios
queda matizado, y dado que en la nueva regulacidon operada por la Ley 26/2009 se ha
establecido un tope para la cuantia de la pension de viudedad de la que resulte ser
beneficiaria la persona divorciada o separada judicialmente pues la cuantia de la
pension de viudedad no puede ser superior a la cuantia de la pensidon compensatoria
de la que resultaban ser acreedoras, existiendo una obligacién legal de disminuir la
cuantia de la pensién de viudedad hasta alcanzar la de la pension compensatoria,
procede considerar que tal porcion de pensidon haya de incrementar entonces la del
conyuge superviviente al fallecimiento del causante, quien precisamente accederia a la
pension integra de no concurrir ese otro beneficiario que por disposicion legal ve
reducida la cuantia de su pensidn, no viniendo a quedar de esta forma exenta de pago
por la Seguridad Social ninguna parte de la pension Unica de viudedad que se origina
con el fallecimiento del causante y que es la que ha de ser repartida entre todos los
gue resulten ser beneficiarios, lo que lleva, en definitiva, a estimar la pretension del
recurso".

6. Por su parte, la sentencia de la Sala Social de Andalucia/Granada de 8 de
noviembre de 2012, con apoyo en la doctrina jurisprudencial que resena, llega a la
misma conclusion que la de Asturias antes mencionada deduciendo que “nos
encontramos ante una sola pension que su importe integro debe ser distribuido entre
los beneficiarios, es decir, el hecho de que existan distintos beneficiaros no quiere
decir que el INSS pueda participar en dicha distribucién como un beneficiario mas, en
cuanto no habria distribucién completa de la pensidn, cuando una de las esposas, tiene
limitada su participacion al montante de la pensidn compensatoria o cuando esta ya ha
fallecido y ese parecer ser el criterio del Tribunal Supremo recogido en sentencia de 24
de enero de 2000 al decir que "En la sentencia de la Sala General que se cita en la
traida a comparacion, el problema a resolver era la determinacion del porcentaje de la
pension que corresponde a la viuda cuyo causante habia disuelto un anterior
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matrimonio por sentencia de divorcio, y en ella se adopto el criterio que la pensién es
la que resulta de descontar, del importe total de la prestacidn integra, la proporcion
asignable a la divorciada, calculada en relacién al periodo que alcanzé la convivencia
matrimonial de ésta, con lo que se computa a favor de la viuda los periodos de tiempo
intermedio entre ambos matrimonios", y tal criterio es mantenido, entre otras, por la
sentencia del TSJ de Asturias de 11 de mayo de 2012, al decir que "habiendo mediado
divorcio, se produce una concurrencia de beneficiarios, tal pension Unica se ha de
distribuir entonces entre los distintos beneficiarios, siendo reconocida a los mismos en
cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno de ellos con el causante, si bien
estableciendo la ley, en todo caso, una garantia minima del 40% a favor del cényuge
superviviente o el conviviente de hecho al tiempo del fallecimiento, de tal modo que el
importe de la pensidn Unica queda distribuida entre todos los beneficiarios, que
pasaran a cobrar una porcién de la misma. Y teniendo en cuenta precisamente que tal
pensidon que se distribuye es Unica y que la propia ley establece una garantia a favor
del coényuge superviviente, al que precisamente de no haber beneficiarios
concurrentes les corresponderia integramente el importe de la pensién, con lo que el
plano de igualdad en principio establecido entre todos los beneficiarios queda
matizado, y dado que en la nueva regulacion operada por la Ley 26/2009 se ha
establecido un tope para la cuantia de la pensién de viudedad de la que resulte ser
beneficiaria la persona divorciada o separada judicialmente pues la cuantia de la
pension de viudedad no puede ser superior a la cuantia de la pensién compensatoria
de la que resultaban ser acreedoras, existiendo una obligacién legal de disminuir la
cuantia de la pensién de viudedad hasta alcanzar la de la pensién compensatoria,
procede considerar que tal porcion de pensidon haya de incrementar entonces la del
conyuge superviviente al fallecimiento del causante, quien precisamente accederia a la
pension integra de no concurrir ese otro beneficiario que por disposicion legal ve
reducida la cuantia de su pensidn, no viniendo a quedar de esta forma exenta de pago
por la Seguridad Social ninguna parte de la pension Unica de viudedad que se origina
con el fallecimiento del causante y que es la que ha de ser repartida entre todos los
gue resulten ser beneficiarios, lo que lleva, en definitiva, a estimar la pretension del
recurso". En definitiva no debe olvidarse que el art. 174 LGSS, requiere que existan dos
beneficiaros, lo que requiere la subsistencia de ambos, pero cuando uno de ellos
fallece no hay razén para su reduccidn. Estableciendo igualmente dicho precepto que
debe garantizarse "en todo caso, el 40 por ciento a favor del cényuge superviviente",
es decir existe un limite minimo de su participaciéon de la pensién, pero no un maximo,
lo que debe hacer entender que una vez garantizados los derechos de la primera
esposa, la segunda alcance el resto de la prestacién a la que debe tener derecho”.

7. Como ya adelantamos en el apartado 3 de este fundamento juridico, esta
Sala asume la doctrina resumida en los apartados anteriores de lo que se infiere: A)
Que el periodo de convivencia a considerar es exclusivamente en relacion con la
pension correspondiente a la persona divorciada, actuando como médulo temporal de
referencia el periodo que inicia el matrimonio que después quedé disuelto por divorcio
y que termina con el fallecimiento del causante, y el derecho a la pensién de viudedad
gue corresponde al conyuge supérstite, aun concurriendo con el divorciado, sigue
siendo pleno, bien que restando de la cuantia de la pensién la porcion que ha de
asignarse a este ultimo, sin que importe, a los fines de determinar la parte de pension
gue corresponde al conyuge supérstite, “que hubiera o no precedido a su matrimonio
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una convivencia de hecho” circunstancia “ajena a la previsién legal, siendo, por tanto,
inoperativa al respecto” (de ahi que estimaramos a efectos meramente aclaratorios
parte de la primera de las revisiones facticas). B) Como en la nueva regulacién operada
por la Ley 26/2009 se ha establecido un tope para la cuantia de la pensién de viudedad
de la que resulte ser beneficiaria la persona divorciada o separada judicialmente pues
la cuantia de la pension de viudedad no puede ser superior a la cuantia de la pension
compensatoria de la que resultaban ser acreedoras, existiendo una obligacién legal de
disminuir la cuantia de la pension de viudedad hasta alcanzar la de la pensién
compensatoria, procede considerar que tal porcion de pensidn haya de incrementar
entonces la del coényuge superviviente al fallecimiento del causante, quien
precisamente accederia a la pension integra de no concurrir ese otro beneficiario que
por disposicidon legal ve reducida la cuantia de su pension, no viniendo a quedar de
esta forma exenta de pago por la Seguridad Social ninguna parte de la pensién Unica
de viudedad que se origina con el fallecimiento del causante y que es la que ha de ser
repartida entre todos los que resulten ser beneficiarios.

8. En consecuencia, la pension de viudedad de la actora debié calcularse
atendiendo al tiempo de convivencia del causante con la codemandada divorciada
(5.295 dias que respecto de los 11.433 dias transcurridos (salvo error u omision) desde
la fecha de su matrimonio -16-6-1979- hasta la de fallecimiento del causante -28-4-
2011- daria lugar a un porcentaje del 46,31%,con lo que en principio la pension de la
actora debid tener un porcentaje del 53,69%. Ahora bien, constituyendo hecho
admitido que la codemandada vio reducida su pension al importe de la compensatoria
-208 euros- que se extinguid por el fallecimiento del causante, como se deduce no solo
de las resoluciones obrantes en el expediente administrativo, sino también de lo
indicado en el hecho tercero, parrafo ultimo de la demanda inicial, que no consta fuera
contradicho en el juicio, y de las propias manifestaciones contenidas en el escrito de
impugnacién del recurso, procedera declararlo asi, indicando que del importe inicial de
la pensidn de la actora de 1.272,21 euros solo cabe detraer los 208 euros reconocidos
a la codemandada como importe de su pensidn, acogiendo de este modo en parte el
motivo.

CUARTO. Corolario de todo lo razonado sera la estimacién parcial del recurso
interpuesto, y consiguiente revocaciéon de la sentencia impugnada para acoger en
parte la pretension ejercitada declarando que el importe inicial de la pension de la
actora de 1.272,21 euros, debe reducirse exclusivamente en los 208 euros mensuales
reconocidos a la codemandada como importe de su pensién. Sin costas, dado el sigo
revocatorio del fallo y lo dispuesto en el articulo 235.1 de la LIS en relacién con el
articulo 22.b) y d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de dona
J.L.G. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero Cuatro de los de
Alicante el dia 15 de Febrero de 2013 en proceso sobre pension de viudedad seguido a



su instancia contra INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y D2 A.M.0.B., y con revocacion de la expresada
sentencia y estimacién parcial de la pretension ejercitada debemos declarar como
declaramos que el importe inicial de la pension de viudedad de la actora de 1.272,21
euros mensuales, debe reducirse exclusivamente en los 208 euros mensuales
reconocidos a D2 AM.O0.B. como importe de su pensiéon, condenando a los
demandados a estar y pasar por tal declaracion y al INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL a que haga pago a la actora de la pensién indicada practicando la
liquidacion que proceda.

Sin costas.



