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Sentencia nium. 1.749, de 6 de septiembre de 2016

Materia: Conflicto colectivo: Tutela de los derechos fundamentales y libertades.
Proceso de negociacion firma nuevo convenio colectivo de empresa. No
asistencia asesores sindicales a las reuniones. Vulneracion de derechos.

Juzgado: Desestima la demanda declarando no infringido el derecho de libertad
sindical. No existe vulneracion del derecho reclamado por la parte demandante.

Sala: Desestima el recurso del actor. El recurrente no tiene derecho a estar presente
en la reunion. La negociacion del convenio colectivo se estd realizando
directamente por el Comité de Empresa. No resulta necesaria en reuniones de
negociacion colectiva la presencia de asesores a los delegados sindicales.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia dictada en la instancia desestima la accion ejercitada
de tutela del derecho de Libertad Sindical, al entender que tal derecho no ha sido
infringido con la decisién de la Comisidn negociadora del Convenio de Empresa,
adoptada por unanimidad, de no autorizar la entrada e intervencidon en su seno del
asesor de los delegados sindicales de los respectivos sindicatos presentes en dicha
Comisidn, en concreto del perteneciente a X. Contra dicho pronunciamiento recurre el
delegado sindical Sr D. representado y defendido por la letrada de la Confederacién
Sindical de X., que lo hace en nombre de dicho delegado y del Sindicato, en
suplicacion, con el amparo procesal de los apartados b) y c) del articulo 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccidn Social (LRJS).

Como revisiones facticas pretende la de los hechos probados primero y noveno,
de la manera que sigue:

1.- Para adicionar, en el hecho primero, al final del mismo, la siguiente frase: “Sin
embargo, la denuncia del Convenio no fue comunicada al delegado sindical D. A.D.M.”,
en base al contenido de los folios 314 a 316, en los que no aparece dicha notificacion, y
folios 77 a 80 donde consta que el actor tuvo que solicitar dicha comunicacién al
Servicio Territorial de Trabajo y Economia Social.

2.- Para anadir, en el hecho noveno, también al final del mismo, lo que sigue: “las
instrucciones dictadas por el Jefe de Planta, es que Unicamente puede acceder al
interior del recinto el identificado como A.D.M. en calidad de delegado sindical...”, lo
qgue se desprende del atestado de la Guardia Civil a los folios 41 y 42, lo que acredita
qgue las ordenes de impedir la entrada del asesor procedian de la empresa y no de la
Comisidn negociadora.

Pero ninguna de tales adiciones procede al no concurrir los requisitos que la
jurisprudencia exige para que pueda prosperar una revision de los hechos declarados
probados en la instancia, en concreto, la exigencia de trascendencia de la revisidn



propugnada, y que la misma se desprenda de los documentos o pericias sefalados en
el recurso de manera clara, concreta e indubitada. En la adicién solicitada al hecho
primero, donde se pretende incluir un hecho negativo, lo que estd expresamente
vedado por la jurisprudencia, no solo no consta de manera expresa la falta de
comunicacion sefialada, sino que aunque esa comunicacioén inicial faltara, lo cierto es
gue la misma se subsand, no consta que el actor se viera privado del derecho a
conocer el inicio de las negociaciones del nuevo Convenio, ni aparece denunciada la
trascendencia material de dicha omisién. Por ello, resultaria inatil aceptar una revision
gue carece de trascendencia en el terreno sustantivo o procesal. Y en cuanto a la
adicién al hecho noveno, es obvio que la pretension del recurrente es imputar
directamente a la empresa la negativa a la entrada del asesor del delegado sindical, al
constar que la Guardia Civil hizo constar en su atestado que las ordenes que limitaban
el acceso al Sr D., vetaban la de su asesor, procedian del Jefe de Planta. Sin embargo, y
con independencia de la interpretacion que al respecto efectuase la Guardia Civil, al
contactar el trabajador del control de accesos con el jefe de planta, consta que en el
Acta n? 4 levantada el dia 13 de mayo en la citada negociacion, de forma expresa, y
rubricado por todos los miembros del Comité de empresa, incluida la parte social, lo
que la sentencia declara probado en su hecho noveno y es que “antes de empezar la
reunion se recibe llamada desde la entrada de la empresa en la que se indica que estan
fuera de las instalaciones el Sr D., delegado sindical de la empresa y el asesor de X.
V.O. El Sr E.L. sale y se encuentra con la Guardia Civil ante la cual manifiesta que los
miembros de la comisidn reiteran su postura de que no comparezcan en las reuniones,
asesores del sindicato. Manifestando el Sr D., en presencia de la Guardia Civil y del
trabajador encargado del control de entrada, Sr V.M., que él si puede comparecer, a lo
que el Sr D. se niega expresamente”. Por tanto, la documental citada no resulta
adecuada a los efectos pretendidos, al venir contradicha por otra, que procede
directamente de la fuente de la orden, y cuyo valor no se ha cuestionado.

SEGUNDO.- Entrando en el terreno del examen de las infracciones de normas
sustantivas o jurisprudencia, sefala en primer lugar el recurrente que se ha producido
la violacion por inaplicacidn, de los arts. 49.132 y 50 del propio convenio colectivo de
aplicacion, que obra a los folios 256 a 310 de los autos que sefalan, respectivamente,
gue “al comité de empresa o delegados de personal podradn estar asesorados por
técnicos o representantes legales de los sindicatos...en las reuniones...por motivos de
aplicacion del Convenio...”, y en cuanto a la representacion sindical que: “...el citado
delegado sindical poseera las mismas garantias y derechos que los miembros del
comité o delegados de personal...”. En relacién con ello, se sefala igualmente la
infraccion de los arts 2.1 d) y 2.2.d) y art 9.1 c) de la Ley Organica de Libertad Sindical,
al constar que se negd, por parte de la empresa, el derecho del delegado sindical Sr D.
acudiera a las negociaciones del nuevo convenio asistido de un asesor del Sindicato X.,
pues en dichos preceptos se recoge el derecho a la negociacién colectiva, y, en
concreto, en el art 9 citado, el derecho de los cargos electivos “ ...a la asistencia y
acceso a los centros de trabajo para participar en actividades propias de su sindicato o
del conjunto de los trabajadores...”. Entiende el recurrente que la empresa ha
denegado el derecho del actor a servirse de un asesor del sindicato X., al impedir a
éste el acceso a sus instalaciones, con independencia de que la comisidon negociadora
hubiera negado previamente su participacion, lo que no consta de forma clara, dado
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qgue las ordenes venian directamente de la empresa, tal y como se desprende del
atestado de la Guardia Civil. Sefiala, igualmente que el asesor que se pretendia
intervenir, lo era para asistir al delegado sindical de X., el actor, pues aunque los
miembros de la comisién pueden renunciar a estar asistidos por asesores de los
sindicatos, ello no puede enervar el derecho de otros, como el delegado sindical a
servirse de su asesor. Cita en su apoyo la sentencia del TSJ de Baleares de 23.3.93, rec.
430/92.

Para resolver sobre tales infracciones parece oportuno seialar que los
preceptos citados del Convenio, en concreto el art 49.132 si bien es cierto que recoge
el derecho potestativo de los delegados de personal, asi como del comité de empresa,
de “estar asesorados por técnicos o representantes legales de los sindicatos a que
pertenezcan”, tal posibilidad se contempla para los supuestos de reuniones “por
motivos de aplicacion del convenio o legislacién vigente”, es decir, en aquellos
supuestos en los que sea necesaria una interpretacion sobre el contenido de un texto
convencional o legal. En el caso que nos ocupa dicho precepto resulta inaplicable dado
que la asesoria se pretendia hacer valer en reuniones de negociacion colectiva y no de
interpretacion aplicativa. Lo mismo cabe decir del art.50 dado que no se discute la
condicién de delegado sindical del recurrente.

Por tanto, el marco normativo del derecho solicitado a través del ejercicio de la
accion de tutela, debe analizarse dentro del establecido en el Titulo Il De la
negociacion colectiva y de los Convenios Colectivos del Estatuto de los Trabajadores
vigente a la fecha de los hechos, en cuyo articulo 87 se establece la legitimacién para
negociar los convenios de empresa, que se atribuye al comité de empresa o a los
delegados de personal o en su caso, a las secciones sindicales, y el art. 88 que regula la
negociacion por la Comisidn negociadora, que es el caso que analizamos, donde se
sefiala de forma expresa, en su apartado 32, que “la designacién de los componentes
de la comisién correspondera a las partes negociadoras, quienes de mutuo acuerdo
“podran” designar un presidente y contar con la asistencia en las deliberaciones de
asesores que intervendran, igual que el presidente, con voz pero sin voto”. La
concrecion factica de tales extremos se efectud en la primera de las Actas levantada el
dia 16 de febrero del 2015, en el que se constituyd la comisidn negociadora, y en la
qgue el Sr D., al que se denegd formar parte de la misma, se le concedid el derecho a
acudir como compareciente por X., al igual que un delegado de XX, con voz pero sin
voto. Esa facultad potestativa fue objeto de renuncia por la citada Comision
negociadora en reunién producida el 25 de marzo siguiente, donde tras reunirse con
los asesores sindicales (4 en total), toma la decision de seguir con el proceso de
negociacion, sin la presencia de asesores sindicales, al considerar que estan lo
suficientemente informados y cualificados para llevar a cabo las negociaciones del
convenio. Tal decision es reiterada en el Acta levantada en fecha 30 de marzo, donde
la Comisidn negociadora “por unanimidad manifiesta que no quiere que estén
presentes los asesores sindicales de ambos sindicatos”, si bien entiende que los
delegados sindicales (uno de ellos el Sr D.), pueden permanecer, Tales Actas, al igual
que la ya senalada de 13 de mayo, evidencian la voluntad de la Comisidn negociadora
de prescindir de asesores sindicales.



TERCERO.- Lo que la parte recurrente pretende es que como delegado sindical
de X. el mismo tenia derecho a contar con un asesor para intervenir en la negociacién
del nuevo convenio colectivo, al ostentar los mismos derechos y facultades que la
comision negociadora, pero en el caso concreto y a la vista de los preceptos antes
citados, es obvio que el citado delegado carecia de dicha potestad al estar
efectudndose la negociacidn colectiva, directamente, por el Comité de empresa. Ello
evidencia que los Unicos facultados para decidir sobre la posibilidad de contar o no con
asesores eran los miembros del Comité de empresa, de la que el actor fue
expresamente excluido. Dicha voluntad fue expresada de forma undnime y reiterada,
en el sentido de prescindir de la presencia de asesores sindicales, permitiendo no
obstante, la presencia de los delegados sindicales de XX y X. Pretender que dicha
presencia, con voz pero sin voto, implique el derecho de los mismos a contar con sus
propios asesores, implica un razonamiento que carece de sustento legal.

Por ultimo, y en cuanto a la pretendida actuacién ilegal de la empresa que el
actor, ahora recurrente, fundamenta en la alegada violacién del art. 9.1 c) de la LISOS,
que regula el derecho de los cargos electivos a acceder a los centros de trabajo, para
participar en actividades propias de su sindicato o del conjunto de los trabajadores,
previa comunicacion al empresario, no consta que se impidiera dicha entrada al citado
delegado, pues la negativa, que no fue de la empresa, sino de la Comisidon negociadora
en su totalidad, se referia a la entrada en las condiciones que dicho delegado pretendia
imponer, es decir, acompanado de un asesor, compafiia que no podia ser impuesta
tras lo acordado en la reuniéon de 25 de marzo, de la comisién citada, de seguir el
proceso de negociacidn sin la presencia de asesores sindicales, siendo la Comisidn, la
Unica legitimada para decidir sobre tal cuestion.

Lo mencionado anteriormente nos lleva, de forma irremediable, a dictar
sentencia desestimatoria del recurso que confirme la sentencia de instancia, cuyos
razonamientos se reiteran en lo no dicho en esta de forma expresa.

CUARTO.- 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, a la vista del ambito de aplicacion personal de dicha ley que
establece: “En los términos y con el alcance previstos en esta Ley y en los tratados y
convenios internacionales sobre la materia en los que Espafia sea parte, tendran
derecho a la asistencia juridica gratuita:...d) En el orden jurisdiccional social, ademas,
los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad Social(...).

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada de CONFEDERACION SINDICAL X. y de DON A.D.M., contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n2. UNO de los de CASTELLON, de fecha 11 de Abril del

2016; y, en consecuencia, confirmamos la resolucidn recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.791, de 9 de septiembre de 2016

Materia: Pension de orfandad. Solicitud de prestacion. La actora presenta
limitaciones funcionales y estados de ansiedad. Cumplimiento requisitos en el
momento del fallecimiento del causante de la prestacion. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda y absuelve a la demandada de las pretensiones
formuladas de contrario. La actora no se encuentra a fecha de fallecimiento
del causante en situacion de incapacidad y ha superado el limite de edad para
acceder a esta prestacion.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No se dan las
infracciones imputadas en el objeto del recurso; ademas del requisito de
edad, las lesiones no son susceptibles de declaracion de incapacidad
permanente absoluta.

Ponente: lima. Sra. D2 Ascensiéon Olmeda Fernandez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la demandante la sentencia del Juzgado de lo Social
de procedencia que desestimé su demanda de pension de orfandad, al entender,
como habia hecho el INSS, que superaba el limite de edad y no estaba incapacitada
para el trabajo.

Articula el recurso, que no ha sido impugnado, a través de dos motivos: el
primero, al amparo del apartado b) del articulo 193 de la LIS, para revisién de hechos
probados y, el segundo, al amparo del c), para el examen de las infracciones de normas
sustantivas y doctrina jurisprudencial que indica. Con el escrito de recurso acompafa
dos documentos, consistentes en fotocopia de un informe de vida laboral de 7-5-15y
de un contrato de arrendamiento de vivienda y muebles de 10-4-13 en que la actora
figura como arrendataria, que no pueden aceptarse a efectos probatorios porque no
se dan los requisitos del articulo 233 de la Ley de la Jurisdiccién Social para que puedan
admitirse por la Sala, dado que, ademads de ser fotocopias, el primero, aunque lleva
fecha de 7-5-15 pudo haberse solicitado y obtenido antes de la celebracién del juicio,
gue tuvo lugar el 23-3-15, para su aportacion al mismo y el segundo, de fecha muy
anterior, también pudo aportarse al juicio. No se acordard, sin embargo, devolucion al
tratarse de fotocopias, quedando unidas a los solos efectos de constancia.

SEGUNDO.- En revisién de hechos probados se solicita: La modificacién de
hecho probado que pretendo que se modifique es el recogido el hecho declarado
probado 52) y en el FD Segundo que reza “las dolencias que padece le limitan para
actividades necesariamente bimanuales que exijan amplia movilidad o garra de mano
derecha, “ya que no se ha tenido en cuenta que la actora presenta dolores en la mano
y en el brazo derecho debido al accidente y a las mas de 20 intervenciones quirdrgicas
en la mano, dolores debido a la implantacion de los dedos 1°, 4°y 50, reconstruccién
de los tendones flexores e injertos nerviosos que le inmovilizan fisicamente todo el,



(informes médicos aportados junto con la demanda) no pudiendo hacer uso de la otra
mano para realizar cualquier trabajo y ademas que no se recogen las otras dolencias
gue padece. Mi representada no ha trabajado desde que sufrié este accidente, ya que
no ha pasado el periodo de prueba en ningun otro trabajo no pudiendo formalizar una
relacion laboral lo que es demostrable con la vida laboral que aporto como documento
N° 1.

Ademas mi representada sufre de” HIPOTIROIDISMO” (aportado como
informes médicos 16, 17 y 18 de la demanda) que le provoca los siguientes:

Efectos que le provoca en el sistema muscular: Cansancio, debilidad muscular,
agotamiento, dolores musculares profundos, intensos dolores articulares sin
inflamacién contracturas, calambres musculares, falta de flexibilidad articular,
entumecimiento, sindrome del tunel carpiano.

Sintomas en el sistema nervioso: Depresion - ansiedad, menor rendimiento intelectual
menor creatividad de iniciativa, apatia - desinterés fallos o lagunas en la memoria,
pérdida evidente de la memoria, somnolencia o insomnio, irritabilidad

Sintomas en el sistema cardio-vascular: Hipertensién, cardiopatia sin lesiéon valvular,
colesterol elevado.

Efectos en la salud mental: Demencia, que puede confundirse con otros tipos de
Demencia Senil o Alzheimer.

Efectos que le provoca en el metabolismo: dificultad para perder peso, sobrepeso de
causa injustificada pérdida de apetito, estrefimiento.

Ademas mi representada padece “CEFALEAS” (aportado como informe médico
17 y 18 de la demanda) que le provoca alteraciones visuales (manchas negras, luces
brillante, distorsién visual) alteraciones de la sensibilidad (hormigueos), de fuerza (
debilidad) y del lenguaje, en la coordinacion, equilibrio y vision doble, con dolores de
cabeza continuos e intermitentes por lo que tiene que estar en casa a oscuras en una
habitacion sin poder salir a la calle, lo que es incompatible con cualquier trabajo
realizado fuera o dentro del hogar ya que se encuentra indispuesta casi la mayor parte
de los dias.

Hemos de partir de cudles son los requisitos del error en la apreciacion
de la prueba, que sintetiza la STS de 18-1-11 (recurso 98/09) y las en ella citadas (como
la de 11-10-07 y 5-11-08) diciendo: “ Respecto del error en la apreciaciéon de la
prueba..., para que la denuncia del error pueda ser apreciada es precisa la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) que se concrete con claridad y precision el
hecho que haya sido negado u omitido en el relato factico, b) que tal hecho resulte de
forma clara, patente y directa de la prueba documental o pericial obrante en autos y
sin necesidad de argumentaciones o conjeturas, c) que se ofrezca el texto concreto a
figurar en la narracién que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo

[
#rin
Cownndod

N R



ot d
W e
Crwandd
N st

alguno de sus puntos, bien complementandolos y d) que tal hecho tenga trascendencia
para modificar el fallo de instancia”.

Esta doctrina es igualmente aplicable tras la nueva LIS, ya que el tenor del
articulo 193, b) de ésta es idéntico al del 191, b) de la anterior LPL y el 196.3 de la LIS,
ahora exige que “habrdn de sefalarse de manera suficiente para que sean
identificados el concreto documento o pericia en que se base cada motivo de revisidn
de los hechos probados que se aduzca y afiade “e indicando la formulacién alternativa
que se pretenda” (con lo que expresamente incorpora exigencias jurisprudenciales) y
también en su n22 mantiene la exigencia de “suficiente precision y claridad” en la
expresion del motivo o motivos en que se ampare (lo que alcanza al de revisién de
hechos probados) y de que “en todo caso se razonara la pertinencia y fundamentacién
de los motivos” (alcanzando igualmente al de revision de hechos probados).

Pues bien, trasladando esa doctrina al caso de autos, nos encontramos con que
no se formula el motivo con suficiente precisién y claridad, ya que no indica
exactamente en qué ha de consistir la revision, si en supresién y sustituciéon o si en
adicion (no se dice dénde) y tampoco se ofrece texto concreto al no decirse
exactamente cual es ni cerrarse comillas, con lo que no se cumple el requisito sefialado
como c). Aun considerando que pretende se incluyan (segun dice en el ultimo parrafo)
y entendiéndolo como una adicién, al no indicarse supresidén y sustitucién y, aun
prescindiendo de que no dice dénde ni como, lo que podria suplirse con la adicién en
hecho probado quinto o en un nuevo hecho probado y, aun entendiendo que el texto
seria desde “ya que no se ha tenido en cuenta.....” hasta “... casi la mayor parte de
dias”, pues el ultimo parrafo parece argumentacién, tampoco procederia porque la
primera parte se apoya en “informes médicos aportados junto con la demanda” lo que
no cumple el requisito de sefialar el concreto documento; el informe de vida laboral ya
se ha dicho no es aceptable como prueba, sin perjuicio de sefalar que de él no resulta
el motivo que alega de no haber pasado el periodo de prueba en ningun otro trabajo vy,
por ultimo, de los documentos que acompaiié con su demanda niumeros 16,17 y 18 si
resulta el hipotiroidismo y las cefaleas, pero ninguno de los efectos que dice le
provocan, estando por lo demas ya recogida en la versidn judicial la ansiedad.

En consecuencia, no se accede a la revision factica.

TERCERO.- En el examen del derecho, se alega vulneracion por la sentencia del
articulo 175 de la LGSS y del 16 de la OM de 13-2-67, asi como de la doctrina de las
sentencias del TS que cita: la de 4-11-97 (recurso 335/1997) sobre que la apreciacion
de la incapacidad para el trabajo puede y debe hacerse en el propio expediente que
decida sobre la orfandad no estando condiciona a una previa declaracion
administrativa o judicial que, a modo de cuestién prejudicial, declare la invalidez
absoluta y la de 27-4-99 sobre que la incapacidad para la orfandad es la total para todo
trabajo o absoluta que, segin dice la recurrente, se caracteriza por la presencia de
defectos, fisicos o psiquicos que inhabilitan a cualquier persona para toda profesion u
oficio, lo que entiende concurre en su caso y, por eso, al no reconocérsele la orfandad,
se vulnerd los dos preceptos citados.



Ninguna de tales infracciones se ha producido en la sentencia recurrida que,
precisamente aplicando la doctrina de las SSTS invocadas por la recurrente, entra
plenamente a examinar y resolver sobre si se da o no la incapacidad absoluta v,
partiendo de los hechos probados no modificados, el supuesto es el siguiente: La
demandante, nacida el 15-2-72, solicita el 29-7-13 pensién de orfandad por
fallecimiento de su padre el 21-11-11 (HP1). Tiene amputacién traumatica de 22 y 32
dedo mano derecha en AT de 20-2-2001 con anquilosis articulaciones resto dedos, sin
funcion de garra, presentando limitacion para la manipulacién con la mano derecha de
caracter moderado (por ello es beneficiaria de IPT x AT para aprendiz pasteleria desde
22-6-2002, segun HP2 y afirmacidn factica en final Fundamento Segundo) y trastorno
adaptativo con ansiedad generalizada (HP5). Lo primero, como indica el Fundamento
Segundo con valor factico, le limita para actividades necesariamente bimanuales que
exijan amplia movilidad o garra de la mano derecha. No constan probados otros
efectos o manifestaciones del trastorno adaptativo que el de la ansiedad generalizada.
Y del conjunto, no resulta, como aprecia la sentencia, que las limitaciones acreditadas
conformen el grado de absoluta.

En efecto, el articulo 137 de la Ley General de la Seguridad Social en su
redaccidon actual sefiala los grados de la Incapacidad Permanente incluyendo entre
ellos el de Absoluta que es definido en el mismo precepto pero es su redaccién
anterior a la Ley 24/97 (que pervive por lo sefialado en la Disposicién Transitoria
Quinta bis de la LGSS, hasta que se proceda al desarrollo reglamentario) diciendo en el
n2 5, que “se entendera por incapacidad permanente absoluta para todo trabajo la
gue inhabilite por completo al trabajador para toda profesién u oficio”, para lo que ha
de partirse del cuadro de padecimientos y, en especial, de las limitaciones organicas y
funcionales probadas para ver si tiene la entidad suficiente de privar al trabajador de
toda capacidad laboral (teniendo en cuenta que ha de ser valorada aquella
inhabilitacion atendiendo, no exclusivamente a la imposibilidad fisica, sino también a
la aptitud para realizar el trabajo con un minimo de capacidad o eficacia y con su
rendimiento econdmico aprovechable y teniendo igualmente en cuenta que el examen
ha de ser individualizado, esto es, atendiendo a las circunstancias particulares de
limitaciones de la persona de que se trate). Y, en nuestro caso, vistas las limitaciones
probadas, el articulo 137 de la Ley General de la Seguridad Social en su redaccién
actual sefala los grados de la Incapacidad Permanente incluyendo entre ellos el de
Absoluta y el de Total para la profesion habitual, que son definidos en el mismo
precepto pero es su redaccion anterior a la Ley 24/97 (que pervive por lo sefialado en
la Disposicion Transitoria Quinta bis de la LGSS, hasta que se proceda al desarrollo
reglamentario) diciendo en el n? 5, que “se entenderd por incapacidad permanente
absoluta para todo trabajo la que inhabilite por completo al trabajador para toda
profesidn u oficio”, para lo que ha de partirse del cuadro de padecimientos y, en
especial, de las limitaciones organicas y funcionales probadas para ver si tiene la
entidad suficiente de privar al trabajador de toda capacidad laboral (teniendo en
cuenta que ha de ser valorada aquella inhabilitacidon atendiendo, no exclusivamente a
la imposibilidad fisica, sino también a la aptitud para realizar el trabajo con un minimo
de capacidad o eficacia y con su rendimiento econdmico aprovechable y teniendo
igualmente en cuenta que el examen ha de ser individualizado, esto es, atendiendo a
las circunstancias particulares de limitaciones de la persona de que se trate) y, en



------

nuestro caso, la demandante, partiendo de lo acreditado, conserva capacidad
suficiente para realizar con aprovechamiento trabajos que no le exijan amplia
movilidad o garra de la mano derecha, siendo, por lo demas, |la ansiedad susceptible de
tratamiento y sin que sea cierto, como también aduce en el recurso, que tenga
reconocido un grado de minusvalia del 71%, sino, segin hecho probado 2, del 69%,
pero del que 11 puntos son por factores sociales complementarios (lo que no es
valorable para el grado de absoluta) y el resto de 58% de discapacidad global
(trastorno mental por trastorno de ansiedad generalizada de etiologia traumatica y
limitacion funcional de mano derecha por fractura-secuelas- de etiologia traumatica).

En consecuencia, no dandose las infracciones imputadas, procede la
desestimacién del recurso y confirmacion de la sentencia y, dado que la actora no ha
designado nuevo Letrado, a fin de que no sufra indefensién, se le advierte que precisa
Letrado para recurrir en casacién, debiendo designar nuevo Letrado o hacer solicitud
de Abogado de oficio y de reconocimiento de Justicia Gratuita e interar, en este caso, a
la Sala suspensién para recurrir acreditando a la Sala la presentacion de tales
solicitudes.

FALLAMOS

Desestimando el recurso de suplicacion formulado por D2 A.F.C. contra la
Sentencia de fecha 31 de marzo de 2015, dictada por el Juzgado de lo Social nim. 5 de
Valencia, en autos 1321/13 sobre SEGURIDAD SOCIAL (ORFANDAD), siendo parte
recurrida el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, confirmamos la referida
Sentencia.
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Sentencia nim. 1.813, de 13 de septiembre de 2016

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajadora que ha prestado sus servicios en
entidad bancaria. Movilidad geografica de la trabajadora tras aplicacion de
ERE. La actora solicita baja incentivada al ofrecérsele un puesto de trabajo a
mas de 50 km de su centro de trabajo habitual. Reclamacién de cantidades
establecidas en su momento por acuerdo de empresa.

Juzgado: Estima la demanda, condenando a las empresas demandadas a abonar a la
actora conjunta y solidariamente determinada cantidad. Aplicacién del
acuerdo que prevé una indemnizacion de 45 dias de salario por afio de
servicio, mas una cantidad adicional por afios efectivos de servicios.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La sentencia de
instancia no ha incurrido en la infraccion denunciada por las empresas
recurrentes. A la rescision indemnizada de la actora aceptada por la empresa,
le es aplicable las cantidades establecidas en la sentencia de instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por la representacion letrada de las demandadas BANCO C. S.A. y L.
S.A., se recurre la sentencia de instancia, que estimd la demanda de la actora y
condend a la parte demandada al pago de la cantidad de 25.870,49 € en concepto de
diferencias de la indemnizacion derivada de su baja voluntaria de fecha 25 de agosto
de 2013. En el unico motivo del recurso, formulado con amparo procesal en el
apartado c) del articulo 193 de la LRJS, se denuncia por la recurrente infraccién de lo
dispuesto en el articulo 40. 1, 32 del ET, en relacidn con el acuerdo alcanzado en el
SIMA el 25 de junio de 2013 entre la empresa y los representantes de los trabajadores.
Ante ello se impone indicar que la cuestion juridica suscitada fue resuelta por esta Sala
en las sentencias de 15/07/2014, 13/03/2015, dictadas respectivamente en los
recursos 130/2014 y 2421/2014 y posteriormente en sentido contrario por la sentencia
fechada el 9/2/2016, en el recurso 1130/2015. En la sentencia de Pleno Jurisdiccional
celebrado el dia 8 de marzo de 2016 y dictada en el recurso 1295/2015, se unificaron
criterios y se fijo la posicidon Unica de la Sala frente al debate juridico suscitado, por lo
gue debemos resolver el presente recurso en los términos de esta ultima sentencia
cuyo contenido pasamos a reproducir.

En la referida sentencia se recoge que: “Sostiene el recurrente que la medida de
traslado de la actora se adoptd conforme al Acuerdo de fecha 25-6-2013 y al art. 40 del
Estatuto de los Trabajadores, por lo que no procede la aplicacion del Acuerdo anterior,
de fecha 3-1-2011, que obedecid a causa distinta y que fijaba una indemnizacion de 45
dias por afo de servicio, con tope de 42 mensualidades, mds una cantidad adicional
por afos efectivos de servicios, pues tal reestructuracion terminé en febrero de 2012,
no aceptdndose mds bajas incentivadas; que el Acuerdo de 2013 se debid a la situacion
financiera y no contempla medida adicional de baja incentivada, por lo que la actora
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no tiene derecho a la baja indemnizada ya que no fue afectada por la movilidad
geogrdfica del ERE con Acuerdo de 3-1-2011, unico al que se refiere la Comision de
Seguimiento en su Acuerdo de agosto-2011. Subsidiariamente, de considerarse
aplicable el Acuerdo de 3-1-2011, sostiene que tampoco procederia la indemnizacion
solicitada pues la baja indemnizada requiere de la aceptacion de la empresa lo que no
es trasladable a la comunicacion de traslado realizada al amparo del Acuerdo de 25-6-
2013, con cita de la sentencia de esta Sala de 15-7-2014.

2. La citada sentencia de esta Sala n® 1852/14 de fecha 15-7-2014 (rec.
1466/14), se dicta en recurso de suplicacion contra sentencia de instancia en cuyo
relato fdctico no constaba ni que se hubiese interpuesto demanda frente al Acuerdo de
25-6-2013 ni que la Audiencia Nacional lo hubiese declarado nulo en Sentencia de 14-
11-2013 (procedimiento 320/2013), ni siquiera consta que tales circunstancias fuesen
alegadas por las partes en el recurso, y se dicta en procedimiento donde la empresa no
admitié la baja indemnizada del trabajador y la cuestion debatida era si la empresa
venia obligada a aceptar la extincion indemnizada del contrato con derecho a las
indemnizaciones contempladas en el punto B.3 del Acuerdo Laboral de 2011, a lo que
se dio respuesta negativa. Mientras que en el presente procedimiento se solicitan
diferencias en el importe de la indemnizacion abonada a la actora por una extincion
que se produjo en el mes de julio de 2013, por lo que se trata de acciones distintas.

3. Consta en el relato de hechos probados que en el Acuerdo de 3-enero-2011 se
hizo constar que la reestructuracion del personal necesaria se realizaria de modo
gradual hasta el 31-diciembre-2013, y en el mismo se preveia tanto la movilidad
geogrdfica (Capitulo I-apartado B-punto 2) como las bajas indemnizadas (Capitulo 1-
apartado B-punto 3). En fecha 10-8-2011 el Acta de la Comision de Seguimiento del
Acuerdo de 3-1-2011, establece que, cuando el trabajador afectado por la medida de
movilidad geogrdfica regulada en el Acuerdo de 3-1-2011 solicite su acogimiento a las
medidas de baja indemnizada, la entidad se compromete a aceptar tal acogimiento y a
materializar la medida antes de la efectiva incorporacion del trabajado al nuevo
destino al que se le haya comunicado el traslado, siempre que hayan solicitado el
acogimiento con 7 dias de antelacion, al menos, a la fecha de efectividad del mismo.
Pues bien, las medidas adoptadas en el posterior Acuerdo de 25-junio-2013 no incluyen
pacto alguno sobre bajas indemnizadas cuando el trabajador sea objeto de movilidad
geogrdfica, y ademds estas no tienen nada que ver con la compensacion por traslado a
que se refiere el Acuerdo de 25-6-13, que en cualquier caso ha sido declarado nulo en
Sentencia de la Audiencia Nacional, confirmada por el Tribunal Supremo de fecha 22-7-
2015 (rec. 130/14). Lo expuesto lleva a concluir que, a la rescision indemnizada de la
actora aceptada por la empresa en julio de 2013 le es aplicable lo dispuesto en el
Acuerdo de 3-1-2011, interpretado en el Acta de la Comision de Seguimiento de 10-8-
2011, y con vigencia prevista inicialmente hasta el 31-12-2013, y ahora prorrogada
hasta el 30-6-2017, ya que en el Acuerdo de 27-12-2013 se acuerda mantener la
vigencia de lo dispuesto en el Capitulo | apartado B.2 del Acuerdo Colectivo de 3-1-2011
(movilidad geogrdfica) hasta el 30-6-2017, y aunque este Acuerdo de 27-12-2013 es
posterior a la extincion del contrato de la actora, elimina cualquier duda interpretativa
respecto de la vigencia de lo pactado en la Comision de Seguimiento del Acuerdo
Laboral de 3-1-2011 en reunion de 10-8-2011, a la fecha de extincion indemnizada del



contrato de la actora (entender lo contrario implicaria dejar sin derecho al acogimiento
a la baja indemnizada a los trabajadores objeto de movilidad geogrdfica en el periodo
entre julio-2013 y diciembre-2013). En consecuencia la decision empresarial aqui
impugnada supuso un incumplimiento de sus obligaciones contractuales, por lo que no
se aprecia que la sentencia de instancia haya incurrido en la infraccion denunciada, ya
que en la misma se condena a las demandadas a indemnizar a la actora en la cuantia
resultante de la diferencia entre la indemnizacion abonada por baja indemnizada y la
cuantia que hubiese debido abonar de aplicar el Capitulo-apartado-B.3 del Acuerdo del
afio 2001, con la responsabilidad prevista en el art. 1101 del Cédigo Civil, dado el
derecho de la actora a acogerse a tal medida, el cumplimiento por su parte de todos los
requisitos y el evidente perjuicio que le supuso el traslado de que fue objeto y que le
llevo a aceptar la alternativa dada por la empresa de extinguir su contrato de trabajo y
percibir una indemnizacion, con cuya cuantia no estuvo conforme; lo que determina la
desestimacion del recurso.”

La aplicacién de la doctrina contenida en la mencionada sentencia supone, en
fin, la desestimacién del recurso y la confirmaciéon de la resoluciéon adoptada en la
instancia.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de BANCO DE
C. SA y L. SA, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 8 de los de
Valencia de 30 de abril de 2015, en virtud de demanda presentada a instancia de dofia
L.M.B., y en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Se decreta la pérdida del depdsito constituido para recurrir, dandose a la
consignacion o, en su caso, al aval el destino previsto legalmente.

Se condena a la parte recurrente a que abone al Letrado impugnante la
cantidad de 200 euros.
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Sentencia nium. 1.848, de 15 de septiembre de 2016

Materia: Despido con vulneracion de los derechos fundamentales. Trabajador que
presta sus servicios como gerente en empresa demandada. El actor es
despedido por pérdidas en la unidad de negocio. Amortizacion de su puesto
de trabajo en la estructura de la empresa. Improcedencia de la extincién de la
relacién laboral. Razonabilidad decision extintiva.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda y declara improcedente el despido,
condenando a la empresa demandada a la readmision del trabajador o al
abono de la indemnizacion correspondiente. Se absuelve al Fondo de
Garantia Salarial sin perjuicio de sus futuras responsabilidades legales.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Declara procedente la
extincion de la relacion laboral por parte de la empresa demandada en la
instancia, al constatarse pérdidas econdmicas durante los ultimos ejercicios.
Aplicacion conforme a art. 51.1 del ET.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO- 1. Frente a la sentencia de instancia que estima la demanda
iniciadora de las presentes actuaciones interpone recurso la empleadora. El citado
recurso se estructura en dos motivos, en el primero de ellos (apartados primero a
quinto) y conforme a las previsiones procesales del articulo 193b de la LRIJS, la parte
solicita la modificacién de los hechos probados.

Propone en cinco apartados la modificacion y revocacion de aquellos
hechos que sean incompatibles con los distintos textos cuya adicién se solicita y en los
gue con remisién a los documentos obrantes en los folios 13, 113, 202, 211, 220, 229,
238 y 419, 373 -422, 257-281, 199 a 235 y 146 a 158 pretende incorporar al relato
factico una serie de circunstancias cuyo contenido literal damos por reproducido y que
se refieren tanto a los datos reflejados en los resultados de las cuentas de pérdidas y
ganancias de los ejercicios 2010, 2011, 2012, 2013 y 2014 en las cuantias consignadas
en la carta de despido, como al resto de causas objetivas alegadas en la misma y que la
sentencia declara expresamente que no han quedado acreditadas.

En primer lugar, debemos precisar que tal y como viene sosteniendo esta
Sala de forma reiterada entre otras en la sentencia de 11/06/2013 dictada en el
recurso 3093/2012 es doctrina jurisprudencial consolidada contenida en las sentencias
del Tribunal Supremo de 16 de marzo y 5 de mayo de 1987, 3 de marzo de 1998 y 11
de diciembre de 2003, la que sostiene de forma undnime que el recurso de suplicacién
es un recurso extraordinario que solo puede prosperar por los motivos enumerados
taxativamente en la norma procesal laboral (articulos 193 a 196 de la LRIS). De
acuerdo con la citada doctrina la Sala de suplicaciéon puede revisar los hechos
declarados probados unicamente en virtud de error manifiesto de valoracidon de
prueba documental o pericial, quedando vinculada con caracter general y fuera de la
excepcion sefalada a la declaracién de hechos probados que efectue la instancia. En
este sentido cabe recordar que para que una revision de hechos pueda prosperar, se



requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos: 12) Fijar qué hecho o hechos han
de adicionarse, rectificarse o suprimirse. 22) Precisar los términos en que deben
guedar redactados los hechos probados y su influencia en la valoracién 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,
respetando escrupulosamente las facultades valorativas de los elementos de
conviccidn que competen al juez de instancia por razén del articulo 97.2° LPL. 42) Y que
la revisidon propuesta

2. A la vista de lo expuesto resulta que la propuesta no puede tener
acogida, al menos, en los términos literales en los que se ha formulado. Sin embargo y
a la vista del debate juridico planteado, debemos matizar la afirmaciéon anterior en
relaciéon a la modificaciéon propuesta en el apartado primero donde se remite a los
folios 202, 211, 220, 229 y 238 ya que con independencia del valor que se le pueda
asignar al medio de prueba propuesto, en aras a demostrar o no la realidad de las
causas invocadas por la empresa para proceder a la extincién, lo cierto es que la
cuenta de resultados obrante en los mismos refleja precisamente el contenido que
pretende adicionar como parte del hecho probado la empresa recurrente, siendo este
un dato objetivo relevante que no se ha incluido en el relato factico y que resulta
necesario para resolver la cuestion suscitada. Asi pues, procede estimar parcialmente
el motivo y acceder a esa modificacidén en el bien entendido que, en todo caso, lo que
refleja esa adicion es la existencia de una cuenta de pérdidas y ganancias con esos
datos, sin prejuzgar la veracidad de los mismos ni, en consecuencia, cual pueda ser su
trascendencia y relevancia para justificar el despido. Por lo tanto se adiciona el
siguiente texto al relato de hechos probados que se integra con un nuevo hecho con el
ordinal Segundo lll:

“Las cuentas de pérdidas y ganancia de los ejercicios 2010 a 2014 arrojan
un resultado negativo de 293.706€ en el 2010, 306.132€ en el 2011, 158.463 en el
2012, 180.145€ en el 2013 y 100.227 en el 2014”

SEGUNDO. - 1. En el segundo motivo y con amparo procesal en el apartado
c del articulo 193 de la LRJS el recurrente denuncia, en primer lugar, la infraccion de lo
dispuesto en los articulos 51 y 52. del ET , en relacion al articulo 257 de la Ley de
Sociedades de Capital, con aplicacién errénea de lo dispuesto en el articulo 4.2 del RD
1483/2012 y 122 de la LRIS, reivindicando la eficacia de la prueba practicada y en
consecuencia la concurrencia de causa extintiva.

Respecto a esta primera cuestion ya hemos sostenido entre otras en
nuestra ST 6/10/2015, recurso 2413/2015, citado por la propia recurrente que no
existe norma alguna que imponga un modo “especifico” de acreditar las causas
alegadas para llevar a cabo un despido objetivo por la via del art. 52.c) ET, esto es,
basandose en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la produccion. Asi, a
diferencia de lo que sucede en el terreno de los despidos colectivos, donde el RD
1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension del contrato y de reduccién de
jornada, especifica de manera detallada la documentacion que debe presentarse, no
existe una norma analoga en el terreno de los despidos por “causas empresariales” de
caracter individual o plural. Asi pues, la empresa cuenta con un amplio margen de
libertad a la hora de seleccionar las pruebas que va a aportar para acreditar su



situacion. En efecto, tal y como tiene declarado esta Sala “El legislador en los supuestos
de extincion por causas objetivas se ha limitado a establecer la causa econdmica
identificandola con una situacion econémica negativa de la empresa que pueda afectar
a su viabilidad o a su capacidad para mantener el volumen de empleo y, a tales efectos,
a exigir que la empresa tenga que acreditar los resultados alegados y justificar que de
los mismos se deduce la razonabilidad de la decision extintiva para preservar o
favorecer su posicion competitiva en el mercado (articulo 51.1ET, en la redaccion
vigente al tiempo del despido, al que expresamente se remite el articulo 52c ET). Ahora
bien, para efectuar dicha acreditacion, la ley no impone unos medios o instrumentos
determinados, antes al contrario, rige el principio de libertad en la aportacion
probatoria, de suerte que la empresa demandada podrad valerse de cuantos medios de
prueba se encuentren regulados por la ley (articulo 90.1LPL), pudiendo utilizar los que
tenga por conveniente” (STSJ de la Comunidad Valenciana de 8 de mayo de 2012, rec.
833/2012). Pues bien, dentro de este amplio margen, la jurisprudencia ha otorgado a
las cuentas de pérdidas y ganancias de la empresa un lugar privilegiado a estos efectos.
Asi, el Tribunal Supremo ha sefialado que “... que para apreciar la concurrencia de las
causas econémicas (en sentido estricto) del despido objetivo basta en principio con la
prueba de pérdidas en las cuentas y balances de la sociedad titular de la empresa” (STS
de 11 de junio de 2008, rec. 730/2007). En la misma linea, esta Sala ha manifestado
que “... los elementos probatorios descritos (cuentas de pérdidas y ganancias y
declaraciones del impuesto de sociedades) constituyen los medios comunes que vienen
siendo utilizados para la acreditacion de la concurrencia de causa econdmica” (STSJ de
la Comunidad Valenciana de 8 de mayo de 2012, rec. 833/2012). Pues bien, la empresa
recurrente, siguiendo la sefalada linea jurisprudencial, optd por tratar de acreditar su
situacion econdmica mediante la presentacion de las cuentas anuales depositadas en
el Registro Mercantil, donde consta la reduccién en el volumen de negocios, asi como
las pérdidas experimentadas. La sentencia de instancia les niega el valor probatorio
pretendido por no estar sometidos a control o supervisidon por parte de los organismos
oficiales ante quienes se presentan. La solucién resulta llamativa, no sélo por apartarse
de los criterios jurisprudenciales anteriormente sefialados, sino también por otras
razones. En este sentido, de entrada, conviene tener en cuenta que no consta siquiera
gue estemos ante una empresa obligada a someterse a una auditoria de cuentas, por
lo que podria formular balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados
(art. 257 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, en la redaccién vigente al tiempo
de producirse la extincidon) y, en consecuencia, estd exenta de la obligacion de
someterse a auditoria externa (art. 263 TRLSC, en el texto vigente al tiempo de
adoptarse la extincién). Por lo demas, la impugnacion de la autenticidad de la
documental presentada no ha ido acompainada de ningun tipo de informe, pericial o
documento que desvirtle lo que las cuentas presentadas reflejan. A partir de ahi, una
vez aceptada la realidad de los datos aportados por la empresa, debe afrontarse el
analisis de la segunda cuestién, esto es, la relativa a si las causas invocadas en la carta
de despido justifican la extincién. En este caso, el punto de partida que debe tomarse
es la afirmacién efectuada por el Tribunal Supremo segun la cual “Si estas pérdidas son
continuadas y cuantiosas se presume en principio, salvo prueba en contrario, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, que la amortizacion de los puestos de trabajo
sobrantes es una medida que coopera a la superacion de dicha situacion econdmica



negativa", pues, "la amortizacion de puestos sobrantes comporta una disminucion
automadtica de la partida de costes de personal, que contribuye directamente a aliviar
la cuenta de resultados" (STS de 11 de junio de 2008, rec. 730/2007). Este es el criterio
que ha seguido la Sala en diferentes pronunciamientos (entre otras, SsTSJ de la
Comunidad Valenciana de 14 de febrero de 2014, rec. 2601/2013 o de 11 de marzo de
2014, rec. 318/2014). En el supuesto que da lugar a este recurso, los datos que constan
en las cuentas presentadas reflejan la existencia de unas pérdidas relevantes desde el
afo 2010 hasta el 2014, todo ello conforma la causa econdmica que se invoca en la
comunicacidn extintiva ajustandose perfectamente a los términos en los que la misma
se encuentra descrita en el art. 51.1 E.T; una vez apreciada la concurrencia de la misma
es obvio que la reduccion de los costes de personal que supone la amortizacién del
puesto de trabajo del actor es una medida que contribuye a superar la situacion
econdmica negativa. Por todo ello, la censura juridica formulada por la empresa debe
prosperar, sin que sea necesario analizar el segundo de los motivos formulados en
relacion a la eficacia liberatoria del finiquito.

Todo lo expuesto conduce a la estimacion del recurso y a la revocacion de
la sentencia de instancia en este punto, desestimando la demanda deducida por la
actora y calificando el despido como procedente, con las consecuencias que se
determinaran en el fallo.

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

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de la empresa
A.D.S. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 3 de los de Elche de
fecha 28 de octubre de 2015 en virtud de demanda presentada a instancia de D.
P.L.R.R. y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con desestimaciéon de
la demanda iniciadora de las presentes actuaciones absolvemos a la empresa
demandada de la reclamacién deducida frente a ella.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.870, de 20 de septiembre de 2016

Materia: Prestacion a favor de familiares. Prestacion de supervivencia. La
demandante, a fecha de fallecimiento de la madre, estaba casada legalmente
aunque en el convenio regulador de separacidn figuraba separaciéon de hecho
desde 2011. La actora solicita la prestacion al carecer de ingresos econémicos.

Juzgado: Desestima la demanda de la actora frente al instituto demandado,
absolviéndolo de las pretensiones de la misma y confirmando la resolucion
recurrida. No procede pension de supervivencia al no estar la demandante
separada legalmente.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. En la fecha del hecho
causante, la actora no reune los requisitos previstos en el art. 176.2 de la
vigente LGSS para lucrar la prestacion demandada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- El Unico motivo del recurso que se denomina primero se formula al
amparo del apartado b del art. 191 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) pese a
gue en la fecha en que se dicta la sentencia de instancia ya estaba en vigor la Ley de la
Jurisdiccién Social (LJS) por lo que debid de articularse por el cauce del apartado b del
art. 193 de la LIS, si bien dicho defecto no puede impedir entrar en el conocimiento del
motivo al ser idéntico el contenido de ambos preceptos, por lo que no se causa
indefension alguna la contraparte.

En dicho motivo, que no ha sido impugnado de contrario, muestra la defensa
de la recurrente su disconformidad con la valoracién de la prueba que efectua la
resolucién recurrida e incide en la testifical del Sr. E., exmarido de la actora y en el
contenido del convenio regulador, del que dice se desprende que la demandante y su
marido llevaban afos separados cuando se produjo el fallecimiento de la madre de Ia
actora, por lo que entiende que acreditada la separacion conyugal desde el afio 2011y
careciendo la demandante de ingresos econémicos debié otorgdrsele la prestacion
social interesada, pues, ese es el espiritu de la Ley de Seguridad Social (art. 2 de la
LGSS).

La deficiente técnica juridica con la que se formula el recurso lo aboca al
fracaso. Conviene recordar, conforme ha senalado esta Sala entre otras, en la
sentencia de 5 de febrero de 2013, recurso de suplicacion n? 2342/2012, que “tanto la
doctrina Constitucional como la ordinaria (por todas STCo n2 230/2001 de 26 de
noviembre, 16/92, 40/92 o n? 71 de 8 de abril de 2002 o STS 4-5-84 , 21-12-89 , 13-2-
90 o0 11-12-03) interpretando los arts. 191 y 194 de la Ley de Procedimiento Laboral, -
hoy 193 y 196 de la nueva Ley procesal- vienen manteniendo que el recurso de
suplicacion es extraordinario y no es una segunda instancia, lo que impide el estudio
del fondo de la cuestién debatida con la amplitud de una apelacidon. De este modo se



deben cumplir rigurosamente los requisitos legales que condicionan el éxito de este
extraordinario recurso, y en especial la concrecion de motivos expuestos de forma
separada que respalden la pretensiéon que en el recurso se ejercita. Como ha indicado
esta Sala, “el articulo 194 —hoy 196- de la Ley de Procedimiento Laboral exige,
ciertamente, que en el escrito de interposicion del recurso se expresen, con suficiente
claridad y precisidn, el motivo o los motivos en que se ampare, citdndose las normas
del ordenamiento juridico o la jurisprudencia que se consideren infringidos. Precepto
gue es acorde con el art. 24.1 de la Constitucién en cuanto persigue que el contenido
del recurso -la pretensién o pretensiones formuladas en éste y su fundamentacion- sea
conocido por la otra parte, que pueda asi debidamente defenderse, y por el érgano
judicial, que ha de tener pleno conocimiento del “thema decidendi”, para resolver
congruentemente”, de tal manera que tales exigencias vienen a constituir un limite
minimo para obviar que “el recurso sea construido por el Tribunal en beneficio de una
de las partes —la recurrente- y con infraccién del principio de igualdad” (sentencias,
entre otras, de 21-11-2006 y 28- 2- 2008).

Por ello, en concordancia con tales criterios hermenéuticos, es de observar que

si se articula la revisiéon de los hechos declarados probados con fundamento en el
apartado b) del citado art. 191 —hoy 193-, como ha puesto de manifiesto el Tribunal
Supremo en reiteradas sentencias, de las que son expresion las de 3-3-1998 y 11-12-
2003 (recurso 63/2003 ), "la revision de hechos -de singular importancia en cuanto la
resultancia factica constituye la base indispensable para el examen del derecho
aplicable- exige los siguientes requisitos: 12) 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 valoracion del signo del
pronunciamiento. 32) Citar concretamente la prueba pericial o documental que, por si
sola, demuestre la equivocacién del juzgador, de una manera manifiesta, evidente y
clara...pues el error que se imputa debe derivarse inequivocamente de pruebas
singulares y tasadas. y 42) Que la revisidon propuesta sea trascendente para el fallo, de
tal manera que pueda tener virtualidad modificativa de aquel”.
Y siempre teniendo presente que la revisidon factica no tiene un fin en si misma, sino
gue se proyecta, con caracter necesario, hacia la pertinente consideracion o
modificacion de la tesis juridica sostenida en la sentencia, por lo que la actuacion del
motivo requiere ineludiblemente que vaya acompanada del adecuado motivo
dedicado al andlisis de la censura juridica correspondiente.

Y, por ultimo, si el motivo se apoya en el apartado c) del indicado art. 191 —hoy
193- por dedicarse al examen del derecho aplicado, se impone que se determine la
concreta norma sustantiva o jurisprudencia infringida, fundamentado su pertinencia;
esto es, se ha de indicar el articulo o articulos de la normativa que el recurrente
entiende vulnerados con exposicion de los argumentos juridicos en virtud de los que
debe llegarse a la conclusién de su aplicacion indebida.”

En el caso que nos ocupa y como ya se ha dicho, no se concreta cudl es la
modificacidn, supresion o adicion que se solicita respecto al relato de hechos
probados, pero es que ademas se entremezclan cuestiones facticas y juridicas
intentando que prevalezca la valoracion de la prueba que propugna el recurrente
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respecto a la del Magistrado de instancia y que no puede prosperar por las razones
expuestas, por lo que atendiendo al inalterado relato narrativo de la sentencia de
instancia y habida cuenta que en la fecha en que se produce el fallecimiento de la
madre de la demandante, esto es, en la fecha de 27-6-2012, la actora se encontraba
casada con D. F.E.B., habiéndose dictado sentencia de separacién de dichos conyuges
el 22-7-2013, siendo el convenio regulador de fecha 20-6-2013, no cabe sino concluir,
como efectua la sentencia recurrida, que la actora en la fecha del hecho causante no
reunia el requisito establecido en el art. 176 n2 2 de la vigente Ley General de la
Seguridad Social para lucrar la prestacion a favor de familiares, lo que conlleva la
desestimacion del recurso y la confirmacion de la resolucion impugnada.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de D2 J.D.C.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 Uno de los de Elche, de fecha
15 de junio de 2015, en virtud de demanda presentada a su instancia contra el
Instituto Nacional de la Seguridad Social y, en consecuencia, confirmamos la sentencia
recurrida.
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Sentencia num. 1.895, de 20 de septiembre de 2016

Materia: Extincion de la relacion laboral. Sancién. Despido disciplinario. El
demandante no ha comunicado al encargado ni al jefe de servicio de la
empresa en la que presta sus servicios, como oficial de tercera, la incidencia
grave ocurrida mientras se hallaba de guardia. Proporcionalidad de Ila
sancion. La empresa adeuda al trabajador determinadas cantidades en
concepto de salarios.

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

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia, declarando la
improcedencia del despido. La conducta del trabajador no es merecedora de
la sancion impuesta por la empresa. Sancion desproporcionada. El actor
intenta contactar con sus superiores antes de tomar una decision. Estima la
demanda del trabajador respecto a las cantidades adeudadas en concepto de
impago de salarios.

Ponente: lima. Sra. D2. Ana Sancho Aranzasti.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia dictada el 27 de noviembre de 2015 por el
Juzgado de lo Social niumero 4 de Castelldn, por la que se declaraba procedente el
despido del demandante D. F.G.L. operado por la empresa demandada Sociedad de
Fomento X., recurre en suplicacion el trabajador, impugnando el recurso Ila
empleadora.

SEGUNDO.- A través de un primer motivo de recurso, se persigue la
revision del relato de hechos declarados probados que se consigna en la sentencia de
instancia, proponiendo las siguientes modificaciones:

12.- Se solicita la revision del ordinal quinto, proponiendo como redaccién
alternativa la siguiente: “Con fecha 28-6-15 a las 23,15 horas la vivienda sita en la calle
San Andrés n2 X de X. comenz6 a inundarse de agua. D2 P.D.G. informd de tales hechos
al centro de control de X., acudiendo al aviso D. F.G.L., quien era el operario de guardia
en ese momento, quien intentd contactar con su jefe de forma infructuosa, por lo que
ante la gravedad de la inundacion tuvo que cerrar el agua y comunicé la incidencia al
Centro de Control a las 00:20 horas del dia 29, apenas una hora después de acudir al
aviso, todo ello por causas de fuerza mayor”. Todo ello conforme a los documentos
obrantes en autos a los folios 21 a 24 y 28 a 30 de las actuaciones.

La revision no puede prosperar, pues lo que se intenta a través de dicho
texto alternativo es introducir valoraciones de parte, a través de las cuales se incide en
la gravedad del hecho y su caracter de fuerza mayor para justificar la actuacion del
recurrente, cuando dichas consideraciones no se desprenden de la documental
indicada, reflejando la redaccién factica del Juez a quo con suficiente claridad, el modo
en que ocurrieron los hechos.
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22.- En segundo término, se propone una nueva redaccién del hecho
probado séptimo, en el siguiente sentido: “El corte de servicio de agua afectd a un
numero indeterminado de viviendas de la zona, dentro de un drea muy delimitada”.
Tampoco se accede a esta revisidon, por constituir una conclusidén de parte, que no
tiene cabida en el relato factico y no indicarse documento alguno del que derive la
misma.

a- En tercer y ultimo lugar, se interesa se adicione un hecho probado
décimo, del siguiente tenor literal: “Que la empresa demandada adeuda a D. F.G.L. la
cantidad neta de 1.788,52 €, comprensiva de la némina de agosto de 2015 (3 dias),
paga de marzo de 2016 (4/12), paga de octubre 2015 (9/12) y paga de diciembre de
2016 (1/6); todo ello segun lo especificado en el hecho cuarto de la demanda y
aceptado por el trabajador en la cuantia neta antes citada”.

Debe incorporarse al relato factico el primer parrafo del hecho expuesto,
pues resultd un hecho no controvertido que la empresa adeuda dichas cantidades al
trabajador, al aceptarse por demandante y demandada en el acto de juicio, por lo que
se accede a lo solicitado.

TERCERO.- Al amparo del apartado c) del art. 193 LRIS, se interesa sea
examinada por la Sala la infraccién de normas sustantivas que se ha producido en la
instancia, en concreto del art. 54.2 b) y d) ET, por entender que la conducta
desplegada el dia 28-6-15 no constituye en modo alguno ni desobediencia ni
transgresion de la buena fe contractual, al no revestir la necesaria gravedad para ser
merecedor de la maxima sancién que prevé el ordenamiento laboral ante infracciones
cometidas por el trabajador.

Hemos de traer a colacidn, por ser determinante a efectos de resolver el
recurso, cuales han sido los hechos que motivaron el despido del trabajador, oficial de
tercera de la empresa demandada.

En concreto, los hechos ocurrieron el dia 28-6-2015 cuando el actor acudio
sobre las 23:15 horas a una vivienda de la localidad de X. que se estaba inundando, al
ser el operario que estaba de guardia. A pesar de que traté de solucionar la incidencia,
llamando en diversas ocasiones a su encargado, éste no respondié a sus llamadas, de
manera que a las 00:20 horas del dia siguiente, comunicé al centro de control de la
empresa las actuaciones que iba a realizar, en concreto: “se cierra el agua desde la
calle y deja de entrarle el agua. Se cierra el agua a las calles San Francisco, San Agustin,
San Benito y Montserrat. Mafana se reparara”. El corte de agua llevado a cabo por el
actor afectd a un centenar de viviendas.

El protocolo de actuacion de la empresa establece que siempre que se
produzca una incidencia grave en relacién al abastecimiento de agua, el personal de
guardia debe de avisar de forma inmediata a su jefe de servicio, que es la Unica
persona que puede tomar la decisién de posponer una reparacion y dejar cerrada el
agua o bien ordenar a la brigada de urgencia que realice una reparacion. El operario no
es competente por si mismo para adoptar la decision de posponer una reparacion y
dejar cerrada el agua.

El actor conocia que debia avisar a su encargado caso de producirse una
incidencia grave, al recordarselo la empresa por escrito de 28-7-14 y que no podia
abandonar el servicio hasta que se deje solucionada la incidencia.



Conforme a reiterada doctrina, “la sancidn de despido, por constituir
manifestacion extrema de la potestad disciplinaria que corresponde al empresario,
requiere que el incumplimiento contractual en que ha de fundarse presente los
caracteres de gravedad y culpabilidad que exige el art. 54.1 ET” (STS 05/07/1988) y que
“las infracciones que tipifica el art. 54.2 del Estatuto de los Trabajadores, para erigirse
en causa que justifiquen una sancion de despido, han de alcanzar cotas de culpabilidad
y gravedad suficiente, lo que excluye su aplicacion bajo meros criterios objetivos,
exigiéndose por el contrario, andlisis individualizado de cada conducta, tomando en
consideracién las circunstancias que configuran el hecho, asi como las de su autor,
pues sdlo desde tal perspectiva cabe apreciar la proporcionalidad de la sancién, ya que
tales infracciones, las que tipifica el mencionado art. 54.2, si bien manifiestan
incumplimiento contractual, no denotan abstractamente la conjunta concurrencia de
culpabilidad y gravedad suficiente. La teoria gradualista que ha consolidado afieja y
consolidada jurisprudencia, tiene su fundamento, precisamente, en las expuestas
consideraciones (STS 02-04/1992, Rec. 1635/1991, y 16-05-1991).

En cuanto a las indisciplina o desobediencia como causa de despido, es
reiterada la jurisprudencia que exige que “debe reunir los requisitos de gravedad,
reiteracion, trascendencia y voluntariedad manifiesta de enfrentarse con el empresario
(STS 23-09-1986) y ello porque “en la medida en que una simple desobediencia que no
encierre una actitud abiertamente indisciplinada, que no se traduzca en un perjuicio
para la empresa o en la que concurra una causa incompleta de justificacion no puede
ser sancionada con la extincién del contrato de trabajo (STS 19-12-1988). Y ademas, la
“indisciplina o desobediencia en el trabajo debe ser clara, abierta, y grave sin motivo ni
fundamento alguno que objetivamente se evidencia como tal (STS 21-12-1987).

En cuanto a la transgresion de la buena fe contractual, para poder
encuadrar una conducta en el apartado d) del art. 54 es preciso que se produzca una
violacion de los deberes de fidelidad hacia la empresa, y que el trabajador actie con
conocimiento de su conducta vulneradora, aunque no se exija la concurrencia de dolo
(SSTS 24-2-1984, 11-09-1986 y 21-07-1988, entre otras).

En el supuesto ahora analizado, discrepamos de la conclusién alcanzada
por el Juez a quo, pues entendemos que la conducta desplegada por el actor no puede
encuadrarse en ninguno de los incumplimientos descritos. Cierto es que tomo el actor
una decisién para la que no estaba facultado, como era cortar el suministro de agua y
dejar la reparacién para el dia siguiente. Pero no podemos obviar los hechos que
anteceden a dicha decisién, y que no son otros que intentd contactar con su
supervisor, de forma inmediata y en varias ocasiones, sin obtener respuesta alguna. De
tal comportamiento no puede desprenderse, como asi se ha imputado por la empresa,
una desobediencia a las érdenes o instrucciones de la misma, pues el trabajador como
le era preceptivo, traté de comunicar la incidencia a sus superiores, sin conseguirlo.
Ante dicha falta de respuesta, adoptd la decision de comunicar al centro de control la
solucién tomada respecto a la averia, dado la gravedad de la misma.

Se ha de recordar que una vivienda particular se estaba inundando y habia
gue tomar una decision urgente para solucionar el problema. No puede ahora
imputarse al trabajador una desobediencia cuando el protocolo que se comunicé al
mismo simplemente ordenaba la puesta en comunicacién a los superiores de las
incidencias graves, sin prever en ningun caso qué hacer caso que no obtenerse
respuesta. Por otro lado, el actor comunicd su decisidon en un escaso lapso temporal al



centro de control, sin que por este ultimo se llevara a cabo actuacién alguna pese a
gue dentro de sus funciones esta el coordinar los equipos de trabajo, entre ellos, el del
servicio de guardia.

Imputar al trabajador la responsabilidad del corte de suministro de 100
viviendas cuando era mdas que urgente tomar una decisidon que atajara el problema
surgido, y aun mas, derivar de tales actos una sancion como es la de despido, resulta
desproporcionada, sin que haya resultado acreditado que la conducta descrita se haya
producido en anteriores ocasiones o que el demandante haya sido sancionado
previamente por hechos similares. Por todo ello, la Sala revoca la sentencia de
instancia, declarando el despido improcedente, con las consecuencias legales
inherentes a dicha declaracion.

Y habida cuenta que el actor reclamaba en su demanda cantidades
correspondientes a salarios adeudados, en cuantia que se fijé en el acto de juicio en
1.788,52 euros, siendo dicha deuda no controvertida por la demandada, en uso de las
facultades que a esta Sala otorga el art. 202.3 LRJS, estimamos la reclamacion de
cantidad, condenando a la empresa a abonar al actor la cuantia antedicha.

Por todo ello, con revocacién de la sentencia de instancia, y estimacién de
la demanda interpuesta, procede declarar improcedente el despido del actor,
condenando a la empresa demandada a que a su eleccién en el plazo de cinco dias
desde la notificacion de la presente, readmita al trabajador en las mismas condiciones
gue regian antes del despido, con abono de los salarios de tramitacion dejados de
percibir o en su defecto le indemnice en la cantidad de 43.875,32 euros, conforme a
los parametros de antigliedad (08-04-1999), fecha de efectos del despido (03-08-
2015) y salario regulador (1.915,38 €/mes) fijados en la sentencia de instancia.
Asimismo, la empresa abonara al actor la cantidad de 1.788,52 euros en concepto de
salarios debidos.

CUARTO.- No ha lugar a la imposicidén de costas, al no existir parte vencida
en el recurso.

En virtud de lo expuesto,

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto por la representacidn
letrada de D. F.G.L. frente a la Sentencia dictada el 27 de noviembre de 2015 por el
Juzgado de lo Social numero 4 de Castellén, en autos numero 672/2015; y con
revocacion de la precitada resolucidn, y estimacién de la demanda en la instancia,
declaramos improcedente el despido del actor, condenando a la empresa demandada
Sociedad de Fomento X S.A a que en el plazo de cinco dias, opte por readmitir al
trabajador en las mismas condiciones que regian antes del despido, con abono de los
salarios de tramitacion dejados de percibir o le indemnice en la cantidad de 43.875,32
euros. Asimismo, procede condenar a la empresa a que abone al trabajador la cantidad
de 1.788,52 euros, en concepto de salarios adeudados. Sin imposicion de costas.
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Sentencia num. 1.939, de 27 de septiembre de 2016

Materia: Reconocimiento de derecho. Trabajadora con contrato de trabajo a tiempo
completo, que viene prestando sus servicios como estenotipista para
administracion autonomica. La actora solicita permiso no retribuido por
asuntos propios por un periodo de seis meses tras periodo vacacional.
Denegacion de la licencia por necesidades del servicio. La actora no se
presenta a su puesto de trabajo tras periodo vacacional. La demandante
reclama administrativamente la concesion del permiso y en caso de
denegacion solicita excedencia voluntaria por interés particular. Informe
favorable a la excedencia voluntaria. Reconocimiento de derecho por via
judicial.

Juzgado: Apreciando de oficio la excepcion de falta de acciéon, desestima la demanda,
absolviendo al organismo demandado de los pedimentos deducidos en la
misma.

Sala: Desestima el recurso y confirma la resolucion impugnada. Ante la inexistencia
de conflicto entre la administracion y la actora con motivo de la excedencia
voluntaria, y ante la situacion devenida por el ulterior despido de la
trabajadora, queda sin contenido ni objeto la pretension de la actora de que
dicho derecho sea concedido por via judicial.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de la instancia aprecia de oficio la excepcién de falta
de accidon de la demandante, por lo que desestima su demanda, razonando que la
ejecucion de la Resolucion de fecha 2 de diciembre del 2013 dictada por el Director
General de Justicia, por la que se concede a la actora el derecho a la excedencia
voluntaria por seis meses constituye una pretension meramente declarativa dado que
dicha decisién no ha sido expresamente revisada, por la propia administracién por lo
gue no resulta controvertida, rechazando por tanto, también, la pretension de que
dicho derecho sea concedido por via judicial, por los mismos motivos.

Frente a dicho pronunciamiento recurre la parte actora en suplicacion a través
de un motivo Unico, y con el amparo procesal del apartado a) del articulo 193 de la
LPL, solicitando se dicte sentencia estimatoria de su pretension, por considerar que en
la instancia se han infringido los articulos 17.1 de la Ley de Procedimiento Laboral
(derogada en el afio 2011 por la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccidon Social) en
relacion con el art 24.1 de la Constituciéon Espafiola, por cuanto se alega que la
trabajadora es titular de un interés legitimo y actual, tiene legitimacion activa y no
puede verse privada de la tutela judicial efectiva. Con independencia de que la Unica
cita del apartado a) del precepto citado, supondria, no entrar en el fondo de la
pretensidon sino la nulidad de la sentencia para su devolucidn y nuevo analisis y
resolucién en la instancia, lo cierto es que el precepto que se cita, que se limita a
seflalar que para estar legitimado para ejercitar acciones en la jurisdiccion social hay
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Ml e
que ser titular de un derecho subjetivo o un interés legitimo, lo Unico que exige para su
aplicacion es, precisamente, la constatacién de dicho interés como legitimo, pues el
derecho subjetivo a la excedencia ha sido concedido por la resolucion que se pretende
ejecutar por via judicial sin haberse denegado expresamente por via administrativa.

Es cierto que en la situacién planteada por la trabajadora actora, a la que por
cierto se aplica en reiteradas ocasiones normas que tienen como sujetos a los
funcionarios, en lugar del Convenio que le resulta de aplicacidn al tratarse de personal
laboral contratado, se han sucedido avatares que llegan al absurdo, por parte de la
propia administracion, sin que conste que se haya declarado que la decision que se
pretende ejecutar haya sido realizada por érgano incompetente o fuera de la esfera de
las normas laborales de aplicacion al caso. Lo cierto es que consta Resolucién de fecha
2 de diciembre de 2013 que le concede el derecho a la excedencia voluntaria, con
efectos del 26 de agosto del mismo afio, por lo que la probable vuelta de la actora a la
prestacion efectiva de sus servicios deberia haberse producido el 26 de febrero del
2014. Segun parece, éste reintegro al servicio no se produjo al habérsele abierto
expediente disciplinario por abandono del puesto de trabajo, y posterior resolucién
denegatoria a nueva solicitud de excedencia fecha 24 de enero del 2014, que no dejé
sin efecto la concesién anterior. El posterior despido por abandono del puesto de
trabajo, en lugar de por ausencias injustificadas, impide, al desconocerse cual ha sido
el resultado de su impugnacion, siquiera si ésta se ha producido, entrar a conocer del
derecho a la excedencia, que como se ha sefialado ya en la instancia, fue reconocido
en su momento y no expresamente revisado. No obstante, la declaracién judicial del
despido de la actora como improcedente obligaria a adoptar las consecuencias
convencionales ligadas a tal decision que concedid la excedencia, lo que aqui no se
discute.

Por ello, la Sala se ve obligada a mantener la resolucidon de la instancia, pues
aunque tal y como sostiene el Tribunal Constitucional en sus sentencias numeros
20/93 y 39/84 pueden ser ejercitables acciones declarativas cuando responden a la
tutela de un interés real, y ello es doctrina constante iniciada por la sentencia del
Tribunal Constitucional nimero 39/84, y reitera el Tribunal Supremo en sentencias de
6 de mayo de 1992 y 31 de mayo de 1999, seiala que las acciones declarativas son
admisibles cuando existe un interés juridico susceptible de proteccién que legitime
dicho ejercicio, tal posibilidad exige la existencia de un conflicto, es decir, hubiera
exigido que la administraciéon hubiera revisado de forma expresa la decision de 2 de
diciembre, o por el contrario negado expresamente la peticion de reingreso, lo que no
consta. Por ello, y ante la inexistencia de conflicto, y ante la situacién devenida por el
ulterior despido, cuya calificacion judicial no consta a la Sala, queda sin contenido ni
objeto la presente pretension, al no existir el conflicto actual entre la administracién y
la actora, por razén de la excedencia concedida en fecha 2 de diciembre.

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 imposicion de costas al gozar el recurrente del beneficio de
justicia gratuita, a la vista del ambito de aplicacion personal de dicha ley que



establece: “En los términos y con el alcance previstos en esta Ley y en los tratados y
convenios internacionales sobre la materia en los que Espafia sea parte, tendran
derecho a la asistencia juridica gratuita:...d) En el orden jurisdiccional social, ademas,
los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad Socialf...)

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacién
letrada de DONA R.O.T., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social ne.
CUATRO de los de VALENCIA, de fecha 15 de Junio 2015; y, en consecuencia,

confirmamos la resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.971, de 27 de septiembre de 2016

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado al RETA que presta sus
servicios como camarero y que solicita una incapacidad permanente total
para el ejercicio de su profesion habitual derivada de enfermedad comun.
Lesiones invalidantes en rodilla izquierda que impiden bipedestacion
prolongada y mantenimiento de determinadas posiciones. El actor ejerce
funciones de gerencia.

Juzgado: Estima la demanda declarando al actor en situacion de invalidez
permanente total para su profesion habitual, condenando al organismo
demandado al abono de una pensién mensual en cuantia del 55% de su base
reguladora, con los incrementos legales correspondientes desde el cese del
trabajador en el Régimen Especial en que se encuentra afiliado.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Dada la condiciéon de
autéonomo del trabajador y la posibilidad de flexibilizar su actividad, ademas
de desempeiar funciones de gerente, las lesiones que padece no le
incapacitan para el ejercicio de su profesion habitual, por lo que no procede la
declaracion de invalidez concedida en primera instancia.

Ponente: llma. Sra. D2 Gema Palomar Chalver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, que estimd la pretension de la
demanda sobre declaracién de la parte actora en situacion de incapacidad permanente
total para la profesion habitual, interpone la entidad gestora INSS recurso de
suplicacion, que ha sido impugnado, al amparo del apartado c) del art. 193 de la LRIS,
en el que se denuncia la infraccién de los arts. 137.1.b) y 137.4 de la LGSS. Alega la
recurrente en sustancia, que la limitacion que padece el actor, atendiendo a las
conclusiones del médico forense, no le inhabilita para todas o las mas fundamentales
tareas de su profesidon habitual, subrayando que nos encontramos ante un gerente
camarero auténomo, por lo que en sus funciones combina la gestiéon con las tareas
propias de un camarero, y cuenta con la capacidad para adaptar sus limitaciones.

Dispone el articulo 136 de la LGSS en la redaccion 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 profesién, siempre que pueda dedicarse a otra
distinta".

SEGUNDO.- Pues bien, de la declaraciéon de hechos probados que contiene la



sentencia de instancia, y de los recogidos con el mismo valor factico en su
fundamentaciodn juridica, ya desde ahora se adelanta que el recurso merece prosperar.
En efecto, al hecho probado 49, consta, que el actor aqueja el cuadro de dolencias
residuales siguiente, de acuerdo con el Informe Médico de Sintesis: “gonalgia izquierda
difusa de predominio infrarrotuliano y a nivel herida QG. No secrecién actual herida.
BA limitacidon por algias 90/-52 con claudicacidon leve y amiotrofia cuadriccipital
moderada de 3cm aproximadamente. Limitacién actual para requerimientos elevados
de rodilla izquierda, cargas y cuclillas.

De acuerdo con el Informe del médico forense D. F.R.LL., existe una incapacidad
permanente para todo trabajo que requiera flexo-extensién de la rodilla izquierda y/o
deambulacién o bipedestacién prolongada y/o el mantenimiento de posicion de
cuclillas. Limitacién importante para actividades de ocio que impliguen movilidad
continuada de rodilla izquierda.”

Hemos de tener presente que el actor tiene la profesion de gerente camarero,
encuadrado en el RETA (auténomo), profesién que si bien en lo relativo a la actividad
de camarero es de caracter fisico, dada su condicién de auténomo podra flexibilizarla y
adaptarla en cuanto a requerimientos profesionales, maxime cuando la limitacién
actual que padece el recurrente es para requerimientos elevados de rodilla izquierda,
cargas y cuclillas (INSS) y para la deambulacién o bipedestacién prolongada y/o el
mantenimiento de posicién de cuclillas. Pero ademas, en este caso nos encontramos
ante una persona que también es gerente, lo que significa que una parte de su jornada
laboral la va a dedicar a labores de gestidon u oficina. Esa combinacion de tareas
sumada a la capacidad de adaptar su situacion clinica a los requerimientos funcionales
de su trabajo, por ser el actor auténomo, hace que concluyamos que el demandante
no estd inhabilitado para las fundamentales tareas de su profesion habitual, por lo que
debemos revocar la sentencia de instancia.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpuesto en nombre del INSS
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 5 de los de ALICANTE, de
fecha 9 de diciembre de 2014, revocamos la citada resolucidn; y, en consecuencia,
desestimamos la demanda y absolvemos a la parte demandada de las pretensiones en
su contra formuladas.

Sin costas.
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Sentencia nim. 2.012, de 29 de septiembre de 2016

Materia: Reconocimiento de derecho. Trabajador que presta sus servicios como
locutor-comentarista en Ente de comunicacion. Derecho a reingreso en
puesto de trabajo tras estar en situacion de excedencia voluntaria.
Denegacion en un primer momento por falta de vacantes. Tras nueva solicitud
de reincorporacion, anos mas tarde, la empresa le comunica vacante
remitiendo oficio de presentacion a acto unico que es devuelto por
desconocido. Al no presentarse al acto, la empresa considera extinguida la
relacion laboral al haber decaido su derecho a permanecer en situacion de
excedencia voluntaria por no aceptar la plaza ofertada de su categoria.
Reconocimiento del derecho a reingreso.

Juzgado: Desestima la demanda, declarando no haber lugar a la misma, absolviendo
a la parte demandada frente a la demanda formulada.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La empresa niega la
existencia de relacion laboral al decaer el derecho del actor a la situacion de
excedencia voluntaria. La accion a ejercitar por el demandante deberia haber
sido la de despido y no la de reconocimiento de derecho.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnado de contrario se
estructura en tres motivos. En el primero se denuncia “infraccion de los articulos
29.1.D) y 52.D) del XVI Convenio Colectivo de RTVE”. Dichos preceptos establecen lo
siguiente: “Articulo 29. Causas de extincion del contrato. 1. La relacién laboral se
extingue por alguna de las siguientes causas: d) En los casos de excedencia, por no
solicitar la incorporacidon en los plazos previstos en el presente Convenio o no
reincorporarse el trabajador a su puesto de trabajo, en el caso de haber solicitado el
reingreso, dentro del periodo reglamentario Articulo 52 1. Podran solicitar excedencia
voluntaria los trabajadores con antigiiedad al menos de un afio, de acuerdo con las
normas siguientes: d) Si solicitando el reingreso dentro del plazo no hubiera vacante
en la localidad de origen, RTVE podra ofrecer al peticionario reingresar en la plaza
vacante de otra localidad. De no ocupar esta por su voluntad, decaera definitivamente
su derecho al reingreso”. Argumenta en sintesis que para que hubiera decaido el
derecho al reingreso debid haber concurrido la voluntad del trabajador, sin que
proceda transformar una hipotética “renuncia tacita” en un “despido” criticando lo
indicado en el fundamento de derecho tercero de la sentencia de instancia, cuando
sefiala que “la empresa por tanto con su escrito de fecha 29-10-13, lo que hace es
comunicarle el escrito donde se acordaba la extincidn de la relacion laboral, por ello el
actor en el momento que recibié la carta de 29-10-13, era conocedor de que no en ese
momento, sino desde abril de 2008, se le habia extinguido su relacién laboral; lo que
ello suponia, que no se pudiera atender por la empresa su peticidn, por la decisién en
su momento adoptada de extinguir la relacion laboral. Por tanto, constandole al



trabajador la extincién de su contrato de trabajo, en aplicacién de la doctrina que
recoge la citada sentencia, debié de accionar por despido y no por reconocimiento de
derechos, lo que da lugar a que se deba de estimar la excepcién invocada por la parte
demandada, con la consiguiente desestimacidon de la demanda”, incidiendo en el
contenido de los documentos obrantes a los folios 15 y 16, sefalando que nada
permitia deducir del material probatorio que existi6 una decision empresarial
unilateral de extincidn del contrato de trabajo y que siendo el objeto del debate si el
derecho al reingreso del actor habia decaido o no, a esto correspondia la accidn de
reconocimiento de derecho y no la de despido, trayendo a colacién la doctrina
jurisprudencial contenida en las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de junio de
2001 y de 10 de diciembre de 1990, acerca de que la dimisién o voluntad unilateral del
trabajador de extinguir el vinculo contractual puede manifestarse de forma expresa o
de manera tacita, pero en este caso ha de manifestarse por hechos concluyentes, que
no dejen margen alguno para la duda razonable sobre su intencién y alcance.

2. La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2007
(R.2364/2006) reiterando doctrina sobre las “situaciones de excedencia voluntaria y
consiguiente reingreso del trabajador en la empresa” desde la perspectiva de lo
dispuesto en los articulos 46.1.5, 54 y 55 del Estatuto de los Trabajadores, “distingue,
claramente, entre las situaciones de negativa rotunda e irrevocable de la empresa al
reingreso solicitado por el trabajador, lo que viene suponer la voluntad de ruptura del
vinculo juridico-laboral que mantiene con el mismo y las de simple omisién de
respuesta a la solicitud de reingreso o de aplazamiento de este ultimo para el
momento en que se produzca vacante adecuada para la categoria y puesto de trabajo
a desempefiar por el trabajador excedente. Para el primer supuesto, se entiende por la
Sala, que la accién a ejercitar es la de despido, en tanto que para el segundo de los
supuestos expuestos se considera que la accién a ejercitar es la del reconocimiento del
derecho al reingreso”.

3. Del inalterado e incombatido relato histérico de la sentencia de instancia,
destacamos: A) En fecha 21-3-1990 el demandante solicito la excedencia voluntaria
por un periodo minimo de 2 afios y un maximo de 5, que fue reconocido por la
empresa RNE en fecha 28-3-1990. B) Que en fecha 3-11-94, el demandante solicito el
reingreso, siendo denegado por la empresa en escrito de fecha 15-11-94, constando en
la comunicacion que en caso de producirse una vacante de su categoria profesional, se
procederia a atender su solicitud de reincorporacion al servicio activo, sin que hasta
ese momento decayera en su derecho al mismo. Dicha contestacién se remite al
domicilio sito en Burjasot. C) El demandante en fecha 19-9-13 remitié escrito a la
empresa, solicitando nuevamente la reincorporacion al servicio activo. En la carta hizo
constar el domicilio en Valencia, Avda C.V., n2 X. D) El demandante manifiesta que en
fecha 29-10-13 recibié carta de la misma fecha que le remitié la demandada, donde se
indicaba que en relacion con su solicitud de reincorporacion al servicio activo (peticién
19-9-13), se acompafiaban escritos de la directora de recursos humanos de RTVE de
fechas 28-12-07 y 3-4-08, enviados al ultimo domicilio que constaba en su expediente
personal “Avda S. n2 X. de T.”. En la carta de 28-12-07 se le indicaba que atendiendo a
su solicitud de reincorporacion al servicio activo, se le citaba a un acto Unico el 10-1-
08, y se hacia constar que en el caso de que no asistiera al acto, se entenderia que
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declinaba ocupar la posible plaza que le hubiera podido corresponder. Y la resolucion
de fecha 3-4-08 dictada por RTVE en la que se indica que se le envié un escrito para
acudir al acto uUnico el 10-1-08 y que el acuse de recibo no fue entregado por resultar
desconocido, por lo que en aplicacién del art 52 y 29 1 d) del convenio colectivo, se
daba por extinguida la relacion laboral al haber decaido su derecho a permanecer en
situacion de excedencia por no aceptacion de la plaza ofertada de su categoria”.

4. Con independencia de que el actor conociera o no las comunicaciones de 28-
12-07 y 3-4-08, de que se hizo mérito en el apartado anterior, lo cierto es que la
demandada en fecha 29-10-13 le comunicé dichos escritos, en el ultimo de los cuales
se daba por extinguida la relacién laboral al haber decaido su derecho a permanecer
en situacién de excedencia por no aceptacion de la plaza ofertada de su categoria. Es
decir, la empresa negaba la existencia de la relaciéon laboral; por lo que de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial indicada en el apartado 2 de este fundamento juridico la
accion a ejercitar era la de despido.

5. A lo indicado en el apartado anterior no se opone la regulacién contenida en
los articulos 29.1.D) y 52.D) del XVI Convenio Colectivo de RTVE”, que establecen:
“Articulo 29. Causas de extincion del contrato. 1. La relacidn laboral se extingue por
alguna de las siguientes causas: d) En los casos de excedencia, por no solicitar la
incorporacion en los plazos previstos en el presente Convenio o no reincorporarse el
trabajador a su puesto de trabajo, en el caso de haber solicitado el reingreso, dentro
del periodo reglamentario Articulo 52 1. Podran solicitar excedencia voluntaria los
trabajadores con antigliedad al menos de un afio, de acuerdo con las normas
siguientes: d) Si solicitando el reingreso dentro del plazo no hubiera vacante en la
localidad de origen, RTVE podra ofrecer al peticionario reingresar en la plaza vacante
de otra localidad. De no ocupar esta por su voluntad, decaera definitivamente su
derecho al reingreso”.

6.Esa regulacion no implica como el recurrente pretende que para que hubiera
decaido el derecho al reingreso debid haber concurrido su voluntad, sin que
procediera transformar una hipotética “renuncia tacita” en un “despido”, sino que en
armonia con lo dispuesto en el articulo 46.5 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
a cuyo tenor “el trabajador en excedencia voluntaria conserva solo un derecho
preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar categoria a la suya que
hubiera o se produjeran en la empresa”, es el trabajador excedente quien en su caso
debe solicitar el reingreso que se producird si existen vacantes, decayendo
definitivamente el derecho al reingreso si el trabajador no ocupa la plaza vacante
ofrecida por su voluntad. De esa regulacion en absoluto se deduce que el empleador
no pueda proceder a un despido (decision extintiva del contrato de trabajo por
voluntad unilateral del empleador) con motivo de la solicitud de reingreso, tal y como
sefiala la doctrina jurisprudencial expresada en la sentencia del Tribunal Supremo de
22 de noviembre de 2007, de que antes se hizo mérito. En consecuencia este motivo
se desestima.

SEGUNDO.1. En el siguiente y correlativo motivo de recurso bajo la rubrica
“infraccion de la jurisprudencia”, incide en que de acuerdo con la propia jurisprudencia
recogida en la sentencia recurrida, para entender que la negativa al reingreso se



considera extincién que “atendiendo a las circunstancias concretas, la empresa lo
exprese al trabajador, expresa o tacitamente, y de manera “rotunda e inequivoca” que
se ha extinguido la relacion laboral”, y que “la comunicacion recibida el dia 29/10/13
nunca supuso la negacién rotunda e inequivoca de la relacion laboral, sino que
simplemente se limité a constatar que al no acudir a la mencionada convocatoria de
plaza, renunciaba a la relaciéon laboral”.

2.Para desestimar también este motivo, basta reiterar lo ya indicado al examinar el
anterior, al respecto de que con independencia de que el actor conociera o no las
comunicaciones de 28-12-07 y 3-4-08, de que se hizo mérito en el apartado anterior, lo
cierto es que la demandada en fecha 29-10-13 le comunicé dichos escritos, en el
ultimo de los cuales se daba por extinguida la relacion laboral al haber decaido su
derecho a permanecer en situacion de excedencia por no aceptacion de la plaza
ofertada de su categoria. Es decir, la empresa negaba la existencia de la relacién
laboral; por lo que de acuerdo con la doctrina jurisprudencial indicada en el apartado 2
de este fundamento juridico la accién a ejercitar era la de despido. No se trata de
examinar la legalidad de lo decidido por la empresa en relacién con el domicilio del
actor y las comunicaciones dirigidas, sino que Unicamente se esta dilucidando la
existencia o no de un despido, cuestiéon que se debe resolver en sentido positivo a su
existencia por las razones ya indicadas.

TERCERO.1. En el siguiente y ultimo motivo de recurso “bajo la rubrica
“conclusiones”, y sin cita del precepto procesal en que se ampara, se limita a indicar
gue la empresa comunicé al actor “atendiendo positivamente su solicitud de
reincorporacion y citandole a un acto Unico para que tomara posesion de la plaza
ofertada. Esta comunicacion, por mor de la cual la empresa considerd renunciada la
plaza ofrecida al trabajador, se realizé a domicilio distinto al de mi patrocinado y por
tanto debe considerarse un acto nulo de pleno derecho conforme al art 40 del CC en
relacion con el 6.3 del mismo cuerpo legal. A mayor abundamiento nos hallamos ante
figuras juridicas totalmente distintas e incompatibles —Excedencia vs despido- tanto
sustantiva como procesalmente. Maxime si ademas incorporamos al presente caso las
consecuencias derivadas de lo preceptuado en el art.3.1 del C.C. (Las normas se
interpretaran en relacién con el contexto vy la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas.). De este modo, el hecho de que la Juzgadora “a quo” acogiera la
excepcion que formuld la Abogacia del Estado en representacién del ente publico RTVE
hace que deba estimarse el presente recurso, con las consecuencias que en Derecho se
derivan”.

2.Para desestimar también este motivo basta considerar que en el mismo se
incumplen los requisitos prevenidos en los articulos 193 y 196.2 y 3 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccidon Social, no se indica el objeto del recurso, ni se expresa
con suficiente precisién y claridad el mismo, limitdndose a expresar lo que denomina
“conclusiones”. Ademas, como hemos venido indicando en los motivos anteriores y
reiteramos ahora “con independencia de que el actor conociera o no las
comunicaciones de 28-12-07 y 3-4-08, de que se hizo mérito en el apartado anterior, lo
cierto es que la demandada en fecha 29-10-13 le comunicd dichos escritos, en el
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Ultimo de los cuales se daba por extinguida la relacidon laboral al haber decaido su
derecho a permanecer en situacién de excedencia por no aceptaciéon de la plaza
ofertada de su categoria. Es decir, la empresa negaba la existencia de la relacién
laboral; por lo que de acuerdo con la doctrina jurisprudencial indicada en el apartado 2
de este fundamento juridico la accidon a ejercitar era la de despido. No se trata de
examinar la legalidad de lo decidido por la empresa en relacién con el domicilio del
actor y las comunicaciones dirigidas, sino que Unicamente se estd dilucidando la
existencia o no de un despido, cuestién que se debe resolver en sentido positivo a su
existencia por las razones ya indicadas”.

CUARTO. Corolario de todo lo razonado serd la desestimacion del recurso
interpuesto e integra confirmacién de la sentencia impugnada. De conformidad con lo
dispuesto en los articulos 235.1 de la LISy 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, no
procede la imposicion de costas al gozar el recurrente del beneficio de justicia
gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de don
M.B.M.L. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 11 de los de
Valencia el dia treinta de abril de dos mil quince en proceso sobre RECONOCIMIENTO
DE DERECHO seguido a su instancia contra RADIO TELEVISION ESPANOLA (RTVE) y
confirmamos la resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.025, de 4 de octubre de 2016

Materia: Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Vulneracidon de los
derechos fundamentales. Personal facultativo al que se le cesa como jefe de
drea comunicandole su continuidad como facultativo especialista. Tras un
periodo de baja por cuadro depresivo, el actor presenta cese voluntario en la
empresa. Indemnizacion por dafios y perjuicios. Diferencias cuantia
indemnizatoria.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando la nulidad de la modificacion
efectuada, debiendo abonar al demandante determinada cantidad en
concepto de indemnizacién por dafos y perjuicios.

Sala: Desestima el recurso del actor y estima parcialmente el recurso de la empresa
demandada, declarando injustificada la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo del actor, manteniendo el resto de los
pronunciamientos de la resolucién impugnada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia del juzgado que estima parcialmente la
demanda y declara la nulidad de la modificacion sustancial efectuada en fecha
29/2/2012, condenando a M.S. S.A. a abonar al demandante en concepto de
indemnizacion de dafios y perjuicios la cantidad de 30.000 euros, recurren en
suplicacion ambas partes, habiéndose impugnado dichos recursos, respectivamente,
por la contraparte, como se expuso en los antecedentes de hecho. Alegadas por ambas
partes la inadmisibilidad del recurso interpuesto por el contrario, la Sala ha de
pronunciarse al respecto por ser ademas una cuestién de orden publico y, por lo tanto,
de derecho necesario que ha de examinarse de oficio, al estar sustraida a la
disponibilidad de las partes.

La empresa demandada aduce la inadmisibilidad del recurso interpuesto por el
demandante por “Incumplimiento de los requisitos formales del recurso de
suplicacion,” entendiendo como tal la defectuosa técnica procesal seguida al redactar
los motivos de aquél, lo que en modo alguno puede constituir causa de inadmisién del
recurso, sino de desestimaciéon del mismo, lo que en todo caso exige entrar en el
examen de los motivos del indicado recurso.

A su vez, la parte actora se opone a que se entre a conocer de la calificacién de nulidad
de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que efectua la sentencia de
instancia por cuanto que dicha materia no tiene acceso a la suplicacién y aduce al
respecto lo establecido en los articulos 138.6 y 191 letra a) de la LS, por lo que
entiende que tan solo cabe el recurso de suplicacion respecto a la accidon de dafios y
perjuicios por exceder la reclamacidn de los mismos de los 3.000 euros. Tampoco esta
tesis puede prosperar por cuanto que al alegarse vulneracion de derechos
fundamentales en la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, la accién
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ejercitada tiene acceso a la suplicacion, tal y como se desprende, entre otras, de la STS
de 22 de junio de 2016, Recurso: 399/2015, en la que se reproducen las razones
recogidas por la sentencia de 3 de noviembre de 2015 (rcud. 2753/2014) y que son las
siguientes:

“Primero: El tenor literal del articulo 191.3 f) de la LRJS, que con toda
contundencia proclama: "Procederd en todo caso la suplicacion:...g) Contra las
sentencias dictadas en materia de tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas". La expresion "en todo caso" unicamente puede significar que, en cualquier
proceso en el que se interese la tutela de derechos fundamentales y libertades publicas
procede la suplicacion, aunque en el mismo se ejercite una accion que estad excluida de
la suplicacion. De entenderse de otra manera, la citada expresion seria superflua, pues
hubiera sido suficiente con que el legislador hiciera constar que "Procede recurso de
suplicacion contra..." En los apartados 1 y 4 del precepto no utiliza la expresion "En
todo caso", lo que dota de un especial énfasis su utilizacion en el apartado 3.

Segundo: La finalidad de la norma que, al conceder recurso de suplicacion, obedece a la
preeminencia que la proteccion de los derechos fundamentales y libertades publicas
tiene en nuestro ordenamiento juridico, manifestada en la regulacion contenida en el
articulo 53 de la Constitucion , que en su apartado 2 prevé que la tutela de tales
derechos y libertades puede recabarse ante los Tribunales ordinarios a través de un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Tercero: La imposibilidad de acudir a la modalidad procesal de tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas, si se reclama conjuntamente con tal pretension el
derecho a la fijacion del periodo de disfrute de vacaciones, a tenor de lo establecido en
el articulo 184 LRJS, por lo que resultaria restrictivo de derechos el que al accionante
por vacaciones y tutela de derechos fundamentales se le impidiera el acceso al recurso
y, por el contrario, este se concediera si se ejercitaba unicamente la accion de tutela de
derechos fundamentales.

Cuarto: La tutela otorgada por el articulo 178.2 de la LRJS a las acciones que se
ejerciten por la via del articulo 184 de la LRJS, a las que se aplicardn, en cuanto a las
pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas las reglas y
garantias previstas en el Capitulo X de la LRJS, dedicado a la regulacion de la
modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas. Es
cierto que en dicho Capitulo no se establece que contra la sentencia dictada en dicha
modalidad procesal, procede recurso de suplicacion, sin embargo, resulta forzoso
concluir que procede tal recurso dado que, si a las acciones que se ejerciten por la via
del articulo 184 de la LRJS, se aplican todas las reglas y garantias del proceso de tutela,
habrd de aplicdrseles también, por identidad de razon, la regla que establece la
recurribilidad de la sentencia recaida en el proceso de tutela.

Quinto: La procedencia del recurso de suplicacion no se establece contra las sentencias
dictadas en la modalidad procesal de tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas, sino respecto a las sentencias dictadas en materia de tutela de derechos
fundamentales, es decir que, a tenor de lo establecido en el articulo 191.3 f) d la LRJS,
procede el recurso de suplicacion siempre que el objeto del pleito verse sobre tutela de
derechos fundamentales, con independencia de la modalidad procesal que se haya
seqguido.



Sexto: La interpretacion que esta Sala ha efectuado, si bien referida a la regulacion
contenida en el articulo 189.1 f) de la LPL -en este extremo sustancialmente idéntica a
la del 191.3 f) de la LRJS- de la recurribilidad de las sentencias en las que se resuelve
sobre una pretension no recurrible a la que se acumula una reclamacion de tutela de
derechos fundamentales y libertades publicas.

Asi la sentencia de 10 de diciembre de 1999, recurso 517/1999 contiene el siguiente
razonamiento: "El recurso ha de prosperar necesariamente, si se tiene en cuenta que la
sentencia a la que se negd la posibilidad de ser recurrida en suplicacion se dictd en un
proceso de tutela de un derecho fundamental cual es el de no discriminacion
reconocido en el art. 14 de la Constitucion. A partir de tal consideracion el art. 189 no
admite otra interpretacion que la que literalmente se desprende de sus previsiones en
las que, al lado de supuestos en los que prevé que no quepa el recurso de suplicacion, y
otros en los que cabrd o no segun la cuantia, dispone expresamente en su apartado 1.f)
que "procederd en todo caso la suplicacion: f) contra las sentencias dictadas en materia
de conflictos colectivos, impugnacion de convenios colectivos, impugnacion de los
estatutos de los sindicatos, y tutela de la libertad sindical y demds derechos
fundamentales y libertades publicas".

La aplicacidn de la doctrina resefiada conduce, pues, a la admisibilidad del recurso no
solo respecto a la valoracion de los dafos y perjuicios sino también en cuanto a la
calificacion de nulidad de la modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo por
vulneracién de derechos fundamentales que efectua la sentencia de instancia.

SEGUNDO.- Por razones técnico procesales se analizara en primer lugar el
primero de los motivos del recurso entablado por la empresa demandada habida
cuenta que se formula por el cauce del apartado a del art. 193 de la Ley de la
Jurisdiccién Social para que se repongan las actuaciones al momento de dictar
sentencia a fin de que se estime la excepcidon de falta de accion y se desestime la
demanda de dafios y perjuicios o se estime dicha demanda parcialmente condenando
a la demandada a una cantidad ajustada a derecho segin se expone en el motivo
cuarto de dicha parte.

El indicado motivo se subdivide en dos submotivos. En el primero de ellos que se titula
como “Falta de acciéon por cuanto la relacidon laboral estaba extinguida antes de
concretar los dafios y perjuicios de la demanda”. En este submotivo aduce la defensa
de la empresa la infraccion del art. 22 de la LEC por entender que al haberse
extinguido el contrato de trabajo del actor debi6é de apreciarse la pérdida sobrevenida
del objeto del proceso, haciendo hincapié en que la indemnizacion de dafos vy
perjuicios se solicité y concretd cuando ya se habia producido la dimisiéon del
trabajador.

El segundo submotivo que se titula “El fallo judicial vulnera lo fijado por el articulo
138.7 de la LRJS” se formula con cardacter subsidiario al anterior y en él se aduce que la
consecuencia legal de la declaracion de nulidad de la modificacidon sustancial de las
condiciones de trabajo es dejar sin efecto la medida adoptada, sin que pueda afiadirse
dafios y perjuicios por mor del art. 41.3 ET.
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Ninguno de los submotivos puede prosperar ya que el cese en la relacién laboral por
dimisién del trabajador no supone la pérdida sobrevenida del objeto, sobre todo, si se
tiene en cuenta que el demandante aduce la vulneracién de derechos fundamentales
(hecho probado séptimo de la demanda), por lo que en cualquier caso subsiste el
interés legitimo del demandante en obtener una declaracién sobre la referida
vulneracién aun cuando haya cesado su relacion laboral y lo mismo cabe decir
respecto a la reclamacion de danos y perjuicios derivados de dicha modificacidn
sustancial de las condiciones de trabajo que el demandante solicita asimismo en la
demanda aunque los cuantifique posteriormente.

TERCERO.- A continuacidn se examinaran las diversas revisiones facticas que
ambas partes formulan por el cauce del apartado b del art. 193 de la LIS y que se
exponen, respectivamente, en el primer motivo del recurso del demandante y en el
segundo motivo del recurso de la empresa demandada.

Antes de entrar en el examen de las mismas conviene recordar, como senala nuestro
Alto Tribunal en sentencia de 20 de junio de 2006, recurso n? 189/2004, en doctrina
perfectamente extrapolable al recurso de suplicacion, dada su naturaleza
extraordinaria, subrayada incluso por el Tribunal Constitucional (véase su sentencia
71/02, de 8 de abril), que “para que la denuncia del error pueda ser apreciada en este
recurso excepcional de casacion, es precisa la concurrencia de los siguientes requisitos:
a) Que se concrete con claridad y precisién el hecho que haya sido negado u omitido
en el relato factico. b) Que tal hecho resulte de forma clara, patente y directa de la
prueba documental o pericial obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o
conjeturas y sin recurrir a la alegacién de prueba negativa, consistente en invocar la
inexistencia de prueba que respalde las afirmaciones del juzgador. c) Que se ofrezca el
texto concreto a figurar en la narracidon que se tilda de equivocada, bien sustituyendo
o suprimiendo alguno de sus puntos, bien complementandolos. Y d) Que tal hecho
tenga trascendencia para modificar el fallo de instancia ( SSTS 02/06/92 -rec. 1959/91-;
31/03/93 -rec. 2178/91-; 26/09/95 -rec. 372/95-; 04/10/95 -rec. 45/95-; 04/11/95 -rec.
680/95-; 21/12/98 -rec. 1133/98-; 24/05/00 -rec. 3223/99-; 03/05/01 -rec. 2080/00-;
19/02/02 -rec. 881/01-; 12/03/02 -rec. 379/01-; 07/03/03 -rec. 96/02-; 15/07/03 -rec.
7/03-; 27/01/04 -rec. 65/02-; 06/07/04 -rec. 169/03-; 12/07/04 -rec. 166/03-;
17/09/04 -rec. 108/2003-; 29/12/04 -rec. 54/04-; 18/04/05 -rec. 3/04-; 18/05/05 -rec.
140/02-; 15/06/05 -rec. 191/04-; 27/07/05 -rec. 13/04-; 22/09/05 -rec. 193/04-;
10/10/05 -rec. 180/04 -).”

La primera de las revisiones facticas propugnadas por el demandante afecta al hecho
probado tercero para que se adicione al mismo que la prorrata de las pagas extras no
incluidas es de 1.010,47 euros, porque “Asi obra en el contrato de trabajo y ndminas
incorporadas como documental a autos.

La adicién solicitada no puede prosperar habida cuenta de la ineficacia de la referencia
genérica de la documental en la que se sustenta ya que la revision de hechos “

requiere no sélo que se designen de forma concreta los documentos que demuestren
la equivocacién del juzgador, sino también que se sefiale de manera precisa la
evidencia del error en cada uno de los documentos, "sin referencias genéricas", siendo



precisamente esto Ultimo lo que la recurrente hace al sefialar un cumulo de
documentos y de los que ni siquiera indicada su ubicacién o numeracién, pese a la
abundante prueba documental aportada a autos.

La segunda modificacion solicitada por el demandante concierne al hecho probado
sexto para el que se propone el siguiente tenor: "El demandante inicié un proceso de
incapacidad temporal el dia 5 de marzo de 2012 con el prondstico de "trastorno
distimico" siendo alta el dia 6/7/2012 por mejoria que permite realizar trabajo
habitual siendo que este dafio a su salud psiquica vino a provocar efectos negativos y
perjudiciales en la salud de la persona del trabajador que sufre el mencionado

padecimiento psiquico (CUADRO DE ANSIEDAD CON MANIFESTACIONES INTENSAS QUE LE IMPIDE
REALIZAR SU VIDA DIARIA TANTO A NIVEL LABORAL COMO PERSONAL INTERFIRIENDO EN TODAS SU
RESPONSABILIDADES, ACOMPANANDOSE DE INSOMNIO, PALPITCIONES, INQUIETUD, MEDIEO,
INESTABILIDAD, SENSACION DE INCERTIDUMBRE, ANGUSTIA VIAL, AISLAMIENTO EN LA ESFERA

SOCIAL Y FAMILIAR, ETC) requiriendo asistencia médica especializada, terapia y
tratamiento farmacoldgico especifico por parte de Especialista Psiquiatria (Doctor
C.S./Hospital Francesc de Borja-Gandia) al que fue derivado por parte de la Médico de
Cabecera, Psiquiatra que emite diagndstico acerca de la patologia del trabajador como
de "TRASTORNO DE ADAPTACION CON ANSIEDAD", relacionando tal situacion clinica
como "referida a estar sufriendo (el trabajador) en su ambito laboral un trato
incomprensible por su parte con observaciones inadecuadas y actitudes que no
entendia, sin ningun tipo de explicacion aparente.

La prestacion por IT fue calculada conforme a la base de cotizacién del demandante
del mes anterior a la baja".

La redaccidn solicitada se apoya en los informes médicos obrantes como documentos
n2 36, 43 y 42 y no puede ser acogida por cuanto que el hecho controvertido ya recoge
la situacion de incapacidad temporal que sufri6 el demandante asi como el
diagndstico de la misma, que son los datos objetivos a fin de dilucidar la existencia de
perjuicios derivados de la modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo del
actor.

La tercera revisidon que insta el actor afecta al hecho probado decimocuarto para que
se recoja la ampliacidon de la papeleta de conciliacion administrativa y la celebracién
del acto de conciliacién ante el SMAC, lo que fundamenta en los folios 28-31 y 39-40 y
al ser por completo irrelevante para modificar el sentido del fallo, no ha lugar a su
estimacion.

La ultima de las modificaciones postuladas por el demandante se refiere al hecho
probado undécimo para que se haga constar que por la empresa con caracter previo a
la remocién del demandante de su cargo de jefatura se publicaron sendos mensajes de
Facebook, lo que tampoco puede prosperar por cuanto que la remision a los indicados
mensajes permite a la Sala el examen integro de los mismos; recogiéndose ademas en
el hecho probado noveno las noticias que se publicaron en el diario El Pais sobre el
cese del demandante en su puesto de Jefe de Area.

CUARTO.- Procede examinar ahora las revisiones facticas que propone la
empresa demandada.
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Con la primera de ellas que atafie al hecho probado tercero se quiere dejar
constancia de que los conceptos salariales fueron pactados especificamente en el
anexo al Contrato de trabajo de 26 de enero de 2009 asi como que “El puesto de Jefe
de Area Clinica (JAC) de Pediatria y Neonatologia es calificada como de “especial
responsabilidad” tal y como reza la clausula quinta de anexo al contrato de trabajo,
percibiendo por ello “un complemento de Jefatura” cesando en el mismo cuando deja
de producirse la causa que lo origind y de “plena dedicacion.”

La nueva redaccion se apoya en el contrato de trabajo del actor y en el anexo del
mismo suscrito por las partes (folios 60 y 62 y folios 1175 a 1177 y no puede ser
acogida por cuanto que la referencia al contrato de trabajo contenida en el hecho
cuestionado, permite que la Sala pueda examinar integramente el mismo, pero es que
ademas la referencia al complemento de Jefatura y al complemento de plena
dedicacién ya se plasma también en la redaccién original del hecho tercero, sin que
proceda la inclusion de valoraciones juridicas como las que pretende la empresa
recurrente con la nueva redaccion.

A continuacion se insta la modificacion del hecho probado undécimo para que se
suprima del mismo la referencia al contenido de los mensajes de Facebook obrantes a
los documentos 13 y 16 y que se adicione determinados extremos de los mismos, lo
que tampoco puede prosperar ya que no se aprecia ningun error en la remisién al
contenido de los mensajes de Facebook que hace el tenor original.

QUINTO.- En el motivo tercero se combate por la empresa recurrente la
calificacion de nulidad de la modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo que
efectia la resolucién recurrida ya que entiende que no se ha producido una
modificacion sustancial e imputa a la sentencia de instancia la infraccion por aplicacién
indebida del art. 20 y 39 del ET, en relacién con la interpretacion de la jurisprudencia
gue los aplica e interpreta.

Aduce la defensa de la empresa demandada que el cese del demandante como
Jefe de Area Clinica no constituye una modificacién sustancial de sus condiciones de
trabajo ya que se trata de un puesto de especial confianza y responsabilidad por lo que
su nombramiento y su cese es de cardcter discrecional, habiéndose ofrecido ademas
una justificacion de dicho cese aunque no era necesario, estando encuadrado dicho
cese en el “ius variandi” empresarial, sin que el hecho de dejar de percibir los
complementos concretos que se abonaban por dicha mayor responsabilidad
constituya tampoco una modificacidon sustancial ya que van ligados al desempefio del
puesto vy, por lo tanto, al cesar en el mismo ya no se devengan, habiéndose respetado
en todo caso el grupo profesional del actor que es el de facultativo por lo que no es
necesaria la existencia de causas objetivas para llevarlo a cabo. También se niega que
se haya menoscabado el prestigio profesional del demandante con el indicado cese ya
gue sigue realizando las funciones propias de su grupo profesional.

Como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 2014, Recurso:
89/2013, “Respecto al caracter sustancial de las modificaciones de trabajo, esta Sala
tiene declarado, entre otras en sentencia de 8 de noviembre de 2011, recurso



885/2011 , lo siguiente : "la « modificacién sustancial» es un concepto juridico
indeterminado, cuyos difusos contornos han llevado a destacar la imposibilidad de
trazar una nocidon dogmatica de la misma y la conveniencia de acudir a criterios
empiricos de casuismo (entre tantas otras, anteriores y posteriores, SSTS 22/09/03 -
rec. 122/02 -; 10/10/05 - rec. 183/04 -; y 26/04/06 -rec. 2076/05 -), pero en cuya
delimitacion son utiles los siguientes criterios: (12) «hay que acudir a una
interpretacion racional y entender por tal aquella que no es baladi y que implica para
los trabajadores una mayor onerosidad con un perjuicio comprobable»; (22).- por
modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender aquéllas de tal
naturaleza que alteren y transformen los aspectos fundamentales de la relacidn
laboral, entre ellas, las previstas en la lista «ad exemplum» del art. 41.2 pasando a ser
otras distintas, de un modo notorio, mientras que cuando se trata de simples
modificaciones accidentales, éstas no tienen dicha condicion siendo manifestaciones
del poder de direccién y del «ius variandi» empresarial»; y (32) hay que atender al
contexto convencional e individual, a la entidad del cambio, el nivel de perjuicio o el
sacrificio que supone para los afectados (con cita de sus precedentes, SSTS 22/09/03 -
rco 122/02 -; 10/10/05 -rco 183/04 -; 28/02/07 -rco 184/05 -; 28/01/09 -rco 60/07 -). O
mas sintéticamente, modificaciones sustanciales son aquellas de tal naturaleza que
alteran y transforman los aspectos fundamentales de la relacidn laboral, en términos
tales que pasan a ser otros de modo notorio (SSTS 21/03/06 -rco 194/04 -; y 28/01/09 -
rco 60/07 -).

De acuerdo con la doctrina expuesta y atendiendo a la declaracién de hechos probados
se habra de dilucidar si el cese del demandante como Jefe de Area Clinica constituye o
no una modificacidn sustancial de sus condiciones de trabajo.

En cuanto al relato factico de la sentencia de instancia es de destacar que el
demandante con fecha 26-1-2009 comenzd a prestar servicios para M.S., S.A. en el
Hospital gestionado por dicha empresa en virtud de contrato indefinido como Jefe de
Area Clinica de Pediatria y Neonatologia, con grupo profesional “facultativo” y un
salario mensual de 6.062,82 euros integrado por los siguientes conceptos salariales:
Salario base: 1.408 euros, complemento personal:1.826,86 euros, complemento ad
personam: 1.327,10 euros, complemento plena dedicacion: 930,53 euros,
complemento de jefatura: 570,33 euros.

Las funciones de Area Clinica de pediatria y neonatologia incluyen:

- La planificaciéon de las necesidades asistenciales para el Departamento en su area
Clinica y organizacion de los recursos humanos y materiales en funcion de las mismas.
-Coordinacién de los medios humanos y materiales asignados al Area, garantizando el
correcto funcionamiento de la misma.

-Desarrollo de funciones de asistencia en su ambito de especialidad. Optimizar y
garantizar la atencion sanitaria en la cartera de servicios, tanto para la atencion
programada como urgente.

-Estrecha colaboracion con los médicos de otras areas, utilizando multiples disciplinas
para gestionar los problemas pediatricos.

-Evaluacion de la introduccién de nuevas tecnologias segun criterios de coste-
efectividad y calidad de la atencidn al paciente.
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-Impulso al desarrollo de programas asistenciales en coordinacién con Atencion
Primaria.
-ldentificacién de necesidades de formacién de su equipo de profesionales.
-Analisis de incidencias y resolucion de las mismas.
-Propuesta y coordinacién de la Calidad de la asistencia.
-Redaccion de informes de gestiéon e informacién para la Direccion de Servicios -
Quirdrgicos y Materno Infantiles.
-Elaboracién de protocolos y actualizacién de los existentes en el Area de Pediatria.
-Participacion en la definicién y gestién del presupuesto del Area Clinica pediatrica.
-Seguimiento del presupuesto y correccion de desviaciones en caso de ser necesario.
-Control de los gastos de su Area Clinica.
-Participacion en la politica de optimizacién de costes de su Area.

Como consecuencia de la incorporacidon del demandante en la empresa demandada se
declaré al actor que es personal estatutario médico propietario especialista en
Pediatria, en situacién administrativa de servicios bajo otro régimen juridico,
suponiendo el cese del mismo como jefe de servicio del Hospital Marina Alta.

En fecha 29-2-2012, la direccidn de la empresa entregd al demandante
carta sobre su cese en el mismo dia como Jefe del Area Clinica, comunicandole la
continuacion del mismo como facultativo especialista, aduciéndose en la carta que se
le habia cesado al perder la confianza depositada en él, por motivos exclusivamente de
gestion y de organizaciéon como Jefe de Area Clinica, debido al reiterado
incumplimiento de los objetivos marcados por la direccién y que ello no obstaba a
reconocerle su profesionalidad como pediatra, por lo que deseaban que permaneciese
como tal en esa organizacion en calidad de Facultativo Especialista. El demandante
inicid un proceso de incapacidad temporal el dia 5 de marzo de 2012 con el diagndstico
de “trastorno distimico”, siendo alta el dia 6-7-2012 por mejoria que permite realizar
trabajo habitual. La prestacién de IT fue calculada conforme a la base de cotizacion del
demandante del mes anterior a la baja. Durante el periodo de IT el demandante
percibié por subsidio de IT 1.680 euros brutos por los dias de baja del mes de marzo,
2.446,88 euros brutos por el mes de abril, 2.528,44 euros por el mes de mayo,
2.446,88 euros por el mes de junio y 489,38 euros por los dias del mes de julio.

El demandante remitié en fecha 5/7/2012 buro fax a la empresa en el que le
comunicaba su baja voluntaria en la misma. Con efectos de 10-7-2012 el demandante
fue nombrado personal estatutario temporal para cubrir guardias médicas en el
Hospital Virgen de los Lirios de Alcoy, percibiendo ingresos que varian en funcién de
los meses. En el diario El Pais se publicaron diversas noticias referentes al cese del
demandante en su puesto de Jefe de Area. Por la empresa tras la remocién del
demandante de su cargo de jefatura, se publicaron sendos mensajes en Facebook
explicando el motivo del cese en dicha jefatura, dando respuesta a las preguntas sobre
tal extremo que en dicha red se efectuaron. La empresa se estructura conforme al
organigrama aportado por la misma de la siguiente forma: direccidon gerencia, por
debajo, direccién asistencial, por debajo, direccion médica del hospital, por debajo
direccion de cuidados y servicios y direccion médica red asistencial, por debajo jefatura
de drea clinica/servicios/unidades, direcciones de centro de salud, coordinadores y



supervisores de cuidados y servicios; por debajo de éstos facultativos especialistas,
enfermeria, técnicos, trabajadores sociales, auxiliares de apoyo, etc.

La aplicacion de la doctrina jurisprudencial antes referenciada a los datos
facticos que se acaban de exponer lleva a esta Sala a compartir la conclusion alcanzada
por la sentencia de instancia en el sentido de que el cese del actor como Jefe de Area
Clinica constituye una modificacidn sustancial de sus condiciones de trabajo ya que a
raiz de dicho cese deja de desempefiar las funciones directivas que conforman su
puesto de trabajo y, aun cuando siga realizando las funciones de pediatra en su
condicion de facultativo especialista, desaparece una parte muy importante del
contenido de su trabajo que sin duda fue ademas la que le impulso a aceptar la oferta
de empleo ofrecida por la demandada y a abandonar su puesto de trabajo en la
sanidad publica, siendo de destacar que el demandante fue contratado precisamente
por la demandada no como un mero facultativo especialista sino para desempeiiar el
puesto de Jefe de Area Clinica de Pediatria y Neonatologia, siendo evidente que su
cese en el indicado puesto ha repercutido negativamente tanto en su prestigio
profesional como en sus retribuciones, sin que se haya justificado, por lo demas, que
se pactasen unos objetivos para permanecer en el desempeiio del indicado puesto, ni
que la duracién en el desempeiio del mismo estuviese sujeta a la discrecionalidad de la
empresa, pues nada de ello se refleja en el contrato de trabajo del actor ni en el anexo
al mismo.

Ahora bien, el hecho de que se considere el cese del actor como Jefe de Area Clinica
una modificacion sustancial de sus condiciones de trabajo y aun admitiendo Ia
repercusion negativa que a nivel profesional, social y retributivo supone para el actor
dicho cese, no se constata que el mismo se haya producido con la vulneracién de
derechos fundamentales que alega el actor, es mas la sentencia de instancia tampoco
aprecia dicha vulneracion, sino que dice que la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo del actor se ha de declarar nula por no reunir los requisitos
formales legalmente dispuestos y por afectar al prestigio profesional del trabajador,
ahora bien el prestigio profesional no es un derecho fundamental, y el cambio de
funciones del actor no atenta contra la dignidad del mismo, por lo que la calificacion
gue merece dicha modificacién sustancial es la de injustificada y no la de nula que
declara la sentencia recurrida, por lo que procede la estimacion parcial del motivo
ahora examinado.

La exclusion de la vulneraciéon de derechos fundamentales denunciada por el
demandante no implica que no quepa apreciar la existencia de danos y perjuicios
derivados de la modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo del actor que,
conforme ya se ha dicho, no cabe entender incluida en el “ius variandi” empresarial al
suponer su cese como Jefe de Area Clinica una alteracién fundamental de sus
funciones aunque tras dicho cese siga desempeiiando las propias de su condicién de
facultativo especialista, viéndose modificado también su régimen juridico ya que como
reconoce la demandada al personal directivo no le es de aplicacion el Convenio
Colectivo de empresa sino que se rige por las condiciones de su contrato de trabajo, el
cual también se ha visto modificado al dejar de percibir el actor tras el referido cese, el
complemento de jefatura (570,33 €) y el complemento de plena dedicacion (930,53 €)
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pactados en el mismo, por lo que procede dilucidar cudl es la cuantia de la
indemnizacidn de los dafios y perjuicios ocasionados al actor por su cese, lo que enlaza
con el segundo motivo del recurso de suplicacién interpuesto por el demandante y con
el cuarto motivo del recurso de suplicacion interpuesto por la empresa demandada.

SEXTO.- En el cuarto motivo del recurso de la demandada que se formula al
amparo del apartado c del art. 193 de la LIS, se imputa a la resolucién recurrida la
infraccion del art. 138.7 de la LIS asi como de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en materia de abono de indemnizacién por dafios y perjuicios.

Razona la defensa de la empresa demandada que no procede la indemnizacién que se
fija a favor del actor en la sentencia de instancia ya que la misma rechaza el
hostigamiento denunciado por el demandante sin que el cese del mismo como Jefe de
Area Clinica haya supuesto ningin demérito para el actor, y subsidiariamente se
solicita que en el caso de que se estimase la existencia de algln perjuicio para el
demandante derivado del indicado cese se repongan las actuaciones al momento de
dictar sentencia para que el juzgador determine si concurre el meritado perjuicio y
cuantifique en consecuencia los dafios y perjuicios.

La censura juridica expuesta no puede prosperar porque como ya se ha dicho, si que
han quedado acreditados los danos y perjuicios sufridos por el demandante por su
cese como Jefe de Area Clinica que le impuso la demandada ya que ello se tradujo en
desprestigio profesional y social, en una regresion en su promocién profesional y en la
merma de sus retribuciones, que son los parametros que se tienen en cuenta por la
Magistrada de instancia, junto con la duracién de la relacion laboral, para fijar la
indemnizacion, tal y como se recoge en el ultimo parrafo del quinto fundamento de
derecho de la resolucion recurrida, sin que se acierte a entender porque solicita la
demandada con cardcter subsidiario que se repongan las actuaciones y que se dicte
una nueva sentencia por la Juez “a quo” si se entiende que el actor ha sufrido un
perjuicio con su cese y que se cuantifique el mismo, cuando es evidente que sobre
dichos extremos ya se ha pronunciado la sentencia de instancia, lo que lleva a rechazar
también dicha solicitud.

A su vez la parte actora en el segundo motivo de su recurso que se incardina también
en el apartado c del art. 193 de la LIS denuncia la infracciéon de los arts. 208, 209.3,
218.1 y 2 de la LEC en intima conexién con los arts. 120.3, 24.1 C (motivaciéon de las
sentencias, tutela judicial efectiva, derecho a obtener una resolucién fundada en
derecho sobre las pretensiones oportunamente deducidas en el pleito) en
concordancia con el principio de reparacion integral de los dafios y perjuicios sufridos y
la doctrina jurisprudencial que cita a lo largo del recurso.

En este motivo la defensa del demandante dice que la sentencia de instancia adolece
de la motivacion necesaria sobre la forma en que ha calculado el importe de la
indemnizacidn de los danos y perjuicios derivados de la modificacidon sustancial de las
condiciones de trabajo del actor y que se cifra en 30.000 euros “atendiendo a la
duracidn de la relacidon laboral entre las partes, las retribuciones que venia percibiendo
el trabajador, asi como el descrédito ocasionado al mismo en su dmbito social y
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profesional” . A continuacién propone el demandante una cuantificacion de la
indemnizacidon que comprende diversos parametros:

- 6.253,58 euros por las diferencias retributivas entre las ganancias que obtenia como
JAC de pediatria y neonatologia y las que se dejaron de percibir con ocasion de la
decision empresarial de degradar al trabajador en sus funciones y dejarle como
facultativo.

- 11.193,73 euros por el proceso de baja que sufrié como consecuencia de la conducta
empresarial, calculada conforme al baremo de tréfico.

- 5.502,48 euros por las ganancias dejadas de percibir en concepto de atencion
continuada P.F.D y P.F.F con ocasién de verse el trabajador en proceso de IT.

- 85.260 euros por el trastorno psiquidtrico en el que cayo el trabajador con ocasién de
la grave actitud de la empresa con el trabajador.

- 85.597,7 euros por la merma retributiva que se le ha producido al verse forzado a
cesar en la empresa para la que trabajaba desde 2009 llegando a aceptar para salir de
ese ambiente toxico que le estaba perjudicando enormemente un puesto en la
Agencia Valenciana de salud como facultativo especialista en pediatria para la
cobertura de guardias siendo que los ingresos percibidos por dicho trabajo son
sustancialmente menores.

- 50.000 euros por dafio moral y retractacion por parte de la empresa en iguales
medios publicos utilizados en su dia para el descrédito, humillacién y dafio a la imagen
publica.

- Indemnizacién igual al despido improcedente conforme al art. 50 ET (27.282,69
euros) o subsidiariamente la dispuesta en el art. 41.3 Et (12.125,64 euros).

Subsidiariamente, se solicita que de estimarse procedente una cantidad global para el
resarcimiento de los dafios, se fije en 50.000 € como reparacion adecuada a la
vulneracidon al honor y en aplicacion de lo establecido en el art. 40.1 b de la LISOS que
sanciona las faltas muy graves con una multa que va de los 25.001 € a los 100.005 €,
en su grado medio.

La sentencia de instancia desecha la cuantificacion de la indemnizacion que reclama la
defensa de la parte actora al considerar que no se ha acreditado el hostigamiento
aducido por el demandante y al que el mismo vinculaba su baja laboral iniciada el 5-3-
12, por lo que no acoge ninguna de las pretensiones resarcitorias que derivan de dicha
baja laboral y en concreto desestima la indemnizacion por el salario dejado de percibir
durante la misma, las guardias no realizadas, la indemnizacion conforme al baremo de
trafico de los dias impeditivos, asi como el dafio moral causado por la dolencia
sicolégica que causa la baja, destacando que existe una notoria redundancia en los
conceptos por los que el mismo pretende ser indemnizado. También rechaza las
pretensiones referentes a las diferencias salariales entre lo que el demandante
percibia como Jefe de Area y el salario que percibe en el Servicio Valenciano de Salud,
no solamente porque el pretendido hostigamiento que le llevd a aceptar
precipitadamente el nuevo puesto de trabajo no se ha declarado probado sino porque
la pérdida de su antiguo puesto de trabajo en la sanidad publica y la posibilidad de
cese de su relacion laboral posterior en el ambito de la empresa privada era un riesgo
que el trabajador debid ponderar a la hora del cambio de trabajo sin que tal riesgo sea
trasladable a la empresa y en cuanto a la indemnizacién conforme al art. 50 ET
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recuerda la falta de accion respecto a la misma al haber dimitido el demandante en
fecha 6-7-2012. Es decir, la sentencia de instancia si que explica razonadamente por
gué no acepta las pretensiones resarcitorias deducidas por el demandante,
razonamientos que son compartidos por esta Sala ya que como se dijo antes no cabe
apreciar la vulneracién de derechos fundamentales en el cese del actor como Jefe de
Area de Clinica.

Por otra parte es cierto que cuando la Magistrada de instancia cifra la indemnizacién
global de 30.000 € no especifica como la ha obtenido, pero hasta cierto punto es légico
porque lo que estd valorando primordialmente es el desprestigio profesional y social
sufrido por el trabajador y la cuantificacién del resarcimiento del dafio moral tan solo
se puede realizar de forma global y tras una valoracidn ponderada de las circunstancias
concurrentes que es lo que ha hecho la “Juez a quo”, siendo de destacar que los
escasos cuatro dias transcurridos desde el cese del demandante como Jefe de Area y el
inicio de su baja médica, explican que no se haya realizado por parte de la Magistrada
de instancia un desglose de las diferencias generadas en dichos dias entre las
retribuciones del actor como Jefe de Area y las que percibi®é como facultativo
especialista, entendiéndose englobado el resarcimiento de dichas diferencias en el
importe de los 30.000 € que como indemnizacién se fija por la resolucién recurrida,
por lo que no cabe apreciar las infracciones juridicas que se imputan a la misma
respecto a la cuantificacion de la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados del
cese del actor como Jefe de Area Clinica, lo que conlleva la desestimacién del recurso
de la parte actora.

SEPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LS, 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

Desestimamos el recurso interpuesto por D. J.M.P.T. y estimamos parcialmente
el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de la empresa M.S., S.A., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. Uno de los de Benidorm, de fecha 17
de febrero de 2016, habiendo sido parte el Ministerio Fiscal y revocamos la sentencia
recurrida en el sentido de declarar injustificada la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo del actor, manteniendo el resto de los pronunciamientos de la
resolucién impugnada.

Sin costas.
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Sentencia num. 2034, de 4 de octubre de 2016

Materia: Reclamacion de cantidad. Diferencias en el calculo de la indemnizacién por
extincion de relacion laboral. Trabajador que ha prestado servicios en una
empresa y que posteriormente es absorbida por la hoy demandada. El actor
ve extinguida su relacion laboral como consecuencia de un ERE. La empresa
transfiere al actor determinada cantidad en concepto de finiquito, habiendo
firmado en el recibi de la comunicacién su no conformidad. Reconocimiento
de antigliedad en empresas anteriores.

Juzgado: Declara excepcion de inadecuacion del procedimiento y desestima la
demanda.

Sala: Estima parcialmente el recurso reconociendo al actor el derecho a determinada
cantidad por diferencias en el calculo de indemnizacién. Se reconoce distinta
antigiiedad.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la graduada social designada por don R.S.B,, la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.8 de Valencia que acogid la excepcidn
de inadecuacién de procedimiento opuesta por las sociedades demandadas, por
entender que el Sr. S. debid entablar un proceso de despido para reclamar la diferencia
entre la indemnizacién abonada por H.H., S.A. —en lo sucesivo H.- como consecuencia
de la extincidn de su contrato de trabajo y la que se reclama en este procedimiento.

2. El recurso se sustenta en un motivo Unico redactado al amparo del
apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidon Social (LRJS). Se
denuncia en él la infraccion del art. 18.2 del Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, en
relacién con los articulos 108.1 de la LRJS y 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET). A
juicio del recurrente, el proceso ordinario es el adecuado para ventilar la cuestion que
se suscita en este procedimiento, toda vez que H. era conocedora de su antigiiedad en
M. como consecuencia del proceso de absorcién y que, por tanto, debid respetar la
antigliedad que tenia el trabajador en esta ultima empresa que se remonta al 18 de
enero de 1996.

SEGUNDO.- 1. Una cuestion semejante a la planteada ha sido resuelta por
esta Sala de lo Social en sentencia firme de 8 de marzo de 2016 (rs.1759/2015), por lo
gue elementales razones de seguridad juridica y de igualdad en la aplicacion de la ley
nos lleva a seguir el criterio expuesto en ella.

2. Se argumenta en la citada sentencia lo siguiente: “La censura juridica
expuesta ha de prosperar por cuanto que como bien indica la defensa del recurrente en
la fecha en que se produjo la extincion de su contrato de trabajo como consecuencia
del despido colectivo en el que se alcanzé acuerdo entre la empresa H. y los
representantes de los trabajadores, estaba en vigor el Real Decreto Ley 801/2011, de
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10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacion
de empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados colectivos, en cuyo
articulo 18 se decia: “Indemnizaciones y plan de acompafiamiento social.

1. El empresario, simultdneamente a la adopcion de la decision extintiva a
que le autorice la resolucion administrativa, deberd abonar a los trabajadores
afectados la indemnizacion que se establece en el articulo 51.8 del Estatuto de los
Trabajadores salvo que, en virtud de pacto individual o colectivo, se haya fijado una
cuantia superior.

Asimismo, el empresario deberd cumplir con las medidas incluidas en el plan
de acompafiamiento social o, en su caso, las medidas consideradas en el articulo 51.4
del Estatuto de los Trabajadores o cualesquiera otras que se pudieran contener en su
solicitud final a que se refiere el articulo 11.4.

2. En el caso de que el empresario no abonara la referida indemnizacion o
existiese disconformidad respecto de su cuantia, o no cumpliese con el resto de las
medidas sefialadas en el apartado anterior, el trabajador podrd, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 4.2, g) del Estatuto de los Trabajadores, demandar ante el
Juzgado de lo Social competente el pago de la misma o, en su caso, el abono de las
diferencias que a su juicio pudieran existir, o el cumplimiento del resto de las medidas
sefialadas en el apartado anterior.”

Del tenor del indicado precepto se desprende que el procedimiento
adecuado para reclamar las diferencias econémicas de la indemnizacion derivada de la
extincion contractual acordada por la empresa, haciendo uso de la autorizacion
administrativa obtenida en expediente de regulacion de empleo es el procedimiento
ordinario de reclamacion de cantidad ante el Juzgado de lo Social, asi se ha venido
entendiendo tradicionalmente, (véase STS de 17 de octubre de 2012, Recurso:
4216/2011), siendo de destacar que el indicado precepto no habla de impugnar la
extincion del contrato sino de reclamar el abono de la indemnizacion o de las
diferencias que pudieran haber entre la indemnizacion abonada por la empresa como
consecuencia de dicha extincion y la que realmente corresponde al trabajador de
acuerdo con sus circunstancias profesionales.

En el caso que ahora se plantea las extinciones contractuales colectivas
acordadas por la empresa H., entre las que se encuentra la del actor, se producen en
virtud del acuerdo alcanzado entre la indicada empresa y la representacion legal de los
trabajadores, conforme a la nueva regulacion establecida para los despidos colectivos
en el art. 51 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, segun la redaccion dada por el
Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, pero dicha norma no derogé el Real Decreto
Ley 801/2011, que se mantuvo en vigor hasta el Real Decreto 1483/2012, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido
colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, dando cumplimiento a lo
establecido en la Disposicion final novena, apartado 2 de la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, procedente del Real
Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, del mismo nombre. La pervivencia del Real
Decreto Ley 801/2011 en la fecha en que se extinguid el contrato de trabajo del actor
como consecuencia del despido colectivo llevado a cabo por H., conduce a afirmar que
el procedimiento adecuado para reclamar el abono de las diferencias de indemnizacion
derivada de dicha extincion siga siendo el procedimiento ordinario y no el de despido,
cuya calificacion ademds no se impugna.



A la conclusion expuesta no obsta la doctrina establecida por nuestro Alto
Tribunal, entre otras, en las sentencias de 29 de septiembre de 2008 y 4 de mayo de
2012, Recurso: 2645/2011, segun la cual el procedimiento por despido es el que se ha
de sequir cuando la indemnizacién no es pacifica, ya que en dichas resoluciones no se
trataba de la extincion de un contrato de trabajo como consecuencia de un despido
colectivo ni era de aplicacion lo establecido en el art. 18 del RD 801/2011.

En el presente caso el demandante reconoce que la extincion de su contrato
de trabajo como consecuencia del despido colectivo llevado a cabo por H.E., S.A., es
procedente, pero discrepa de la indemnizacion al considerar que la misma se debid de
calcular a partir de una mayor fecha de antigiiedad en la prestacion de servicios, en
concreto, a partir del inicio del primer contrato de trabajo suscrito con M. y para hacer
valer dicha mayor antigliedad la accion que ha de ejercitar es la de reclamacion de
cantidad y no la de despido y ello de conformidad con lo previsto en el art. 18 del
indicado Real Decreto Ley y en contra de lo apreciado por la sentencia de instancia.

3. Las razones expuestas nos llevan a revocar el pronunciamiento de la
sentencia recurrida que aprecio la excepcion de inadecuacion de procedimiento, y a
resolver la pretension deducida en la demanda de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 202.2 de la LRJS. Los datos expuestos evidencian que la antigliedad del actor
en la empresa H.H.es S.A. se ha de remontar al primer contrato de trabajo con M. ya
que desde entonces ha trabajado sin solucién de continuidad para las distintas
empresas que se han ido sucediendo unas a otras hasta llegar a H. que ha absorbido
las empresas precedentes en las que el actor prestd servicios. Conclusion que ademas
es acorde con lo recogido en el punto séptimo del acuerdo sobre despido colectivo
firmado el 4-7-2012, entre H. y los representantes de los trabajadores referente al
computo de antigliedades y segun el cual: Los trabajadores provenientes de la empresa
M. posteriormente absorbida por T.I. S.A. y finalmente por H.H., S.A. tienen un periodo
de antigliedad pendiente de reconocimiento formal por la empresa M. De producirse
ese reconocimiento judicial H.H. procedera al abono de las diferencias resultantes de la
misma, con independencia de las acciones que contra la empresa M. deba emprender
H.H. El objeto de dicho acuerdo solo se alcanza a entender si se interpreta en el
sentido de que los trabajadores que no tengan reconocida la prestacion de sus
servicios en M. y que hayan vistos extinguidos sus contratos de trabajo al resultar
afectados por el despido colectivo llevado a cabo por H. pueden obtener el abono de
las diferencias de indemnizacion derivadas de su mayor antigliedad una vez se les haya
reconocido judicialmente la referida antigliedad, sin necesidad, por consiguiente de
accionar por despido. Por consiguiente, habiéndose acreditado que el actor inicio su
prestacion de servicios para M. y que dicha prestacidon se prolongd sin soluciéon de
continuidad a través de diversas empresas sucesoras unas de otras hasta H.H., se ha de
concluir que el demandante ha devengado la indemnizacién que resulta de computar
como fecha de antigliedad la que se remonta al inicio del primer contrato de trabajo
con M., lo que determina la condena de H.H.SA a que abone al actor la cantidad de
10.554,55 euros a la que asciende las diferencias reclamadas, que han sido calculadas
teniendo en cuenta la antigliedad en M. de 18 de enero de 1996 —tal como aparece en
las néminas y se indica por el propio recurrente en el folio 6 de su recurso-, la fecha de
extincion del contrato, 15 de febrero de 2012 -hecho probado tercero- y los treinta
dias por afo de servicios que se pactaron. A lo que hay que afiadir el interés legal del
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dinero generado por el indicado importe, de conformidad con lo establecido en el art.
1,108 del Cédigo Civil, sin que proceda el abono del 10% de interés por mora al no ser
aplicable lo establecido en el art. 29.3 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, por
no tener naturaleza salarial las diferencias reclamadas.

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

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de DON R.S.B.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.8 de los de Valencia de fecha
16 de enero de 2015; y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y
condenamos a la sociedad H.H. S.A. a que abone al actor la cantidad de 10.554,55
euros mas los intereses legales.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.054, de 4 de octubre de 2016

Materia: Pension de orfandad. Demandante al que se le ha concedido pension de
orfandad por fallecimiento de padre. Extincion de la prestacion por
cumplimiento de la edad reglamentaria. El actor solicita nuevamente
prestacion de orfandad durante varios periodos posteriores por ampliacion de
la edad reglamentaria. Aplicacién reforma legal Ley 27/2011. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda, no siendo aplicable la modificacion de la normativa,
pues en el momento de su entrada en vigor el actor ya habia cumplido la edad

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. El beneficiario
cumple la edad con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva norma. No
retroactividad.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por la representacion letrada del demandante se formula recurso
frente la sentencia recaida en la instancia, que desestimd la demanda donde se
reclamaba el derecho a percibir la pensién de orfandad durante el periodo acotado en
dicho escrito.

El Unico motivo del recurso, apoyado en el articulo 193 “c” de la LRJS, censura a
la sentencia la infraccidn del articulo 178 de la LGSS, en relaciéon con la Disposicién
Transitoria sexta bis conforme la redaccion dada por la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
respecto el apartado 2 del articulo 175 de dicho texto legal, asi como la vulneracién de
la jurisprudencia, resefiando la sentencia del TSJ de Cataluia de 15 de octubre de
2013, pero que no tiene dicho caracter.

La resolucidon objeto de recurso desestima la demanda al considerar que
cuando el beneficiario de dicha pensién cumple los 22 afos de edad el dia 2 de marzo
de 2011, adn no estaba en vigor la Ley 27 / 2011, de 1 de agosto, que dio nueva
redacciéon al articulo 175 de la LGSS, al entrar la citada reforma en vigor al dia
siguiente, 2 de agosto, de modo que no procede la rehabilitacion de la pensién
aludida, que se pide con efectos de esa fecha hasta el 1 de noviembre de 2014, esto es,
hasta el mes inmediatamente posterior al inicio del curso académico 2014-15, al
hallarse aquél cursando estudios universitarios.

Para decidir el recurso se debe partir del hecho no controvertido de la edad del
recurrente, que nacié el 2 de marzo de 1989, de manera que el 2 de marzo de 2011
cumplié 22 anos y conforme la legalidad entonces vigente se le extinguidé el abono de
dicha prestacién, al sobrevivir su madre. La entrada en vigor de la norma legal citada
precedentemente supuso que se extendiera hasta los 25 afos de edad, con las
condiciones que se fijan alli, el pago de la prestacién aludida, sefialandose una suerte
de aplicacion paulatina o progresiva de la misma, de modo que hasta alcanzar el 1 de



enero de 2014, el limite de edad ser3, durante 2012, de 23 afios, y durante el siguiente
afo, de 24. Asi las cosas, y como acertadamente refleja la sentencia recurrida,
respecto las personas que cumplen la edad de 22 afios, como es el caso, antes de la
entrada en vigor de la reforma resefiada no existe previsidn alguna, de manera que el
silencio de lo que se debe regular respecto el afio 2011, al cumplirse la edad de 22
afos el 2 de marzo de dicha anualidad, se debe interpretar en el sentido que establece
la resolucién del INSS denegatoria, a lo que se alega en el recurso la imprescriptibilidad
de las prestaciones y la resurreccién de las pensiones de orfandad cuando, habiéndose
extinguido por cumplimiento de la edad maxima legal posteriormente se aumenta la
edad limite, de modo que atendida la DT 62bis de la LGSS, la oscuridad de esta no
puede perjudicar al recurrente y dar respuesta al fenémeno social de la prolongacion
de la formacién académica de los jévenes.

La parte recurrente sefiala, en beneficio de lo que se aduce, que la sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2015 aborda un caso semejante al enjuiciado
en la instancia, pero esta resolucion, dictada en unificacidn de doctrina, lo que viene a
decidir es la aplicacion de la reforma legal aludida a las personas que, como ocurria en
el supuesto alli contemplado, cursando estudios académicos cumplieran los 22 afios de
edad, pero con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Ley 27/2011 y hasta
el 1 de enero de 2012, pues en dicho supuesto por resolucion de 10 de agosto de 2011
el INSS extinguid la pensién citada al haber cumplido la beneficiaria el 7 de agosto de
esa anualidad la edad de 22 afios. En cambio, en el caso enjuiciado aqui en la instancia,
y como se ha dicho, el recurrente cumple dicha edad el dia 2 de marzo de 2011, en
definitiva, antes de la vigencia de la modificacidn legislativa apuntada, que tiene lugar
el siguiente 2 de agosto.

Por tanto, y desde esta perspectiva temporal, entendemos que la decisién
recurrida acierta al desestimar la demanda. En efecto, e insistiendo en el enrevesado
disefio del beneficio recogido en la DT 62 bis de la LGSS, dictada a raiz de la entrada en
vigor de la Ley 27/2011, y por mandato de la DA 12 de esta Ultima, lo que se estd
resolviendo en la sentencia del TS de 4 de marzo de 2015 es el supuesto concreto
arriba citado, es decir, en qué situacion quedan aquellas personas a las que se le
extingue la pensién de orfandad tras la entrada en vigor de la Ley 27/11, por cumplir
22 afos tras el 2 de agosto de 2011 y antes del 1 de enero del siguiente ano, ya que la
citada norma intertemporal prevé el limite de 23 afios durante 2012 y el limite de 24
durante 2013, con la finalidad de resolver esa situacién concreta ante la nueva
normativa, derogatoria de la precedente.

Pero como se ha dicho repetidas veces, en el caso examinado aqui la fecha de
cumplimiento de los 22 afios tiene lugar el 2 de marzo, esto es, durante el curso
académico 2010/2011, de modo que no es posible extender la doctrina afirmada en
esa sentencia al supuesto citado. La propia decisién aqui recurrida desenvuelve con
argumentos similares el tema enjuiciado, a partir de otra sentencia del TS, la de 18 de
septiembre de 2014, en donde asimismo el beneficiario cumplié los 22 afios tras la
entrada en vigor de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, norma que no establece ninguna
disposicidon retroactiva a situaciones producidas durante la vigencia de la norma
precedente, que como es sabido, disponia la extincidn de la pension de orfandad al



cumplirse los 22 afios de edad.

Por tanto, en suma, se considera que la sentencia de instancia decide
acertadamente la cuestidn litigiosa y no infringe las nomas citadas en el recurso, lo que
supone su desestimacion y la confirmacién de dicha sentencia.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto por D. P.S.M contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 16 de Valencia, de fecha 8 de julio de
2015y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia num. 2.065, de 4 de octubre de 2016

Materia: Prestacion de asistencia sanitaria. La actora tiene permiso de trabajo legal y
cuenta con la correspondiente tarjeta sanitaria, expedida en una Comunidad
Auténoma. Al trasladare a otra Comunidad y solicitar asistencia sanitaria ante
el INSS, le es denegada la prestacion por no encontrarse en alta en el RETA.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho del demandante a la prestacion
de asistencia sanitaria con cargo a los fondos publicos, condenando al
organismo demandado a estar y pasar por esta declaracion.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La demandante tiene
derecho a la prestacion. La conducta de la Entidad Gestora negando la
asistencia sanitaria a la actora infringe la doctrina de los actos propios, al no
argumentar en modo alguno el cambio de conducta.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-1. Frente a la sentencia del Juzgado de lo Social tres de Castellén
que estima la demanda y reconoce a la actora su derecho a la prestacion sanitaria con
cargo al sistema nacional de salud, recurre en suplicacion el Letrado de la
Administracién de la Seguridad Social, articulando un solo motivo que se formula al
amparo del apartado c del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccion Social (LIS) y que ha sido
impugnado de contrario, conforme se expuso en los antecedentes de hecho.

2. En el Unico motivo se imputa a la sentencia de instancia la infraccion del art.
1 del Real Decreto 3325/1981, de 29 de diciembre, sobre la inclusion de los religiosos y
religiosas de la Iglesia Catdlica en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, en
relacion con el art. 44 de la Ley 66/2007, de 20 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, que vino a modificar el nimero 1 del art. 7 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Asi como el art. 3 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud.
Argumenta la entidad gestora que conforme el art. 1 del Real Decreto 3325/1981,
guedan comprendidos con cardcter obligatorio en el campo de aplicacién del Régimen
Especial de la Seguridad Social (RETA), regulado por el Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto, los religiosos y religiosas de la Iglesia Catdlica que sean espafioles mayores de
dieciocho afios y miembros de Monasterios, Ordenes, Congregaciones, Institutos y
Sociedades de Vida Comun, de derecho pontificio, inscritos en el Registro de Entidades
Religiosas del Ministerio de Justicia y que residan y desarrollen normalmente su
actividad en el territorio nacional, exclusivamente bajo las 6rdenes de sus superiores
respectivos y para la Comunidad Religiosa a la que pertenezcan. A posteriori, el art. 44
de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, vino a equiparar a los nacionales con los
extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espana. De los indicados
preceptos resultaria obligatoria la inclusion en el RETA de los religiosos en los que
concurren los requisitos del art. 1 del Real Decreto 3325/1981 y encontrandose la



actora entre ellos, su condicién de beneficiaria vendria determinada por su condicién
de afiliada y en alta en el RETA, sin que proceda la aplicacidn del reconocimiento de la
condicidon de beneficiaria en base al apartado relativo a la insuficiencia de rentas,
conforme efectla la sentencia de instancia, por cuanto que dicho apartado es de
aplicacion supletoria sdlo para los casos en que no se pueda acceder por otra via.

3. Conforme se desprende de la fundamentacion juridica de la sentencia del
juzgado la misma reconoce a la actora su derecho a la asistencia sanitaria a cargo del
sistema nacional de salud, siguiendo el argumento juridico mantenido por el Juzgado
nimero 1 de Castellon y aludiendo a la teoria de los actos propios de Ia
administracion.

4. Esta sala resolvid la cuestion ahora planteada en ST1/3/2016, recurso
1521/2015 en la que se resolvia idéntica situacidon. En el supuesto enjuiciado la
sentencia de instancia consideraba que la actora (religiosa, perteneciente a la misma
orden que la actora) reunia la condiciéon de asegurada, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 2 del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, segun el cual "1. A efectos
de lo dispuesto en este real decreto, son personas que ostentan la condicidon de
aseguradas las siguientes: a) Las que se encuentren comprendidas en alguno de los
supuestos previstos en el articulo 3.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud, que son los siguientes: 12 Ser trabajador por
cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad Social y en situacién de alta o
asimilada a la de alta. 22 Ostentar la condicién de pensionista del sistema de la
Seguridad Social. 32 Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de la
Seguridad Social, como la prestacion y el subsidio por desempleo u otras de similar
naturaleza. 42 Haber agotado la prestacion o el subsidio por desempleo u otras
prestaciones de similar naturaleza y encontrarse en situacion de desempleo, no
acreditando la condicidn de asegurado por cualquier otro titulo. Este supuesto no sera
de aplicacion a las personas a las que se refiere el articulo 3 ter de la Ley 16/2003, de
28 de mayo. b) Las no comprendidas en el apartado anterior ni en el articulo 3 de este
real decreto que, no teniendo ingresos superiores en computo anual a cien mil euros ni
cobertura obligatoria de la prestacidén sanitaria por otra via, se encuentren en alguno
de los siguientes supuestos:12 Tener nacionalidad espafiola y residir en territorio
espafiol.22 Ser nacionales de algun Estado miembro de la Unién Europea, del Espacio
Econdmico Europeo o de Suiza y estar inscritos en el Registro Central de Extranjeros.32
Ser nacionales de un pais distinto de los mencionados en los apartados anteriores, o
apatridas, y titulares de una autorizacién para residir en territorio espafiol, mientras
ésta se mantenga vigente en los términos previstos en su hormativa especifica. (...)".

En concreto la sentencia entendié que la actora que al igual que en este caso
era de nacionalidad guatemalteca y legalmente residente en territorio espafiol, sin que
conste la cuantia de sus ingresos es encuadrable en el art. 2.b.32 del citado Real
Decreto.
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SEGUNDO.- 1. Siguiendo la posicion mantenida en nuestra sentencia
precedente, damos por reproducida la argumentacién alli expuesta y ello por motivos
de seguridad juridica e igualdad en la aplicacién de la norma. “Para resolver la cuestion
controvertida se ha de tener en cuenta, que aun cuando no fuera de aplicacion al
presente caso lo establecido en el art. 2.b.32 del citado Real Decreto, resulta apreciable
la vulneracion de la doctrina de los actos propios que denuncia la defensa de la
demandante tanto en el acto del juicio como en el escrito de impugnacion y que
aparece contenida en la jurisprudencia que refiere. En efecto segun la representacion
letrada de la recurrente se ha visto vulnerada dicha doctrina por la Resolucidn del INSS,
en cuanto que la recurrente llevaba seis afos ininterrumpidos en que se le
proporcionaba sin problema alguno la prestacion de la asistencia sanitaria, siendo por
un cambio de convento dentro de Espana, que ahora se le niega, tal y como queda
constatado del relato fdctico segun el cual la demandante dispone de tarjeta sanitaria
expedida por el Instituto Nacional de la Seqguridad Social en la provincia de Albacete.
Asi mismo aduce que el Instituto Nacional de la Sequridad Social ha prestado asistencia
sanitaria a las Esclavas del Santisimo Sacramento y de la Inmaculada en general, desde
1981 durante treinta y dos afos, sin que las mismas estuvieran dadas de alta en el
RETA, por lo que resulta inexplicable la denegacion a la actora de la prestacion
interesada. A continuacion alude la actora en su escrito de impugnacion a la infraccion
del derecho a la igualdad contenido en el art. 14 CE y de la doctrina constitucional que
al efecto invoca, si bien insistiendo y reiterando los mismos argumentos que le sirven
para defender la pretendida infraccion por parte de la Administracion demandada de la
doctrina de los actos propios y asi afirma que en el supuesto de esta Litis se dan todos
los requisitos necesarios para estimar la desigualdad invocada, dado que en
situaciones idénticas, ha sido tratada (la recurrente) de forma desigual por la
Administracion demandada, sin que exista justificacion o razonabilidad alguna en esa
diferencia de trato, lo que afade, convierte en arbitraria, como opuesta a lo
proporcionado o razonable, la actuacion de la Administracion demandada al negar en
Castelldn lo que permite en Salamanca o Gerona.

Sobre dicha cuestion se ha pronunciado en un caso similar por no decir idéntico
la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con
sede en Granada, de 28 de enero de 2015, Recurso: 2360/2014 en la que se dice que
"siendo argumento nuclear de tales infracciones en consecuencia, la vulneracion con su
actuacion por parte de la Administracion demandada, de la doctrina de los actos
propios. La misma, como recuerda STS Sala 42 25.7.2013 por citar alguna de las mds
recientes y haciéndose eco de la sentencia de 24 de enero de 2003 (recurso de casacion
22/2012 ), se construye sobre la base de la buena fe y del art. 7 CC e implica
"proclamar la vinculacion del autor de una declaracion de voluntad al sentido objetivo
de la misma y a la imposibilidad de adoptar después un comportamiento que
contradiga aquélla; conducta vinculante que ha de expresarse en actos concluyentes e
indubitados que causen estado -definiendo inalterablemente la situacion juridica- por
su cardcter trascendental, por constituir convencion o por ir encaminados a crear,
modificar o extinguir algun derecho, de manera que el principio de que nadie puede ir
validamente contra sus propios actos solo tiene aplicacion cuando lo realizado se



oponga a los actos que previamente hubiesen creado una relacion o situacion de
derecho que no podia ser alterada unilateralmente por quien se hallaba obligado a
respetarla"

Doctrina que es aplicable a la demandada pese a su condicion de
Administracion, en cuanto que como recuerda STS Sala 32 de 6.3.2014 "... De esa
doctrina se obtiene que, como todo sujeto de derecho, la Administracion puede quedar
obligada a observar hacia el futuro la conducta que ha seguido en actos anteriores,
inequivocos y definitivos, creando, definiendo, estableciendo, fijando, modificando o
extinguiendo una determinada relacion juridica. Esos actos pueden ser expresos,
mediante los que la voluntad se manifiesta explicitamente, presuntos, cuando funciona
la ficcion del silencio en los casos previstos por el legislador, o tdcitos, en los que la
declaracion de voluntad se encuentra implicita en la actuacion administrativa de que se
trate.

El dato decisivo radica en que, cualquiera que fuere el modo en que se
exteriorice, la voluntad aparezca inequivoca y definitiva, de manera que, dada la
sequridad que debe presidir el trdfico juridico ( articulo 9.3 de la Constitucion ) y en
aras del principio de buena fe, enderezado a proteger a quienes actuaron creyendo que
tal era el criterio de la Administracion, esta ultima queda constrefiida a desenvolver la
conducta que aquellos actos anteriores hacian prever, no pudiendo realizar otros que
los contradigan, desmientan o rectifiquen.

Ese principio, el de buena fe, junto con el de proteccion de la confianza legitima,
constituyen pautas de comportamiento a las que, al servicio de la seguridad juridica,
las Administraciones publicas, todas sin excepcion, deben ajustar su actuacion (véase el
articulo 3.1, pdrrafo segundo, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun
(BOE de 27 de noviembre)), sin que después puedan alterarla de manera arbitraria,
segun reza el apartado Il de la exposicion de motivos de la Ley 4/1999, de 13 de enero
(BOE de 14 de enero), por la que se anadio ese sequndo pdrrafo a la redaccion inicial
del precepto...".

2. La aplicacion de la anterior doctrina al presente caso en el que la
demandante disfrutaba en Cuenca de la tarjeta sanitaria, al igual que otras religiosas
de la misma Orden naturales de otros paises, sin haber tenido ningln problema para
adquirir dicha tarjeta que ahora se le deniega, lleva a concluir que con tal conducta la
Entidad Gestora demandada ha infringido la doctrina de los actos propios, al no haber
desplegado el mas minimo argumento en orden a justificar su cambio de conducta
anterior, de la que se deduce de forma expresa el reconocimiento de la prestacion de
asistencia sanitaria con cargo al sistema nacional de salud, al haber concedido a la
demandante la Tarjeta Sanitaria que ahora se le deniega sin haber concurrido desde
entonces dato o circunstancia alguna que justifigue dicho cambio, "vulnerando con
ello en consecuencia al decir de la doctrina expuesta, el principio de buena fe que
junto con el de proteccion de la confianza legitima, constituyen pautas de
comportamiento a las que, al servicio de la seguridad juridica, las Administraciones
publicas, todas sin excepcién, deben ajustar su actuaciéon" tal y como manifiesta la
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meritada sentencia del TSJ de Andalucia. Las consideraciones juridicas expuestas
determinan la desestimacion del recurso y la confirmacién de la sentencia de instancia
si bien por razones distintas a las en ella contempladas.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LIS, en relacion
con el articulo 2.b) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita ,
no procede la imposicion de costas al gozar las Entidades Gestoras del derecho a la
asistencia juridica gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n? tres de los de C. y su provincia, de fecha 15 de mayo de 2015, en virtud de
demanda presentada a instancia de G.T.K. contra la Entidad Gestora y, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.095, de 13 de octubre de 2017

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajadora que presta servicios como docente
becaria en varios centros educativos dependientes del organismo
demandado. Acta de Infraccidon de la Inspeccidon de Trabajo. Caracter laboral
de la relacién laboral. Prestacion de servicios laborales ordinarios. Derecho al
cobro de diferencias retributivas.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la Conselleria demandada de las
pretensiones contenidas en la misma.

Sala: Estima el recurso declarando el derecho de la actora a percibir la cantidad
reclamada en concepto de salarios devengados menos el importe de la beca,
condenado al organismo demandado a abonar ademds un 10% en concepto
de mora.

Ponente: llma. Sra. D2 Maria Isabel Saiz Areses.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D2. M.LL.LL.G. formulé demanda contra la CONSELLERIA DE
EDUCACION, CULTURA Y DEPORTES de la GENERALITAT VALENCIANA ejercitando
accion en reclamacion de cantidad por las diferencias salariales que resultan tras
descontar al salario que corresponderia a un funcionario del Grupo A2 la suma
mensual percibida por la actora por el concepto de beca.

La sentencia de instancia desestima la demanda, pronunciamiento frente al que
se alza la demandante interponiendo recurso de suplicaciéon y solicitando, previa
estimacion del mismo, el dictado de una nueva sentencia por la que, revocando la
recurrida se acuerde estimar la demanda condenando a la parte demandada a
abonarle la suma de 6.819,28 euros.

SEGUNDO.- Para ello en primer término la parte recurrente formula un primer
motivo al amparo del articulo 193 b) LRIJS solicitando la revisién de hechos probados,
en concreto del hecho probado tercero de la Sentencia. La redaccién que se propone
es la que se indica a continuacién resaltada en negrita: “TERCERO.- Que la Inspeccion
provincial de trabajo levanto Acta de Infraccion (y de liquidacion) frente a la
CONSELLERIA DE EDUCACION, CULTURA Y DEPORTE DE LA GENERALITAT VALENCIANA,
por no cursar el alta de una serie de trabajadores, entre ellos la demandante en el
Régimen General de la Seguridad Social, ni cotizar por cuenta de su prestacion de
servicios que entendia como “laborales ordinarios”. Ello como Maestro de Lengua
extranjera (inglés) durante el periodo de 1/10/12 a 31/05/2013. Al objeto de
determinar la base de cotizacion se tenia en cuenta la cantidad que tendria derecho
a percibir como “Maestro de lengua extranjera: Inglés”, segun lo expuesto. A estos
efectos las actas levantadas, incorporadas en formato digital en el ramo de la
demandada, se tienen por reproducidas a estos efectos.”

Caiwwe
......

------
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Tal como sefiala reiterada jurisprudencia los hechos declarados probados
pueden ser objeto de revision mediante este proceso extraordinario de impugnacién
(adicionarse, suprimiese o rectificarse), si concurren las siguientes circunstancias:

a) que se concrete con precision y claridad el hecho que ha sido negado u
omitido, en la resultancia factica que contenga la sentencia recurrida;

b) que tal hecho resalte, de forma clara, patente y directa de la prueba
documental o pericial obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones mas o
menos ldgicas, puesto que concurriendo varias pruebas de tal naturaleza que ofrezcan
conclusiones divergentes, o no coincidentes, han de prevalecer las conclusiones que el
Juzgador ha elaborado apoyandose en tales pruebas;

c) que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracion que se tilda de
equivocada, bien sustituyendo alguno de sus puntos, bien completandola;

d) que tal hecho tenga trascendencia para llegar a la modificacion del fallo
recurrido, pues, aun en la hipdtesis de haberse incurrido en error, si carece de
virtualidad a dicho fin, no puede ser acogida;

e) que en modo alguno ha de tratarse de una nueva valoracion global de Ia
prueba incorporada al proceso.

Se funda la parte recurrente en el acta de liquidacidon de cuotas levantada por la
Inspeccidon de Trabajo (documento 10 de la parte demandante), concretando ademads
el recurrente el folio en el que se expresan tales menciones por el Inspector, asi el
32/73 en cuanto a la mencidn a la actora y su prestacion de servicios, folio 37/78 en
cuanto a las funciones que desempefiaba de Maestro de Lengua extranjera: Inglés y el
dorso de dicho folio en cuanto a la determinacion de la base de cotizacién con arreglo
a la cual se levantan las actas de liquidacion. Ademas, se apoya el recurrente en la
Sentencia firme dictada por el Juzgado de lo Social 8 de Valencia que se menciona en
los hechos probados de la Sentencia y en el documento 4 de la demandada, asi el
informe respuesta del Inspector de trabajo a las alegaciones de la demandada. Tales
documentos acreditan la realidad del contenido del Acta de la Inspeccion y las
precisiones que quiere hacer constar la parte actora y dado que en tal acta se fija la
base de cotizacion con arreglo a la cual debidé cotizar la demandada, y se hace
mencionar a la categoria y puesto de trabajo en la que se funda la fijacion de tal base
de cotizacidén, dado que se trata de determinar en este procedimiento, si se han
devengado o no diferencias salariales a favor de la actora a la vista del contenido de tal
acta de infraccion y liquidacidon que considera que es de cardcter laboral la prestacién
de servicios de la actora para la demandada, se estima tiene trascendencia la revisién
pretendida para resolver el recurso formulado y se admite.

TERCERO.- Como segundo motivo y al amparo del apartado c) del articulo 193
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn social se denuncia por la recurrente la infracciéon
por no aplicacién del articulo 4-2 f) E.T. en relacién con el articulo 26-3 E.T. asi como
con el articulo 109 LGSS y con el articulo 27 de la Ley 10/2011 de Presupuestos de la
Generalitat y el articulo 28 de la Ley 11/2012 de Presupuestos de la Generalitat, en
cuanto al salario que habria de corresponder a la actora en virtud de su prestacién de
servicios laboral para la demandada.



Para resolver la cuestidon planteada hay que partir del hecho de que la actora
prestd servicios para la demandada en virtud de una beca convocada por la
demandada en virtud de la cual percibia la suma de 1.000 euros brutos al mes, y que
en virtud de acta de liquidacidn y de infraccién levantada por la Inspeccién de trabajo
se declaré que la prestacion de servicios de la actora y otros beneficiarios de tales
becas, era de naturaleza laboral obligando por ello a la demandada dar de alta a la
actora en el periodo reflejado en el acta. Ademas, se le obliga a cotizar con arreglo a la
base de cotizacidon que fija el acta y que segun indica la misma parte de considerar la
retribucion que habria percibido la actora de haber prestado servicios como
funcionario o trabajador laboral, desglosando asi los conceptos que habria percibido y
gue son en concreto los mismos que ahora reclama la demandante por el concepto de
diferencias retributivas en relacién con los 1.000 euros brutos mensuales que percibid.
Tal acta de infraccion y liquidacion fue confirmada al menos en lo referente a la
naturaleza laboral de la relacion laboral de la actora por Sentencia firme dictada por el
Juzgado de lo social 8 de Valencia ya firme. En cuanto a la base de cotizacion, el acta
de liquidacion no consta impugnada en tal extremo y aparece fundamentada la misma
al sefialar que ésa seria la retribucidon que percibiria un maestro de lengua extranjera,
Inglés, si hubiera sido contratado por la demandada como laboral o funcionario. Dado
que la naturaleza de la prestaciéon de servicios de la actora no puede dudarse fue
laboral, por tal prestacién de servicios la recurrente tiene derecho a percibir la
retribucion que le hubiera correspondido si en lugar de enmascarar tal prestacion de
servicios laboral en el marco de una relacion de beca, la demandada la hubiera dado
de alta en la Seguridad Social y hubiera cotizado por ella en el RGSS. El hecho de si la
demandante tenia o no la titulacion para desempefiar el puesto de Maestro de Lengua
extranjera, extremo en el que incide la Sentencia de instancia, podria tener
repercusion en el caso de encontrarnos ante un proceso de clasificacion pero no desde
luego en este procedimiento en el que se reclaman diferencias retributivas por la
prestacion de servicios laboral como maestro de lengua extranjera. Por tal prestacién
de servicios le corresponde desde luego la misma remuneracién que percibiria un
trabajador laboral contratado por la demandada, pues asi se declara debié ser
contratada la actora y derivado de ello y conforme a lo recogido en el acta de
infraccion y liquidacion, tiene derecho la actora a que se le abonen las diferencias
entre la retribucién mensual que debid percibir y la que percibié de 1.000 euros al mes
conforme a los calculos expuestos en la demanda que no han sido discutidos.

Se indica en la Sentencia de instancia, que no consta el cometido funcional de
la actora cuando sin embargo en el acta de infraccién y liquidacidon cuya presuncion de
veracidad no puede dudarse y que ademas viene a ser ratificada por la Sentencia del
juzgado de lo Social 8 de Valencia, se refleja qué tipo de servicios habria desarrollado
la actora, asi como maestra de lengua extranjera. Las cantidades a percibir por el
personal laboral o funcionario de la demandada que desempefara su prestacion de
servicios como maestro de lengua extranjera, serian las que se reflejan en las Leyes de
Presupuestos de la Generalitat, para los ejercicios 2012 y 2013, si bien aminoradas en
el caso de la actora en funcién de la jornada a tiempo parcial que venia realizando de
30 horas semanales. Es conforme a tales leyes como la Inspeccién de Trabajo calcula la
base de cotizacion de la trabajadora que no debe olvidarse incluye una parte que se
abona por la empresa en nombre y por cuenta del trabajador que debe cumplir con
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sus obligaciones fiscales y al que por tanto la empresa en sus néminas le descuenta ese
importe a su cargo por tales cargas sociales. Si ello es asi y la demandada ha tenido
gue cotizar precisamente por las sumas que la actora ahora reclama, cuando sin
embargo la actora sdlo ha percibido la suma de 1.000 euros al mes y no la suma que
corresponde a la base de cotizacidn fijada, no existiria una correspondencia entre tales
cargas sociales y su retribucién y ello en perjuicio de la trabajadora que se ve privada
de percibir la retribucién que corresponde a la base de cotizacién conforme a la cual se
procede por la demandada a darle de alta en la Seguridad Social.

Se estima por ello que se han producido las infracciones denunciadas y que
tiene derecho la demandante a percibir las diferencias retributivas reclamadas
conforme al desglose de su demanda, sin que las Sentencias de esta Sala citadas en la
Sentencia de instancia, puedan desvirtuar tal conclusién pues en el supuesto
examinado en las mismas no existe acta levantada por la Inspeccidon de trabajo que
refleja la naturaleza laboral de los servicios y la base de cotizaciéon por la que la
empresa tuvo que cotizar, no pudiendo por ello aplicar la solucidon dada en las mismas
a este supuesto. Sefialar ademas que como indica el recurrente la Sentencia se funda
para denegar a la actora las diferencias, en una resoluciéon de 12-6-15 por la que se
dictan Instrucciones para la reorganizacion y funcionamiento en las escuelas de
Educacién infantil durante el curso 2015-2016 que no consta estuvieran vigentes
cuando la actora presté servicios de manera que no puede considerarse de aplicacién
a la relacién laboral de la actora que se concreta como se ha indicado en el acta de la
Inspeccidn de trabajo, en el trabajo realizado como maestro en lengua extranjera que
es conforme al cual se fija la retribucidon que se le debid abonar. Se estima por ello que
tiene derecho la actora a las diferencias reclamadas, se estima el recurso formulado
con revocacién de la Sentencia de instancia y con condena de la demandada a abonar
las diferencias reclamadas, mas el recargo del 10% en concepto de mora en el pago de
conformidad con lo previsto en el articulo 29 E.T.

CUARTO.- En aplicacién de lo dispuesto en el Art. 235.1 LRJS (36/11) (RECL
2011, 1.845), no procede condena en costas, toda vez que la estimacién, total o
parcial, del recurso de suplicacion implica que no haya parte vencida en el mismo, a
efectos de imponer el pago de las costas generadas en el mismo a alguno de los
litigantes (STS 14/02/07 (RJ 2007. 2.177); 21/01/09 (RJ 2009, 1.051).

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por la representacion
procesal de D2. M.LL.LL.G. contra la sentencia de fecha veintiocho de Septiembre del
Dos Mil Quince dictada por el Juzgado de lo Social Nimero 15 de Valencia, en autos
numero 372/2014 seguidos a instancia de la recurrente frente a la ENTIDAD
CONSELLERIA DE EDUCACION, CULTURA Y DEPORTE DE LA GENERALITAT VALENCIANA



por RECLAMACION DE CANTIDAD, debemos revocar dicha Sentencia y en su lugar
estimar la demanda iniciadora de este procedimiento, condenando a la Entidad
demandada a abonar a la actora la suma de 6.819,28 euros mas el recargo del 10% en
concepto de mora en el pago.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.106, de 13 de octubre de 2016

Materia: Reconocimiento de derecho y cantidad: Reincorporacion al puesto de
trabajo tras excedencia. Trabajadora con contrato de trabajo indefinido a
tiempo completo que ejerce su actividad en empresa dedicada a la actividad
de comercio textil. La empresa comunica a la demandante la imposibilidad de
reincorporacion por inexistencia de igual o similar categoria. Queda probado
que la empresa ha realizado dos contrataciones a tiempo parcial, en localidad
distinta al centro de trabajo de la actora, con posterioridad la solicitud de
reingreso en la empresa.

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

Sala: Estima el recurso declarando el derecho de la actora a reincorporarse a la
empresa demandada, con derecho a cobrar los salarios dejados de percibir
desde determinada fecha hasta la fecha de su incorporacién al puesto de
trabajo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- La sentencia de instancia desestima la demanda y absuelve a la
empresa demandada, frente a ello la parte actora interpone recurso de suplicacién
gue es impugnado por la empresa demandada y en el Unico motivo del recurso con
amparo procesal en el articulo 193 c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social,
respecto del derecho, se denuncia infraccién del articulo 46.5 del Estatuto de los
Trabajadores, en relacién con la jurisprudencia del Tribunal Supremo sentada en las
sentencias de 12 de febrero de 2015 y 17 de octubre de 1984, alegando, en sintesis,
gue los hechos declarados probados reflejan la existencia de vacante en puesto de
trabajo igual al que venia desarrollando la actora, como dependienta, que se llevaron a
cabo contrataciones temporales por la empresa en el periodo préximo a la solicitud de
reingreso, mediante la contratacién de dos personas hasta ese momento no vinculadas
a la empresa, que las contrataciones se producen una vez que la empresa tiene
conocimiento de la voluntad de reingresar de la trabajadora.

Como resulta de los hechos declarados probados la empresa demandada desde
el afio 2012 ha cerrado cuatro tiendas y ha habido reducciones de jornada pactadas
por la situacion de la empresa, llegandose a acuerdo con los trabajadores, siendo las
vacaciones rotativas y se cubren por el mismo personal de la empresa. También las
campafias puntuales de ropa de nifio (rebajas, Navidad) se cubren con el mismo
personal de la plantilla; también ha reducido la empresa los horarios de apertura de las
tiendas y existe una bolsa de horas para asumir tiempos en que se sustituye a otras
personas o se realizan campafas estacionales. No obstante, la precedente situacién de
la empresa, y para el punto de venta (centro de trabajo) de la localidad de Requena,
gue estaba regido por un franquiciado que decidid cerrar, la empresa demandada



asumioé el punto de venta y contratd a dos trabajadoras a media jornada descartando
la movilidad geogréfica de personal de la provincia de Valencia y escogié para ello a
personal de Requena, y realizé dos contrataciones de 20 horas semanales, una persona
en turno de mafana y otra en turno de tarde, siendo alta las trabajadoras en la
empresa desde el 4 y 17 de octubre de 2013, respectivamente, hasta el 30 de
septiembre de 2014, mediante contratos de trabajo de duracién determinada.

La trabajadora actora que venia prestando sus servicios en el centro de trabajo
de R. en régimen de jornada continuada, paso a la tienda de C. en régimen de jornada
partida, pero mostro su disconformidad con el cambio de centro de trabajo por residir
en A. y solicitd reduccién de jornada, primero de 30 horas y después de 24 horas. La
empresa demandada alega en su escrito de recurso que a la vista de la voluntad
expresamente manifestada por la actora de que en situaciéon precedente habia
mostrado su disconformidad e incluso habia reducido la jornada a un traslado a un
centro de trabajo que apenas distaba 18 km de su lugar de residencia, desechd la
posibilidad de ejercer una indebida presidn no solo sobre la actora, sino sobre
cualquier trabajador de la empresa, al que dicha movilidad le hubiera supuesto una
carga injusta.

Para resolver adecuadamente la presente controversia debe tenerse en cuenta
que la actora pidié la excedencia voluntaria en 28 de septiembre de 2012 y le fue
reconocida por la empresa demandada por un periodo comprendido entre el 7 de
octubre de 2012 y el 6 de octubre de 2013 (un afio), y solicitd la reincorporacion a su
puesto de trabajo mediante escrito de fecha 5 de septiembre de 2013 y la empresa
demandada contesté mediante burofax a la actora que no existia vacante de igual o
similar categoria que la que desempefiaba la actora antes de la situacién de
excedencia. Pero siendo asi que la demandante tenia la categoria profesional de
dependienta especialista y que la empresa asumié el centro de trabajo de R. para el
gue realizé dos contrataciones de 20 horas semanales, una persona en turno de
manana y la otra en turno de tarde, ajenas a la empresa, siendo alta las trabajadoras
en 4 y 17 de octubre de 2013, es evidente que a la fecha en que se debia haber
incorporado la actora si que existia plaza vacante de la misma categoria que la de la
trabajadora demandante, maxime si tenemos en cuenta en relaciéon con el articulo
46.5 del Estatuto de los Trabajadores que la Ley 3/2012 parte de que la clasificacion
profesional se ha de hacer por grupos profesionales por lo que ha eliminado la
referencia a las categorias profesionales. Y si bien es cierto que la actora ostenta la
condicion de trabajadora indefinida y los contratos que se realizaron con las
trabajadoras para el centro de R. eran de naturaleza temporal, ello no excluye el
derecho preferente del trabajador excedente voluntario al reingreso en la vacante de
igual o similar categoria a la suya que hubiera o se produjera, por cuanto lo
determinante del precepto es la igualdad de categoria, pero para nada se alude a la
condicidn de indefinido o temporal del contrato, la norma no distingue al respecto y
donde la ley no distingue no debemos distinguir, y porque tal rechazo, si la vacante
existe realmente facilitaria el fraude y haria ilusorio el derecho del trabajador,
impidiendo la empresa la reincorporacion de la trabajadora modificando la forma de
contratacién. Sin olvidar que si bien el empresario no esta obligado a ofrecer una
vacante en la misma localidad en la que prestaba servicios con anterioridad el



trabajador excedente voluntario (STS 18 de octubre de 1999), ello no excluye que
deba ofrecer la vacante existente en otra localidad, en este caso en R., con
independencia de la actitud que respecto al cambio de centro hubiera mostrado la
trabajadora excedente con anterioridad.

Por lo que dado que a la trabajadora se le negd indebidamente el reingreso
tiene derecho a percibir las cantidades correspondientes a los salarios que dejo de
percibir (STS de 21 de enero de 1997). Debiéndose fijar el salario a percibir por la
trabajadora en la situacion que presentaba antes de la excedencia y encontrandose en
situacion de reduccion de jornada y no a tiempo completo percibiendo un salario de
732 euros brutos, incluida la parte proporcional de pagas extra, ese constituye el
salario que debe abonarse por el periodo comprendido entre el 7 de octubre de 2013 y
la fecha en que se produzca la incorporacién al puesto de trabajo. Razones que llevan a
estimar el recurso y a revocar la sentencia de instancia.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por la representacién
letrada de la actora Dofia V.P.B., frente a la sentencia del Juzgado de lo Social nimero
17 de los de Valencia, de fecha 3 de julio de 2015 a que se contrae el presente rollo, la
revocamos y dejamos sin efecto y en su lugar con estimacién parcial de la demanda
debemos declarar y declaramos el derecho de la actora al reingreso efectivo en la
empresa demandada C. S.A., con efectos desde el dia 7 de octubre de 2013, asi como
al abono a la actora del importe de los salarios dejados de percibir por la actora desde
el 7 de octubre de 2013 hasta la fecha en que se produzca la incorporacion al puesto
de trabajo, a razén de 24,4 euros diarios. Condenando a la empresa demandada a
estar y pasar por esta declaracién y al abono de los salarios dejados de percibir.
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Sentencia num. 2.116, de 18 de octubre de 2016

Materia: Pension de viudedad. Derecho a prestacion por fallecimiento del causante.
Acreditacion de los requisitos para la percepcion. COmputos de dias de
convivencia y porcentajes. Proporcion en cuanto al tiempo de convivencia de
hecho de ambas esposas. La actora solicita reconocimiento de un mayor
porcentaje de la prestacion.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a las demandadas de las pretensiones
formuladas por la actora. No procede conceder mayor porcentaje de pension
a la actora.

Sala: Estima parcialmente el recurso reconociendo a la demandante el derecho a
cobrar la pension de viudedad en el porcentaje del 42% del 52% de la base
reguladora de la misma. A efectos de calculo, el porcentaje que corresponde a
la recurrente computa desde la fecha del certificado de empadronamiento
con el causante. La convivencia con la primera esposa abarca desde la fecha
del matrimonio hasta el dia anterior al certificado de empadronamiento con
la nueva pareja.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De dos motivos consta el recurso de suplicacién interpuesto por la
representacion técnica de la parte actora frente a la sentencia del juzgado que
desestima la demanda sobre reconocimiento de un mayor porcentaje de la pensién de
viudedad, no habiendo sido impugnado el recurso de contrario, como se expuso en los
antecedentes de hecho.

El primero de los motivos se introduce por el apartado b del art. 193 de la Ley
de la Jurisdiccion Social (LJS) y tiene como objeto la revisién de los hechos declarados
probados de la resolucion recurrida. En concreto se insta la modificacion del hecho
probado tercero para que se le dé esta redaccion: “En las actuaciones consta unido un
certificado de empadronamiento en el mismo domicilio entre D. JT.M. y la
demandante D.2 A.M.A.. Dicho documento acredita la convivencia entre ambas
personas en el mismo domicilio desde el dia 05/02/2004 y hasta el fallecimiento del Sr.
M. el dia 18/12/2013. Dicho periodo de convivencia es el que debe tenerse en cuenta a
los efectos del cbmputo de dias de convivencia y porcentajes.”

La redaccién postulada se apoya en el folio 118 que refleja el certificado de
empadronamiento del Ayuntamiento de B., segin el cual D.2 AM.A. y D. J.T.M.
convivian en el domicilio en la Calle x de Mayor n2 x desde el dia 5/2/2004.

La redaccion solicitada solo puede ser acogida en cuanto que se anada al hecho
tercero la referencia al certificado de empadronamiento, por desprenderse del
indicado documento y ser relevante para determinar el tiempo de convivencia del
causante y la parte actora sin que pueda ser acogida en cuanto al resto por
comprender valoraciones juridicas impropias del relato factico, ademas no procede



Ml e
eliminar el tenor original del hecho controvertido en el que se refleja el
reconocimiento inicial a la demandante, con caracter provisional, de la pensién de
viudedad y la cuantia de la misma asi como su posterior reduccién al haber solicitado
también la primera esposa del causante pensién de viudedad, por no evidenciarse
error alguno en su contenido.

SEGUNDO.- En el correlativo motivo del recurso que se formula por el apartado
c del art. 193 de la LIS se contiene la censura juridica de la sentencia del juzgado a la
gue se imputa la infraccién del art. 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social y de
la Disposicion Transitoria Decimoctava del indicado texto legal. Aduce la
representacion de la parte actora que no es de aplicaciéon a la codemandada D.2
M.O.T.S. dicha Disposicidn Transitoria Decimoctava por cuanto que esta solo es de
aplicacion al solicitante de pensién de viudedad que no tenga derecho a percibir la
pensidon compensatoria a que se refiere el art. 97 del Cédigo Civil y cuando no hubiera
tenido tampoco la obligacion de pagarla el ex cényuge, sin embargo D.2 M.O. si
percibia dicha pensién compensatoria, si bien renuncié a ella y cita al efecto las SSTS
de 21 de diciembre de 2010, 26 de enero de 2011 y 18 y 19 de julio de 2012.

La denuncia juridica no puede prosperar por cuanto que del tenor literal de la
Disposicion Transitoria Decimoctava de la Ley General de la Seguridad Social aprobada
por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, que es aplicable a los supuestos
de separacién y divorcio anteriores al 1-1-2008 se desprende que el reconocimiento de
la pensiéon de viudedad no se condiciona a que la persona divorciada o separada
judicialmente sea acreedora de la pensién compensatoria, cuando entre la fecha del
divorcio o de la separacién judicial y la fecha del fallecimiento del causante de la
pension de viudedad haya transcurrido un periodo de tiempo no superior a diez afios,
siempre que el vinculo matrimonial haya tenido una duracién minima de diez afios y
ademas concurra en el beneficiario alguna de las condiciones siguientes:

a) La existencia de hijos comunes del matrimonio o

b) Que tenga una edad superior a los 50 afios en la fecha del fallecimiento del
causante de la pension.

Al no cuestionarse la existencia de dichos requisitos en la codemandada D2
M.O.T., resulta irrelevante la causa por la que la misma no perciba pension
compensatoria pues la concurrencia de los indicados requisitos hace innecesaria la
condicidn de ser acreedora de la indicada pension, sin que los supuestos contemplados
en las sentencias del Tribunal Supremo que cita la representacion de la recurrente
guarden similitud con el ahora examinado.

También aduce la representacion de la recurrente que a la pension de viudedad
reconocida a D.2 M.O.T. deberia minorarse en la parte que excediese de la pension
compensatoria que tenia reconocida, pero como ya se ha dicho la Sra. T. no tenia
pensidon compensatoria reconocida en la fecha del fallecimiento del causante por lo
gue ningun descuento se puede efectuar a su pensién de viudedad.

Por ultimo se alega la infraccion del articulo 174.2 de la LGSS, en su penultimo
parrafo, porque para calcular el porcentaje de la pensiéon de viudedad que



corresponde a la demandante no se ha computado el tiempo de convivencia de la
misma con el causante antes del matrimonio y que ha quedado acreditado con el
certificado de empadronamiento, por lo que entiende que el porcentaje correcto de la
pension de viudedad de la actora debe fijarse en el 51,22% ya que asciende a 3.604 los
dias de convivencia de la actora con el causante, computando los mismos desde el 5-2-
2004 hasta el 18-12-2013, mientras que los dias de convivencia de D.2 M.O.T. con el
causante ascienden a 3.432 dias computados desde la celebracion del matrimonio (22-
6-1990) y hasta la fecha de 16-11-1999 en que ya no convivian, lo que apoya en el
documento 132.

Al haber prosperado parcialmente la revision factica propugnada por Ia
recurrente, los dias de convivencia de la demandante con el causante se han de fijar en
3.604 dias habida cuenta que el certificado de empadronamiento constata dicha
convivencia notoria y estable como se desprende del art. 174.3 parrafo 4 de la Ley
General de la Seguridad Social, sobre todo, si tenemos en cuenta que no hay ninguna
prueba que desvirtue dicha convivencia, por lo que el certificado de empadronamiento
es por si solo suficiente para acreditar la referida convivencia, en contra de lo resuelto
por la resolucion recurrida. Ahora bien como del relato de hechos probados no consta
qgue la convivencia de D.2 M.O.T. con el causante cesase antes de la fecha que se
refleja en el indicado certificado de empadronamiento, no habiéndose intentado
siquiera introducir una fecha anterior mediante la revision factica correspondiente, los
dias de convivencia de la referida codemandada y el causante se han de cifrar en 4.975
que son los transcurridos desde la celebraciéon del matrimonio (22-6-1990) y la fecha
del 4-2-2004 que es el dia anterior a que se iniciase la convivencia del causante con la
actora, por lo que el porcentaje de la pension de viudedad de la demandante se ha de
fijar en el 42% del 52% aplicable a la base reguladora, procediendo la estimacion
parcial del recurso y la revocacion de la sentencia de instancia a fin de estimar
parcialmente la pretension subsidiara en el sentido expuesto.

FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de
D.2 A.M.A,, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Dos de los de
Elche, de fecha 28 de abril de 2015, en virtud de demanda presentada a su instancia
contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, la Tesoreria General de la Seguridad
Social y D2 M.O.T.S, revocamos la indicada sentencia y estimando parcialmente la
pretension subsidiaria de la demanda, reconocemos a la demandante el derecho a
percibir la pension de viudedad en el porcentaje del 42% del 52% de la base reguladora
de dicha pensién, condenando a las codemandadas a estar y pasar por esta
declaracion y a la Entidad Gestora al abono de la prestacién de viudedad de la
demandante con el porcentaje ahora reconocido.
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Sentencia num. 2.141, de 18 de octubre de 2016

Materia: Tutela de los derechos fundamentales. Lesion de los derechos a la
indemnidad y a la libertad sindical. Trabajadores socios trabajadores de
sociedad cooperativa de trabajo asociado. Los trabajadores prestan servicio
en la seccién lavadero de cajas. Se comunica traslado a otro puesto de trabajo
en otra provincia por rescision de servicio. En caso de no optar por la
movilidad geografica, se les ofrece determinada cantidad en concepto de
finalizacion de relacion socio laboral. Los trabajadores se encuentran afiliados
a un sindicato. Ante las presiones del mismo la empresa demandada decide
no incorporarlos al nuevo puesto y los mantiene en expectativa de servicio. La
empresa ha contratado a otras trabajadoras. La empresa toma la decision de
cese definitivo de los trabajadores. Los trabajadores han sido sancionados por
disminucidn en el rendimiento de su actividad. Los actores han presentada
demanda contra la sancion y solicitan la nulidad de la decision empresarial.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la empresa demandada de las
pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Estima el recurso declarando la nulidad de la decision empresarial por la que se
suspendia la prestacion de servicios de los demandantes. Se condena a la
cooperativa a abonar a los demandantes cantidad equivalente a lo que
hubiesen percibido hasta baja definitiva en la cooperativa mas determinada
cantidad por dainos morales.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el graduado social designado por don J.A.S., dofia
E.M. y don A.L,, la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 3 de Castellédn que
desestimo sus demandas acumuladas en materia de tutela de derechos fundamentales
por lesidn de los derechos a la indemnidad y a la libertad sindical interpuestas frente a
la sociedad Cooperativa S.

2. El recurso esta estructurado en dos motivos redactados, respectivamente, al
amparo de los apartados b) y c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social (LRJS).

SEGUNDO.- En el motivo primero del recurso —apartados A) a F)- se solicita una
amplia revision de los hechos que la sentencia declara probados. Antes de examinar
cada una de las peticiones que se formulan, creemos conveniente puntualizar que la
remision que se hace en la sentencia a determinados documentos, permite a la Sala
examinarlos en su integridad sin que sea precisa su reproduccion literal, pese a que en
la resolucidn de instancia se hayan podido transcribir algunos de sus pasajes. A partir
de este criterio, pasamos a analizar cada una de las peticiones revisorias.



19) De acuerdo con lo que terminamos de exponer, se rechazan, por
innecesarias, las modificaciones que se proponen en los apartados A), B) y C) de este
primer motivo, toda vez que tienen por objeto la reproduccion literal de documentos a
los que ya hace referencia la sentencia en los ordinales séptimo, noveno y
decimosexto. Por tanto, tales documentos se entienden incorporados en su integridad
al relato de hechos probados por remision.

29) En el apartado D) se pretende la adiciéon de los textos contenidos en la
pagina web de la cooperativa S., que se dan integramente por reproducidos.
Accedemos a esta peticidon pues su contenido no es ajeno al objeto del proceso en el
que, como hemos dicho, se denuncia una actuacion antisindical por parte de S. contra
los tres demandantes como afiliados al sindicato X.. Se trata de textos cuyo contenido
ha sido certificado y que, ademas, no han sido cuestionados por la defensa de la
cooperativa en el escrito de impugnacion.

39) La adicién que se propone en el apartado E) referida a que los trabajadores
solicitaron el 27 de febrero de 2016 la inclusion de cinco propuestas en el orden del dia
de la siguiente asamblea general, no puede ser estimada pues a diferencia de la
anterior es irrelevante para la resolucién del presente recurso, toda vez que se trata de
hechos posteriores a la decisidon que se impugna en este procedimiento que se adoptd
en el mes de noviembre de 2015; sin que, ademas, se comprenda qué relacién tiene
con los hechos enjuiciados en este procedimiento.

49) Finamente, se solicita que se rectifique el importe del anticipo societario de
dofla E.M. que la sentencia fija en 817,61 euros, para que quede establecido en
1.244,37 euros, que es la media de los percibido entre los meses de junio y octubre de
2015. La empresa impugnante se muestra de acuerdo en que para el cdlculo del
anticipo no se debe computar el periodo en que la Sra. M. permanecié en incapacidad
temporal, esto es del 19-12-2013 al 21-5-2015, pero contabiliza en el calculo lo
percibido en el mes de noviembre de 2015, pero dado que en ese mes ya comenzo a
hacerse efectiva la suspensién, se considera mas correcto hallar el promedio de lo
percibido entre los meses de junio y octubre de 2015, por lo que se acepta la cantidad
propuesta en el apartado F) de 1.244,37 euros.

TERCERO.- 1. El motivo segundo del recurso estad estructurado en dos
apartados que se pueden examinar conjuntamente. Lo que se denuncia en ellos es la
infraccion de los articulos 24 y 28 de la Constitucion Espafiola (CE), en relacidn con el
articulo 96.1 de la LRJS y con los articulos 33 de los estatutos de la cooperativa
demandada, 13 del Reglamento de Cooperativas y 134 de la Ley 12/2015, de 9 de julio
Cooperativa de Cataluiia. Lo que en definitiva se sostiene por los recurrentes, es que la
decision de la Cooperativa que se impugna en este procedimiento, esto es, la
suspension de la prestacidn de servicios —o “situacion de expectativa”, como se califico
por el Consejo Rector- en aplicacion del articulo 33 de los estatutos de la cooperativa,
supuso una represalia por su pertenencia al sindicato CNT, y por su actividad
reivindicativa manifestada en la presentacién de denuncias ante la Inspeccién de
Trabajo y de reclamaciones judiciales.
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2. La sentencia que ahora se recurre en suplicacidn rechazo la pretensién de los
demandantes en base, esencialmente, a que no habian quedado acreditados los
indicios de vulneracién de la libertad sindical invocada por en sus demandas. Se
argumenta a tal fin, que en la empresa habia otros socios-trabajadores afiliados al
sindicato CNT que no han sufrido ningln tipo de atague como consecuencia de su
afiliacion sindical; que la decision empresarial de cambiarlos de seccidn estaba
justificada en los tres casos, asi como el traslado de todos ellos a Orense; y que las
reclamaciones contra la cooperativa presentadas por los demandante no estdn
vinculadas con las decisiones adoptadas por la empresa.

3. Como ha sefalado esta Sala en sentencias anteriores, aunque de forma
generalizada se viene denominando el supuesto que deriva de los efectos previstos por
el art. 181.2 LRSJ como inversién del onus probandi, en realidad, no nos encontramos,
estrictamente, ante un supuesto de inversién de la carga de la prueba, puesto que de
la mera alegacion de la violacién no se produce la consecuencia de que sea trasladada
automaticamente al demandado la obligacién de probar la inexistencia de tal conducta
lesiva. La evidente dificultad probatoria del mévil antisindical o discriminatorio en una
conducta empresarial, ha sido tenida en cuenta por el legislador no para producir, de
entrada, una inversién de la carga de la prueba, sino para provocar una alteracion de la
misma a través de la exigencia, para el actor, de aportar Unicamente indicios racionales
De suyo, la necesidad de acreditar la existencia de indicios no supone la exigencia de
prueba plena; sin embargo, tampoco equivale a un relevo de la prueba como se ha
encargado de recordar el Tribunal Constitucional al sefialar que “para imponer al
empresario la carga probatoria descrita, es razonable la posicion del Tribunal Supremo
que rechaza que sea suficiente para ello la mera afirmacion de la existencia de un
despido discriminatorio o lesivo de otro derecho fundamental, sino que tal afirmacion
ha de reflejarse en unos hechos de los que resulte una presuncion o apariencia de
aquella discriminacion o lesion” (STC 21/1992, de 14 de Febrero; en idéntico sentido
STC 180/94, de 20 de junio) y es que “el demandante es el principal gestor de su propio
derecho, de ahi que siempre le sea exigible la diligencia suficiente, también en el
terreno probatorio, incluso cuando alega la existencia de una discriminacion. Esta
actividad probatoria ha de recaer sobre la existencia real y efectiva de una
diferenciacion de trato y, por lo menos, sobre la existencia de indicios racionales de los
que pueda deducirse que esa desigualdad estd vinculada a algun factor prohibido de
diferenciacion” (STC 38/1986, de 21 de marzo. En idéntico sentido STC 34/84, de 9 de
marzo).

Los indicios entendidos como fendmenos que permiten inferir la existencia de
otros no percibidos, exigen que se genere una razonable sospecha o presuncidn en
favor del alegato de discriminacion o lesion del derecho fundamental, lo que
determina que el trabajador aporte un principio de prueba que razonablemente
permita considerar que la empresa ha actuado guiada por intereses ilicitos contra
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos. Se debe distinguir, por
tanto, entre la aportacién de elementos probatorios suficientes para ser tenidos como
prueba del indicio exigido para cuestionar la legitimidad constitucional del mévil de Ia
actuacion empresarial, y las que simplemente suponen meras sospechas y conjeturas
sin base suficiente para dar lugar a tan importante efecto juridico como es el de



invertir la carga de la prueba. La no aportaciéon de indicios, la no aportacion de
elementos que lleven al juzgador a percibir la apariencia de la presunta violacién,
determinara la inaplicacion de la consecuencia prevista en el articulo 181.2 LRIJS, es
decir, la no exigencia al demandado de la aportacién de la justificacion de la objetiva
razonabilidad y proporcionalidad de la medida combatida. En definitiva, como sefala la
STS de 3 de noviembre de 2008 (rec.2637/2007), para que opere el desplazamiento al
empresario del «onus probandi» no basta simplemente con que el trabajador afirme
su caracter discriminatorio (STC 266/1993, de 20 de septiembre), sino que ha de
acreditar la existencia de indicio que «debe permitir deducir la posibilidad de que la
vulneracion constitucional se haya producido» (SSTC 114/1989, de 22/Junio 85/1995,
de 6/Junio SSTC 144/2005, de 6 de Junio; 171/2005, de 20/Junio), que genere una
razonable sospecha, apariencia o presuncién en favor de semejante afirmacion; es
necesario que por parte del actor se aporte un «principio de prueba» revelador de la
existencia de un panorama discriminatorio general o de hechos de los que surja la
sospecha vehemente de una discriminacidn, sin que sea suficiente la mera afirmacién
de la discriminacién (por todas, STC 308/2000, de 18 de diciembre).

CUARTO.- 1. A la luz de la doctrina que se termina de exponer, discrepamos de
la conclusién alcanzada por el magistrado de instancia cuando afirma, en la
fundamentacion juridica de su sentencia, que del relato de hechos probados “no
puede desprenderse, sin mas, la existencia de indicios de vulneracién de la libertad
sindical o de la garantia de indemnidad”. Y ello por las razones que pasamos a
exponer:

2. En primer lugar, resulta, muy ilustrativa y relevante, la aversién que siente el
Consejo Rector de la cooperativa demandada hacia los sindicatos y la accién sindical en
general, y hacia el sindicato X. en particular. Asi, en el texto de la pagina web de la
cooperativa -que ha accedido al relato de hechos probados de la sentencia a instancia
de los demandantes-, se hacen afirmaciones de esta indole: LA X. CONTRA S. 1.- Dicen
que quieren ayudarnos y lo unico que hacen es poner en riesgo nuestros trabajos.
Informate aqui. Sequimos sin entender por qué a veces los sindicatos ponen en riesgo
los puestos de trabajo que hemos conseguido ... No hay problema en que los socios/as
que quieran dfiliarse lo puedan hacer. El problema viene cuando el socio es utilizado
para llevar a cabo en el trabajo las estrategias del sindicato. Desde el principio esos
afiliados utilizados han acabado perdiendo el trabajo ... Sin embargo cuando esas
estrategias las realiza un trabajador de S. estard dafiando la produccion y por lo tanto
poniendo en riesgo el puesto de trabajo propio y el del resto de companeros ... ¢ COmo
es posible que el sindicato quiera hacer dafio a una cooperativa que es la empresa
bdsica de la economia social ... No te dejes manipular con mentiras o verdades a
medias porque lo Unico que conseguirdn es poner en peligro tu puesto de trabajo.

3. Como se observa, la circular no va dirigida a apoyar una determinada medida
empresarial o a rebatir con argumentos los empleados por el sindicato ante cualquier
decisidn controvertida, sino simple y llanamente a desprestigiar la accidon sindical del
sindicato al que estan afiliados los tres demandantes. Pero no solo eso, sino que,
ademas, lo que se desprende de los propios comunicados es que la empresa pretendia
ejemplificar en los tres demandantes lo que le podia ocurrir a cualquier socio-
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trabajador que quiera vincularse a algun sindicato. Asi, en la circular de 16 de enero de
2016, muy anterior, por tanto, a que se cursara la baja de los tres actores el 18 de abril
de 2016, se advierte al resto de socios “que los sindicatos que han utilizado a algun
socio para hacer demandas lo unico que han conseguido es que esos socios pierdan su
trabajo. Ahora X. ya ha perdido varios juicios y tenemos pendiente un juicio con 3
socios que al final se quedardn sin trabajo y sin dinero...”. Esta comunicacion es
particularmente relevante porque viene a demostrar como cuatro meses antes de que
se formalizara la baja de los demandantes en la cooperativa, el Consejo Rector ya
habia tomado la decisién de expulsarles, y no por imperativo del articulo 33 de los
estatutos de la cooperativa, sino por consecuencia de su accion sindical como
miembros del sindicato X.. Esta conclusidn queda ratificada con la lectura de las
notificaciones que se cursaron a los demandantes en las que se les comunica la
decision del Consejo Rector de anular la movilidad geografica y de proponerles la
aceptacion de una baja “voluntaria” indemnizada so pena de aplicarles la medida del
articulo 33 de los estatutos, como asi ocurrid. Es especialmente esclarecedora la
notificacién a don J.A.S. al que se reprocha su “actitud de captacion y consignas en el
trabajo ... por lo que S. tomd la decision de pasarte a otra seccion donde los socios
trabajadores eran poco y por lo tanto la incidencia negativa de tu actitud fuera mds
reducida”

4. Llegados a este punto conviene recordar que el tan mencionado articulo 33
de los estatutos de la cooperativa demandada dispone lo siguiente: “los socios que por
causa ajena a la voluntad o Gestion del Consejo Rector, se quedaran sin su habitual
puesto de trabajo, por suspension de pagos, quiebra, reestructuracion de plantilla, etc.,
de algun puesto de trabajo en el que estuvieran adscritos por haber contratado con la
Cooperativa una prestacion de servicios, quedardn en expectativa mientras perdure
dicha situacion y en tanto los érganos sociales de la Cooperativa no le procuren un
nuevo puesto de trabajo, que deberdn aceptar con independencia de su especialidad,
periodicidad, horario, remuneracion o ubicacion del mismo. En ningun caso
pretenderdn su inclusion en un equipo o centro laboral si a juicio del Consejo Rector,
ello representa una evidente distorsion productiva en la plantilla o en el centro de que
se tratare”. Pues bien, el relato de hechos revelan una serie de “coincidencias”
temporales que a falta de una explicacién razonable vendrian a revelar que la
intencién de la cooperativa no era otra que la de deshacerse de los tres socios-
trabajadores que dada su afiliacién sindical y antecedentes resultaban “incomodos”.
Asi, resulta lo siguiente: A) que los tres demandantes fueron cambiados de puesto de
trabajo y de seccién en el mes de octubre de 2015 -en concreto los dias 16, 22 y 30 de
octubre- y pasaron a desempefiar su trabajo en la seccidén de lavadero de cajas sin que
conste que la decisién empresarial estuviera basada en ninguna causa organizativa, y
coincidiendo con la reunidn que el dia 20 de ese mismo mes celebraron los diecisiete
afiliados a X. con su servicio juridico para reclamar el cumplimiento de la legislacién
laboral,. B) En esas mismas fechas P.F. comunicé a S. la cancelacion del servicio de
limpieza de cajas y palets al que se habian incorporados los demandantes. C) Y
también en esas mismas fechas —el 3 de noviembre- y tras conocer formalmente la
existencia de esa reunidon sindical, la empresa entregd una nota a todos los
trabajadores en la que prevenia sobre las consecuencias que se podian derivar de
actos semejantes. La nota decia lo siguiente: “...la existencia de alguna reunion fuera



del trabajo que estd llevando algunos de nuestros socios/as a actitudes de laborales
propias del Estatuto de los Trabajadores y debo informaros de que las cooperativas
tienen su propia Ley de Cooperativas...”, para acto seguido hacer mencidn al contrato
suscrito con la empresa P.F. y la necesaria flexibilidad en la prestacidon de servicios, y
afiadia “... Pongo en aviso a todos/as para que recordéis cémo es el funcionamiento de
la cooperativa ya que es precisamente ese funcionamiento el que nos permite
consequir un puesto de trabajo digno como bien final que de ninguna otra forma
hemos podido conseguir. No os quepa la menor duda que este tema acabard como en
todos los sitios que han entrado los sindicatos a “ayudar”. Acabard con algun juicio
donde los protagonistas perderdn el trabajo. Asi ha acabado siempre, no sin antes
poner en riesgo al resto de companieros...”.

5. También es ilustrativo resefiar a los efectos del presente recurso, que cuando
P.F. decide rescindir el servicio de lavadero, de los seis socios-trabajadores que
estaban empleados en esa seccidn, solo a los tres demandantes se les notifica su
traslado a un nuevo centro de trabajo en Orense, esto es, a muchos cientos de
kilbmetros de Almazora donde hasta entonces habian estado trabajado. Se afiade a
ello, que no consta que no pudieran ser recolocados en otra seccion de la misma
empresa. Antes al contrario, lo que se declara probado en el ordinal décimo, es que a
mediados de 2016, por tanto, cuando los tres demandantes ya tenian suspendida su
relacién, se incorporaron al centro de trabajo cuatro nuevas socias-trabajadoras para
atender las tareas de elaboracion de mini-brochetas que P.F. habia contratado con S..
Lo que indica bien a las claras que la causa alegada por la cooperativa para proceder a
la baja de los tres demandantes, la imposibilidad material de efectiva recolocacion en
cualquier otro puesto- resultd mendaz. Por ultimo, tampoco se puede pasar por alto el
historial de reclamaciones que los tres actores habian formulado contra la sociedad
demandada, ya tuvieran cardcter prejudicial o administrativo -como las presentadas
ante la Inspeccion de Trabajo-, ya fueran netamente judiciales —como las se describen
con detalle en los hechos probados decimosegundo a decimocuarto de la sentencia
recurrida, a los que nos remitimos-.

6. De lo expuesto hasta ahora se deduce, sin mayor esfuerzo interpretativo, no
solo la existencia de unos hechos de lo que resulta una presuncién o apariencia de
lesién de los derechos fundamentales a la libertad sindical y a la tutela judicial efectiva
de los tres demandantes, sino también que la cooperativa demandada no ha
conseguido destruir la presuncidon aportada por aquellos, probando la existencia de
una causa justificadora suficiente de su actuacion, de modo que pudiera estimarse
gue, aun puesta entre paréntesis la pertenencia sindical de los demandantes y sus
reclamaciones, la suspension de su relacién hubiera 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 y 104/1987). Por lo que procede
estimar el recurso y declarar la nulidad de la decision notificada el dia 30 de noviembre
de 2015.

QUINTO.- 1. Se solicita por los recurrentes una indemnizacién consistente en el
abono de los salarios dejados de percibir, asi como el pago de 7.000 euros de
conformidad con el articulo 40.1 de la del texto refundido de la Ley sobre Infracciones
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y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto (en adelante, LISOS).

2. Dispone el articulo 183.1 LRIS lo siguiente Cuando la sentencia declare la
existencia de vulneracion, el juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la
indemnizacion que, en su caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido
discriminacion u otra lesion de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en
funcion tanto del dafio moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como a
los dafos y perjuicios adicionales derivados.

3. En el presente caso, la indemnizacidn tiene dos componentes que deben ser
valorados por separados:

a) Por lucro cesante condenamos a la cooperativa al abono a cada uno de los
demandantes de una cantidad equivalente a la que hubieren percibido hasta su baja
definitiva en ella, al no estar justificada la suspension del trabajo que les fue
comunicada.

b) Por lo que respecta al dafio moral, la jurisprudencia viene admitiendo como
criterio orientativo que se acuda a las LISOS. El articulo 8.12 de la citada ley califica
como falta muy grave las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen
discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén ... adhesion o no a
sindicatos y a sus acuerdos; y el articulo 40.1 c) prevé para las faltas muy graves una
sancién, en su grado minimo, de multa de 6.251 a 25.000 euros. Por tanto, se
considera ajustada la cantidad de 7.000 euros que se solicita en la demanda para cada
uno de los actores para compensar el dafilo moral ocasionado por la decisién de la
cooperativa.

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

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de DON J.A.S.M.,
DONA E.M. Y DON A.L.E.Y. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.3
de Castellon de fecha 11 de mayo de 2016; y, en consecuencia, revocamos la sentencia
recurrida y:

19) Declaramos la nulidad de la decisién empresarial notificada el 30 de
noviembre de 2015 por la que se suspendia la prestacion de servicios de los
demandantes.

29) Condenamos a la cooperativa S. a estar y pasar por esa declaracién y a
abonar a cada uno de los demandantes una cantidad equivalente a la que hubieren
percibido hasta su baja definitiva en la cooperativa, mas 7.000 euros a cada uno de
ellos por danos morales.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.150, de 18 de octubre de 2016

Materia: Reclamacion de cantidad. Diferencias en el calculo de las cuantias
indemnizatorias. Trabajadora al servicio de entidad bancaria que es
trasladada a otra oficina situada a mas de 800 km de su puesto actual. La
actora opta por la baja incentivada en virtud de aplicacion de acuerdo
colectivo de fecha 3/!/2011. La empresa alega que la indemnizacion que
corresponde se deriva de lo establecido en el art. 40.1 del ET, como
consecuencia de un proceso de reestructuracion y ahorro aplicado por la
entidad bancaria. Reconocimiento a la actora de la indemnizacion por dainos y
perjuicios en virtud de la aplicacion del acuerdo.

Juzgado: Estima la demanda condenando a las entidades codemandadas a abonar a
la actora determinada cuantia indemnizatoria por aplicacion del acuerdo
colectivo.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la parte demandada la sentencia que estimo la
demanda de la actora y la condené al pago de las cantidades reclamadas en concepto
de indemnizacién por dafios y perjuicios. En el primero y Unico motivo del recurso,
formulado con amparo procesal en el apartado c del articulo 193 de la LRIS se
denuncia por la recurrente infraccidn de lo dispuesto en el articulo 40 del ET.

La cuestion juridica suscitada, fue resuelta por esta Sala en las sentencias de
15/07/2014, 13/03/2015, dictadas respectivamente en los recursos 130/2014 vy
2421/2014 y posteriormente en sentido contrario por la ST de 9/2/2016, recurso
1130/2015. En la sentencia de pleno Jurisdiccional celebrado el dia 8 de marzo de 2016
y dictada en el recurso 1295/2015 se unificaron criterios y se fijo la posicién Unica de la
Sala, por lo que en los términos de esta ultima sentencia cuyo contenido pasamos a
reproducir debemos resolver el presente recurso.

"Sostiene el recurrente que la medida de traslado de la actora se adopto
conforme al Acuerdo de fecha 25-6-2013 y al art. 40 del Estatuto de los Trabajadores,
por lo que no procede la aplicacion del Acuerdo anterior, de fecha 3-1-2011, que
obedecié a causa distinta y que fijaba una indemnizacion de 45 dias por afo de
servicio, con tope de 42 mensualidades, mds una cantidad adicional por afos efectivos
de servicios, pues tal restructuracion termind en febrero de 2012, no aceptdndose mds
bajas incentivadas; que el Acuerdo de 2013 se debid a la situacion financiera y no
contempla medida adicional de baja incentivada, por lo que la actora no tiene derecho
a la baja indemnizada ya que no fue afectada por la movilidad geogrdfica del ERE con
Acuerdo de 3-1-2011, unico al que se refiere la Comision de Seqguimiento en su Acuerdo
de agosto-2011. Subsidiariamente, de considerarse aplicable el Acuerdo de 3-1-2011,
sostiene que tampoco procederia la indemnizacion solicitada pues la baja indemnizada
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requiere de la aceptacion de la empresa lo que no es trasladable a la comunicacion de
traslado realizada al amparo del Acuerdo de 25-6-2013, con cita de la sentencia de esta
Sala de 15-7-2014. 2. La citada sentencia de esta Sala n® 1852/14 de fecha 15-7-2014
(rec. 1466/14 ), se dicta en recurso de suplicacion contra sentencia de instancia en cuyo
relato fdctico no constaba ni que se hubiese interpuesto demanda frente al Acuerdo de
25-6-2013 ni que la Audiencia Nacional lo hubiese declarado nulo en Sentencia de 14-
11-2013 (procedimiento 320/2013), ni siquiera consta que tales circunstancias fuesen
alegadas por las partes en el recurso, y se dicta en procedimiento donde la empresa no
admitié la baja indemnizada del trabajador y la cuestion debatida era si la empresa
venia obligada a aceptar la extincion indemnizada del contrato con derecho a las
indemnizaciones contempladas en el punto B.3 del Acuerdo Laboral de 2011, a lo que
se dio respuesta negativa. Mientras que en el presente procedimiento se solicitan
diferencias en el importe de la indemnizacion abonada a la actora por una extincion
que se produjo en el mes de julio de 2013, por lo que se trata de acciones distintas. 3.
Consta en el relato de hechos probados que en el Acuerdo de 3-enero-2011 se hizo
constar que la reestructuracion del personal necesaria se realizaria de modo gradual
hasta el 31-diciembre-2013, y en el mismo se preveia tanto la movilidad geogrdfica
(Capitulo I-apartado B-punto 2) como las bajas indemnizadas (Capitulo 1-apartado B-
punto 3). En fecha 10-8-2011 el Acta de la Comision de Sequimiento del Acuerdo de 3-
1-2011, establece que, cuando el trabajador afectado por la medida de movilidad
geogrdfica regulada en el Acuerdo de 3-1-2011 solicite su acogimiento a las medidas
de baja indemnizada, la entidad se compromete a aceptar tal acogimiento y a
materializar la medida antes de la efectiva incorporacion del trabajador al nuevo
destino al que se le haya comunicado el traslado, siempre que hayan solicitado el
acogimiento con 7 dias de antelacion, al menos, a la fecha de efectividad del mismo.
Pues bien, las medidas adoptadas en el posterior Acuerdo de 25-junio-2013 no incluyen
pacto alguno sobre bajas indemnizadas cuando el trabajador sea objeto de movilidad
geogrdfica, y ademds estas no tienen nada que ver con la compensacion por traslado a
que se refiere el Acuerdo de 25-6-13, que en cualquier caso ha sido declarado nulo en
Sentencia de la Audiencia Nacional, confirmada por el Tribunal Supremo de fecha 22-7-
2015 (rec. 130/14). Lo expuesto lleva a concluir que, a la rescision indemnizada de la
actora aceptada por la empresa en julio de 2013 le es aplicable lo dispuesto en el
Acuerdo de 3-1-2011, interpretado en el Acta de la Comision de Seguimiento de 10-8-
2011, y con vigencia prevista inicialmente hasta el 31-12-2013, y ahora prorrogada
hasta el 30-6-2017, ya que en el Acuerdo de 27-12-2013 se acuerda mantener la
vigencia de lo dispuesto en el Capitulo | apartado B.2 del Acuerdo Colectivo de 3-1-2011
(movilidad geogrdfica) hasta el 30-6-2017, y aunque este Acuerdo de 27-12-2013 es
posterior a la extincion del contrato de la actora, elimina cualquier duda interpretativa
respecto de la vigencia de lo pactado en la Comision de Seguimiento del Acuerdo
Laboral de 3-1-2011 en reunion de 10-8-2011, a la fecha de extincion indemnizada del
contrato de la actora (entender lo contrario implicaria dejar sin derecho al acogimiento
a la baja indemnizada a los trabajadores objeto de movilidad geogrdfica en el periodo
entre julio-2013 y diciembre-2013). En consecuencia, la decision empresarial aqui
impugnada supuso un incumplimiento de sus obligaciones contractuales, por lo que no
se aprecia que la sentencia de instancia haya incurrido en la infraccion denunciada, ya



que en la misma se condena a las demandadas a indemnizar a la actora en la cuantia
resultante de la diferencia entre la indemnizacion abonada por baja indemnizada y la
cuantia que hubiese debido abonar de aplicar el Capitulo-apartado-B.3 del Acuerdo del
afio 2001, con la responsabilidad prevista en el art. 1101 del Cédigo Civil , dado el
derecho de la actora a acogerse a tal medida, el cumplimiento por su parte de todos los
requisitos y el evidente perjuicio que le supuso el traslado de que fue objeto y que le
llevo a aceptar la alternativa dada por la empresa de extinguir su contrato de trabajo y
percibir una indemnizacion, con cuya cuantia no estuvo conforme;

La aplicacién de la posicién mayoritaria de esta Sala a la resolucién del presente
recurso de suplicacion determina la desestimacion del mismo.

SEGUNDO.- 1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 LRIS, se
acuerda la pérdida de las consignaciones o, en su caso, el mantenimiento de los
aseguramientos prestados hasta que se cumpla la sentencia o se resuelva la 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 235 LRIJS, procede la
imposicién de costas a la parte vencida en el recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de BANCO X y
X. SA, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.1 de los de ELCHE, de
fecha 04/06/2015, en virtud de demanda presentada a instancia de M.D.B.A.; y, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

------
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Sentencia num. 2.175, de 18 de octubre de 2016

Materia: Reclamaciéon de cantidad. Trabajador que presta servicio en empresa
dedicada a la construccion. La empresa despide al demandante, declarandose
improcedente la extincion de la relacion laboral. La empresa opta por la
extincion. El actor solicita el abono de los salarios de tramitacion e
indemnizacion. Diferencias en el calculo de los salarios de tramitacidn. Limite
responsabilidad subsidiaria y cobertura y proteccion a dispensar por el
organismo demandado a los trabajadores en cuanto a pago de indemnizacion
adeudada por empresa insolvente o declarada en concurso.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, condenando al organismo demandado a
abonar al actor determinada cantidad en concepto de diferencias de
indemnizacion por despido y salarios de tramitacion.

Sala: Estima el recurso del organismo demandado en la instancia en tanto en cuanto
se ha reconocido al trabajador una indemnizacion superior al limite la
legalmente previsto. Deja sin efecto la condena al organismo por las
diferencias de indemnizacion por despido, manteniendo el resto de los
pronunciamientos de la sentencia de instancia en lo que no se opongan a la
presente resolucidn.

Ponente: limo. Antonio Vicente Cots Diaz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estimando parcialmente la
demanda en reclamacién de cantidad contra el Fondo de Garantia Salarial y la empresa
C.G. S.L., condend al Fondo de Garantia Salarial a abonar al actor la cantidad de
2.893,85 euros de diferencias por la indemnizacion por despido y 380,00 euros de
diferencias de salarios de tramitacion, absolviendo al Fondo de Garantia Salarial del
resto de las pretensiones deducidas en su contra y a la empresa C.G. S.L., de todas las
pretensiones deducidas en su contra, interpone recurso de suplicacion el Fondo de
Garantia Salarial, que es impugnado por la parte actora, y en el primer motivo del
recurso, con amparo procesal en el articulo 193, b) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccidn Social, se interesa la modificacion de los hechos declarados probados, y en
concreto pretende una nueva redaccion para el hecho probado sexto con el texto que
indica en su escrito de recurso, relativo a que se adicione que el Fondo tiene limitada
por ley su responsabilidad y solo responde de 160 dias de indemnizacidn, resultando
segln la antigliedad del actor y a 30 dias por ano y multiplicado por el triple del salario
minimo interprofesional de 74,68 euros la cantidad de 11.948,80 que han sido
abonados por el Fondo en el expediente impugnado. Modificacién factica que no
puede alcanzar éxito, por cuanto se ampara en documento de cuyo contenido no
resulta directamente sin necesidad de conjeturas el texto que se pretende introducir, y
porque el referido texto constituye una valoracion juridica predeterminante del fallo.



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 infraccidon de lo dispuesto en el articulo 33 del
Estatuto de los Trabajadores y del articulo 2 del Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo
de Organizacion y Funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, alegando que la
sentencia impugnada infringe el art. 33.2 del E.T., en su anterior redaccién, modificada
por Real Decreto-Ley 20/12, de 13 de julio en relacidén al limite de la responsabilidad
subsidiaria y cobertura y proteccién que debe dispensar el Fondo a los trabajadores en
cuanto al pago de la indemnizacién adeudada por la empresa insolvente o declarada
en concurso.

En efecto, la sentencia de instancia objeto del presente recurso reconoce al
trabajador una cantidad en concepto de indemnizacién superior a los limites
legalmente establecidos en el art. 33 del E.T. en su anterior redaccidn al establecer
como diferencia a favor del trabajador y a cargo del Fondo la cantidad de 2.893,85
euros, ademas de los inicialmente reconocidos, lo que supone una indemnizacién
correspondiente a 198,75 dias, lo que supone 14.842,65 euros, mientras que de
conformidad con lo establecido en el articulo 33 del E.T., el Fondo de Garantia Salarial
tiene como limite una anualidad sin que pueda exceder del triple del salario minimo
interprofesional, incluyendo la parte proporcional de pagas extraordinarias y se calcula
sobre la base de treinta dias por afio de servicio con el limite de una anualidad, por lo
que atendida la antigliedad del actor en la empresa le corresponden con esta formula
de cdlculo 160 dias que multiplicados por 74,68 euros, resulta la cantidad de 11.948,80
euros que le ha abonado el Fondo de Garantia Salarial y por lo tanto debe revocarse en
este apartado el fallo de la sentencia de instancia, manteniendo el resto de los
pronunciamientos de la misma, por lo que debe prosperar el recurso de suplicaciéon
que se examina.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por la representacion
letrada del Fondo de Garantia Salarial frente a la sentencia del Juzgado de lo Social
numero Doce de los de Valencia, de fecha 4 de marzo de 2015, a que se contrae el
presente rollo, la revocamos en parte y dejamos sin efecto la condena al Fondo de la
cantidad de 2.893,85 euros por diferencias de indemnizacion por despido,
manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia de instancia en lo que
no se opongan a la presente resolucion.
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Sentencia num. 2.181, de 18 de octubre de 2016

Materia: Despido con vulneracion de los derechos fundamentales y reclamaciéon de
cantidad. Trabajadora con relacién laboral de caracter indefinido que goza de
reduccion de jornada por cuidado de hijo. Declaracién de despido disciplinario
por trasgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza.
Improcedencia del despido. Solicitud nulidad de despido por vulneracién
derecho fundamental.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando improcedente el despido de la
actora, reconociéndole igualmente el abono de determinada cantidad por
diferencia en el abono de la némina.

Sala: Estima el recurso de declarando la nulidad del despido y confirma la sentencia
en cuanto al pronunciamiento condenatorio sobre la reclamaciéon de
cantidad.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- La sentencia de instancia, aclarada por posterior auto, estima
parcialmente la demanda interpuesta por la actora contra la empresa demanda R.F.V.
S.A., y declara improcedente el despido de la actora de 29-12-2014, condenando a la
empresa demandada a las consecuencias legales derivadas de tal declaracion, frente a
ello la parte actora interpone recurso de suplicacion que es impugnado por la empresa
demandada y en el Unico motivo del recurso con amparo procesal en el articulo 193 c)
de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social, respecto del derecho, se denuncia
infraccidn por no aplicacién del articulo 55.5 b) del E.T., en relacién con el articulo 37.5
del ET, del articulo 14 de la C.E. y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que cita,
alegando, en sintesis, que la trabajadora actora disfrutaba desde el afio 2010 de una
reduccion de jornada de 20 horas semanales, por guarda legal de hijo menor de edad,
obtenida por el Juzgado de lo Social n? 16 de Valencia, y en esa situacién es despedida
disciplinariamente por los motivos que se reflejan en la carta de despido, sin que
finalmente estos motivos hayan quedado acreditados, sin que exista causa de despido,
por lo que la consecuencia necesaria es estimar la peticion principal de la demanda y
declarar la nulidad del despido, que tiene un efecto tutelar superior al del despido
improcedente e impide dejar vacia de contenido la proteccion que otorgan los
preceptos y la jurisprudencia a la que se alude. Anadiendo que es extrapolable la
doctrina constitucional sobre el despido de la mujer embarazada al supuesto de la
guarda legal del menor. Por lo que interesa que se revoque la sentencia de instancia y
se dicte otra mads ajustada a Derecho por la que se declare la nulidad del despido de la
actora.

Resultando de los hechos declarados probados de la sentencia de instancia
qgue la trabajadora actora gozaba de una reduccion de jornada por cuidado de hijo
menor desde 2010 a razén de 20 horas semanales, y que la demandante fue despedida



por la empresa por causa disciplinaria sin que haya quedado suficientemente
justificado el despido de la trabajadora como sefiala la sentencia impugnada, y aunque
en la misma se indica que no procede declarar la nulidad del despido por cuanto los
indicios de vulneracion de derechos fundamentales han quedado desvirtuados, y
aungue la sentencia de instancia establezca que el despido no se trata de una medida
arbitraria sino razonable a la vista de los elementos de juicio de que disponia la
empresa en ese momento, aunque no se haya acreditado en el juicio la autoria de
unos hechos que se produjeron y que son merecedores de sancidn, debe tenerse en
cuenta que nos encontramos ante un supuesto en el que la trabajadora despedida se
encontraba en situacién de guarda legal de menor y del mismo modo que las
trabajadoras embarazadas constituye una institucién directamente vinculada con el
derecho a la no discriminacidn por razén de sexo (art. 14 de la Constitucidn Espaiiola),
procurando la norma respecto de la mujer embarazada (en este caso guarda legal de
menor) una tutela mas enérgica que la ordinaria frente a la discriminacién,
dispensandole de la carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcacion del
derecho fundamental, lo que hay que considerar como una nulidad objetiva. Por lo
que el despido debe ser declarado nulo con las consecuencias legales. Razones que
llevan a estimar el recurso y a revocar en parte la sentencia de instancia. Confirmar la
sentencia de instancia.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por la representacion
letrada de la actora Dona A.M.L. frente a la sentencia del Juzgado de lo Social nimero
Diez de los de Valencia, de fecha 22 de marzo de 2016, a que se contrae el presente
rollo, la revocamos en parte y en su lugar con estimacion de la demanda debemos
declarar y declaramos nulo el despido de la actora de 29-12-2014 y se condena a la
empresa demandada R.F.V. S.A,, a la inmediata readmision de la actora en su puesto
de trabajo con abono de los salarios dejados de percibir, a razon de 36,11 euros
diarios, manteniéndose la sentencia recurrida en lo relativo al pronunciamiento
condenatorio sobre la reclamacién de cantidad en los términos que se reflejan en la
parte dispositiva del Auto de 5-05-2016 aclaratorio de la sentencia de instancia.
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Sentencia num. 2.196, de 21 de octubre de 2016

Materia: Reclamacidn de cantidad. Trabajadores al servicio de empresa dedicada a la
estiba. La empresa es absorbida por otra, pasando a depender juridicamente
de la absorbente. Aplicacion convenio colectivo provincial para el sector de
empresas consignatarias de buques, empresas estibadoras, transitarios y
agentes de aduanas. Los demandantes han causado baja voluntaria en la
empresa. Los actores reclaman pluses retributivos pactados hasta el cese de
su actividad.

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

Sala: Estima el recurso declarando el derecho de los trabajadores a percibir la parte
proporcional del plus del salario hasta el cese de cada uno en la empresa.

Ponente: lima. Sra. D2. Ascension Olmeda Fernandez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Se recurre por los demandantes, que solicitaban la parte proporcional
del plus salario maximo de 9.000 euros a percibir correspondiente al afio 2012 hasta el
cese de cada demandante en la empresa P.C. S.A., concretamente 6.350 euros para D.
J.V.M., 7.500 euros a favor de D. J.C.T.B. y 6.350 euros para D. A.M.S., plus que se ha
venido percibiendo en la ndmina del mes de febrero del afio posterior a su devengo,
bajo la denominacién “dif.pact.afio anter.”, y es fruto del acuerdo con la empresa P.C.
S.A. (antes T.G.C. S.A.) y los estibadores fijos de plantilla contratados por ella, la
sentencia del Juzgado de lo Social de procedencia que desestimd su demanda porque,
seglin dice ninguna prueba se ha practicado acerca del devengo de la cantidad
reclamada, por cumplimiento de los requisitos que comprende el pacto alegado y no
negado con respecto al aifio 2012.

Articulan el recurso, que ha sido impugnado por la empresa, a través de un
motivo Unico, al amparo del apartado b) del articulo 193 de la LIS, en el que solicitan la
adicién en el Hecho Probado Quinto de un nuevo parrafo del siguiente tenor: “El
trabajador de P.C., SA con categoria “901 Med me” D. F.B.D. percibié la suma de 9000
euros en los documentos de saldo y finiquito y en la némina correspondiente al mes de
enero de 2013, bajo el concepto “dif. Pact.afio anter”. F.B.G. causa baja voluntaria en
P.c., SA en fecha 31 de enero de 2013”, lo que se acepta porque resulta claramente de
los documentos invocados de los folios 85 y 86, consistentes en documento de
finiquito y ndmina de enero 13 del referido Sr. aportados a autos por la empresa a
requerimiento de los demandante y es relevante, como se verd, a efectos de variar el
sentido del fallo.

En el cuerpo del motivo se razona sobre la si aplicabilidad a sus casos del Pacto
en razon de lo probado, con lo que aunque no se haga motivo separado al amparo del
apartado c), debe entenderse cumplido el requisito de citar la norma infringida (en



este caso, el referido pacto por no aplicacidn), como asi lo ha entendido la empresa en
su escrito de impugnacion en el que razona sobre la correcta inaplicacion del pacto por
la sentencia.

Segln cabe destacar de los hechos probados de la sentencia con la adicion
aceptada: los demandantes, D. J.V.M., D. AM.S. y D. J.C.T.B. han venido prestando
servicios por cuenta y orden de la empresa P.C. S.A., con antigliedad reconocida
respectiva de 1-1-2006, 1-3-2002 y 1-5-1983, categoria profesional respectiva de “901
M mecanico”, “901 estibador fijo” y “900 capataz” y salario también respectivo de
5.772,28; 4.427,55 y 4.973,67 euros brutos al mes, con prorrata de pagas
extraordinarias (HP192) y cesaron por baja voluntaria el 14-9-12 los dos primeros y el
15-10-12 el tercero (HP42). La empresa P.C. S.A. sucedié por absorcién a T.G.C., S.A. y
se subrogd con efectos de 12-8-11 respecto de todos los trabajadores de ésta
provenientes de S., con todos los derechos vigentes en esos momentos (HP22). El 21-2-
2007 la empresa T.G.C., S.A. y sus estibadores portuarios de la T.G. del Puerto de
Castelldn acordaron lo siguiente “Afio 2006: - percibir la cantidad de 10.000 euros en
concepto de diferencias habidas con los estibadores de S. en el afio 2006. — Regularizar
lo correspondiente al afio 2006 durante el mes en curso. Ailo 2007: - Para el afio 2007
un incremento salarial de 238 euros + IPC/mes. — Dejar la cantidad de 9.000 euros
como diferencia mdxima a percibir, en relacion a la media de los tres estibadores mds
remunerados en S. — El IPC se aplicard en todos los conceptos. — Percibir, en el caso que
las hubiere, cualquier subida salarial en S. en todos los conceptos.” (HP32) y, por
ultimo, el Hecho Probado Quinto recoge detalle de pagos por el concepto de
“dif.pact.afio anterior” en febrero 2008, 2009 y 2012 por importes de 9000 euros, que
en 2010 no se cobré dicho concepto y que en febrero 2011 se cobraron por el
concepto cantidades inferiores, detallando importe por trabajadores y, con la adicién
aceptada, tenemos también que “El trabajador de P.C, SA con categoria “901 Med me”
D. F.B.D. percibié la suma de 9000 euros en los documentos de saldo y finiquito y en la
némina correspondiente al mes de enero de 2013, bajo el concepto “dif. Pact.afio
anter”. F.B.G. causa baja voluntaria en P.C., SA en fecha 31 de enero de 2013".

De la adicién se desprende que en el afio 2012 si se produjeron las condiciones
del pacto y la cantidad a abonar por el concepto que nos ocupa era el de 9000 euros,
de modo que si se probaron las premisas.

La Unica cuestién que resta por resolver es la de si era absolutamente preciso
trabajar todo el afio 2012 para percibir esa cantidad, como ocurrié en el caso del Sr. B.
gue cesé en enero 2013 o si es posible, como pretenden los actores, abonarles las
cantidad proporcional de ella en atencién al tiempo del 2012 trabajado por cada uno
de ellos hasta su cese. Al respecto, creemos que la sentencia y el impugnante
confunden el que no se pueda saber hasta finalizar el afio si va a proceder o no el
abono y en que importe con que una vez acabado el ano y acreditada la procedencia y
el importe, no se les pueda abonar a los demandantes en la parte proporcional del afio
por ellos trabajada, lo que entendemos si debe ser asi, aunque el Acuerdo no
contemple o haga mencién a esa posibilidad, que, sin embargo, debe entenderse
implicita por no derivarse de él razén alguna para su exclusién y tratamiento diferente
entre los que trabajaran todo el afio y los que sélo trabajaron parte, porque el origen o
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la causa del plus estd en la media anual de los tres estibadores mas remunerados de
los que provenian de S. con el maximo de 9000 euros, aplicacién del IPC en todos los
conceptos y percibir cualquier subida salarial en S. en todos los conceptos y no tiene
nada que ver para el devengo cuanto hayan trabajado los actores durante ese afo, por
lo que se les debe aplicar la cantidad que proporcionalmente les corresponda por el
tiempo trabajado una vez acreditado que si procedia por 2012 y que su importe
completo era el de 9000 euros a pagar en febrero 2013. En consecuencia y, dado que
no se cuestionan las concretas cantidades interesadas, procede la revocacién de la
sentencia y la estimacién de la demanda, con los intereses del articulo 29.3 del ET al
tratarse de salarios, pero con efecto de los mismos desde febrero 13, en que ya se
sabia la procedencia y el importe.

Todo ello sin costas por estimarse el recurso la demanda y no apreciarse razon
para la aplicacion del n2 3 del articulo 235 de la LS.

FALLAMOS

Estimando el recurso de suplicacion formulado por los demandantes D. J.V.M,,
D. J.C.T.B. y D. A.M.S. contra la Sentencia de fecha 14 de mayo de 2015, dictada por el
Juzgado de lo Social num. 1 de Castellon, en autos 616/13 sobre CANTIDAD, siendo
parte recurrida P.C. S.A., revocamos la referida Sentencia y, estimando la demanda,
condenamos a la demandada P.C. S.A., a abonar 6.350 euros a D. J.V.M.; 7.500 euros a
D. J.C.T.B. y 6.350 euros D. A.M.S., por el concepto reclamado como principal, mas los
intereses del 29.3 del ET a contar desde febrero 2013.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.214, de 25 de octubre de 2016

Materia: Declaracion de invalidez: Invalidez permanente absoluta para el ejercicio de
cualquier actividad. El actor ha sido declarado en situacion de invalidez
permanente total para el ejercicio de su profesion habitual. Revisiéon por
agravacion del grado de invalidez reconocido. Estado paranoide y trastorno
de la personalidad del actor.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al organismo demandado de las
pretensiones en su contra deducidas en la misma. No procede la revision del
grado solicitado.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No queda constatada
que el trastorno de personalidad y los rasgos psicéticos que padece el actor le
impidan permanentemente para realizar cualquier actividad laboral.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la letrada designada por don V.S.S.G,, la
sentencia de instancia que desestimé su demanda por la que pretendia que se le
reconociera una incapacidad permanente absoluta, como consecuencia de la
agravacion en su estado de salud desde en que en el afio 2009 le fue reconocida la
incapacidad permanente en el grado de total para su profesién habitual de operador
de gruas, conductor de camiones.

2. El recurso se interpone al amparo de un solo motivo redactado por el
cauce establecido en el apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social (LRJS), en el que se denuncia la infraccion por la sentencia recurrida
de lo dispuesto en el articulo 137 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (en adelante,
LGSS). Se argumenta por el recurrente, que desde que en el afo 2009 le fue
reconocida la incapacidad permanente en el grado de total para su profesion habitual
por sindrome de ansiedad, su estado de salud ha sufrido una considerable agravacion
derivando en un estado paranoide y trastorno de la personalidad; y que lo que se debe
comparar a efectos del presente procedimiento, es el cuadro de dolencias actual con el
gue tenia en el ano 2009 y no con el que presentaba cuando solicitd la anterior
revisidon por agravacion.

SEGUNDO.- 1. 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
situacion del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento
prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatdmicas
o funcionales graves, susceptibles de determinacidon objetiva y presumiblemente
definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral”. Por su parte, el articulo
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137.5 del mismo texto legal sefiala que, "se entenderd por incapacidad permanente
absoluta la que inhabilite por completo al trabajador para toda profesién u oficio".

2. A la vista de la declaracion de hechos probados que contiene la
sentencia recurrida el recurso no puede ser estimado. Como hemos sefialado, estamos
ante un procedimiento en el que se solicita la revision por agravacion del grado de
incapacidad permanente que el Sr. S.S. tenia reconocido desde el afio 2009. Pues bien,
el articulo 143.2 de la LGSS, y el Real Decreto 1.300/1995 que lo desarrolla,
contemplan la posibilidad de que se pueda proceder a la revisidon de la incapacidad
permanente declarada por agravacidon o mejoria del estado invalidante. En cuanto a la
solicitud de revisidon por agravacion, la doctrina judicial viene exigiendo la concurrencia
de dos requisitos basicos: a) que tal agravacion se haya producido,
“independientemente del acierto en la calificacion del grado de invalidez efectuado la
primera vez”; y b) que la misma sea de entidad suficiente para subsumir las lesiones o
dolencias que padece el solicitante en el nuevo grado invalidante postulado.

3. En el presente caso, es cierto que el estado de salud del demandante ha
experimentado una agravacion respecto del diagndstico que tenia en el afio 2009,
pues lo que era un trastorno de ansiedad relacionado con el consumo habitual de
alcohol, ha derivado posteriormente en un trastorno de la personalidad de tipo
paranoide no especificado. Pero como hemos sefalado, el hecho de la agravacién del
diagndstico se configura por nuestra legislacion como un requisito necesario pero no
suficiente para el reconocimiento de un grado de incapacidad superior al inicialmente
reconocido, pues esa agravacion debe acompafarse, en este caso en el que se solicita
una incapacidad absoluta, de la prueba de que el conjunto de dolencias y limitaciones
gue padece le incapacitan para realizar cualquier profesién u oficio. Y en el presente
caso este requisito no se desprende del relato de hechos probados que contiene la
sentencia recurrida, pues la limitacion mas importante que se describe se refiere al
mantenimiento de actitudes querulantes que le llevan a remitir escritos a numerosos
organismo publicos de defensa del ciudadano. Es decir, no existe constancia de que el
trastorno de personalidad que padece el Sr. S. y sus rasgos psicoticos sean de tal
intensidad que le impidan de modo permanente realizar cualquier actividad laboral,
incluso aquellas que no comporten una particular exigencia mental o que no requieran
de una especial concentracién y atencién, como eran las de su profesion habitual de
conductor de camiones. Es por ello que procede desestimar el recurso y confirmar el
pronunciamiento de la sentencia recurrida.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 de la 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.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de DON
V.S.S.G. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 15 de Valencia de



fecha 22 de octubre de 2015, en virtud de demanda presentada a su instancia contra el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL; y, en consecuencia, confirmamos la
sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.247, de 26 de octubre de 2016

Materia: Pension de invalidez: Incapacidad permanente. Trabajador afiliado al RGSS
que desarrolla su actividad laboral como oficial de la construccion. El actor
sufre trastorno depresivo ansioso, crénico y fluctuante, lumbalgia crénica y
cefaleas tensionales. En el ejercicio de su actividad el actor realiza trabajos en
altura requiriendo ciertos esfuerzos fisicos. El actor solicita declaracion de
invalidez permanente total o subsidiariamente parcial para el ejercicio de su
profesion habitual.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la parte demandada de todos los
pedimentos formulados en su contra. Las lesiones que padece el actor no le
hacen merecedor de la declaracion de invalidez.

Sala: Estima en parte el recurso. Declara al actor afecto de una incapacidad
permanente parcial para el ejercicio de su profesion habitual derivada de
enfermedad comun.

Ponente: lima. Sra. D2. Maria Isabel Saiz Areses.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. R.M.R. interpone en su dia demanda contra el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la TGSS solicitando que se le declare afecto de
una incapacidad permanente Total o subsidiariamente parcial para su profesion
habitual de albaiiil. La sentencia de instancia desestima la demanda en cuanto a la
peticion principal de incapacidad permanente Total y también respecto de Ia
subsidiaria de incapacidad permanente en grado de parcial, pronunciamiento frente al
gue se alza el demandante recurriéndolo en suplicacidn y solicitando que se revoque
la sentencia de instancia y en su lugar se dicte otra por la que se estime la peticion
principal o al menos la subsidiaria contenida en la demanda, no impugnando la Entidad
Gestora el recurso formulado.

SEGUNDO.- Para ello, y sin instar la modificacion del relato factico de la
sentencia, construye su recurso con amparo procesal en el articulo 193.c) de la LRJS,
alegando que se ha producido infraccion del articulo 137.3 y 4 de la Ley General de
Seguridad Social de 1994 en relacién con los articulos 136 y 139-1 y 2 de ese mismo
cuerpo legal y de la doctrina Jurisprudencial existente en la materia. Se alega asi que es
esencial y determinante para calificar la situacién invalidante la profesién del
interesado y que tanto su patologia fisica como psiquica le impide el desarrollo de las
tareas fundamentales de su profesidon y que en todo caso dichas tareas se desarrollan
con una mayor penosidad y dificultad influyendo en su capacidad de rendimiento de
manera que su estado seria al menos constitutivo de una incapacidad permanente en
grado de parcial.

De conformidad con lo previsto en el articulo 137 de la Ley General de la
Seguridad Social, es invalidez permanente la situacion del trabajador que presenta



reducciones anatdmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitiva que disminuyan o anulen su capacidad laboral, alcanzando
el grado de incapacidad permanente total, cuando el trabajador quede inhabilitado
para la realizacidon de todas o de las fundamentales tareas de su profesion habitual,
siempre que pueda dedicarse a otra distinta (articulo 137 LGSS). Con arreglo a la
Jurisprudencia, a la hora de calificar la situacién del trabajador, lo que interesa es la
valoracion de la capacidad laboral residual que las dolencias tenidas por definitivas,
permite al afectado, entendido ello como la posibilidad real de poder desarrollar su
actividad profesional en unas condiciones normales de habitualidad, con el
rendimiento suficiente y esfuerzo normal, sin exigencia de un esfuerzo superior o
especial, prestada la actividad con la necesaria profesionalidad y conforme a las
exigencias minimas de continuidad, dedicacidn y eficacia exigibles en todo trabajo. En
cuanto a la profesion habitual tal y como viene sefialando la Jurisprudencia, no cabe
entender las concretas tareas que se pudieran llevar a cabo cuando se actualiza el
hecho causante de la incapacidad permanente, sino que se ha de partir del oficio que
define el convenio colectivo, o lo que es igual, la profesién habitual no es coincidente
con la labor que se realice en un determinado puesto de trabajo, sino aquella que el
trabajador esta cualificado para realizar y a la que la empresa le haya destinado o
pueda destinarle en movilidad funcional.

Por su parte, el articulo 137.1 a) incluye entre los grados de la incapacidad
permanente el de la incapacidad permanente parcial para la profesién habitual, que es
definido en el articulo 137.3 diciendo que «Se entendera por incapacidad permanente
parcial para la profesién habitual la que, sin alcanzar el grado de total, ocasione al
trabajador una disminucién no inferior al 33 por 100 en su rendimiento normal para
dicha profesion, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la misma».
En consecuencia, puesto que se trata de un grado de incapacidad profesional, para su
declaracion es preciso realizar un riguroso analisis comparativo de dos términos
facticos: el de las limitaciones funcionales y orgdnicas que producen al trabajador las
lesiones que padece y el de los requerimientos fisico-psiquicos de su profesiéon
habitual.

De este modo en el dmbito de la evaluacién y declaracién de los grados de
incapacidad permanente total y parcial, las tareas fundamentales de una profesion
deben determinarse con criterio cualitativo mas que con criterio cuantitativo, de
manera que las tareas que resulten impedidas (incapacidad permanente total), o
dificultada en su realizacién en el treinta y tres por ciento o mas de su rendimiento
(incapacidad permanente parcial), sean las mas relevantes, no tanto desde el punto de
vista de su duracidn a lo largo de la jornada, sino por constituir la esencia o nucleo de
su prestacion laboral. También viene sefialando la Jurisprudencia que la incapacidad
permanente total y la parcial se predican de la profesion habitual y no del puesto de
trabajo concreto que se desempefie en una empresa.

Pues bien, en el caso de autos el actor presenta el cuadro clinico objetivado y
recogido en los hechos probados de la Sentencia, no combatidos en el recurso, en el
que se viene a reflejar el contenido del informe médico de sintesis, tanto la
exploracion realizada por el médico evaluador como las limitaciones organicas vy
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funcionales reflejadas en el mismo a las que debe estarse para determinar si el
recurrente se encuentra en la situacién de incapacidad permanente en grado de total
para su profesion habitual interesada en su demanda. El Juzgador a quo que es el que
preside el acto de juicio oral y que en virtud del principio de inmediacidn tiene a su
cargo la valoracion de la prueba practicada, ha considerado mas fiable y objetivo el
informe emitido por el médico evaluador, como asi lo recoge en la fundamentacién
juridica, no pudiendo sustituirse tal valoracién por la mas subjetiva e interesada de la
parte recurrente que incluso pretende que se reflejen otras dolencias como un
sindrome subacromial cuando la misma no se recoge en los hechos probados. En este
sentido el Juzgador se ha limitado a realizar una eleccidn, la de fijar las limitaciones
funcionales del demandante ahora recurrente, tomando como referencia Ia
exploraciéon y conclusiones del médico evaluador, reflejando en la fundamentacion la
razon por la que considera tal informe frente al pericial de parte, valorando ambos
informes con arreglo a las reglas de la sana critica. En tal eleccidn que no es mas que la
aplicacion de una maxima de experiencia no se detecta vulneracién de las reglas de la
sana critica, entendiéndose tales reglas respetadas cuando la conclusién judicial tiene
soporte en el dictamen médico oficial del EVI, fiable y eficaz dentro del conjunto
probatorio practicado en cuanto informe especifico a los efectos de la incapacidad
permanente y emitido como tal en el oportuno expediente administrativo; y también
respecto o frente a los informes invocados por la parte recurrente. El informe pericial
de la parte recurrente se valora igualmente en la Sentencia de instancia con arreglo a
las reglas de la sana critica, no apreciandose error evidente en tal valoracién que lleva
al Juzgador a dar prevalencia al dictamen oficial.

Partiendo de las dolencias y limitaciones reflejadas en tal informe emitido por
el médico evaluador, advirtiéndose que el trabajador presenta una patologia psiquica
cronica y una lumbalgia que también se denomina crénica indicandose en las
conclusiones del médico evaluador que presenta discapacidad para tareas con
requerimientos fisicos y psiquicos elevados y poniendo en relacidn tales dolencias y
limitaciones con las tareas propias de su profesion habitual que segun la Sentencia de
instancia es la de Oficial de la construccion y no la de pedn albaiiil que indica el actor,
se estima que si bien como lo indica la sentencia de instancia no se aprecia que tales
dolencias le impidan el desarrolla de las tareas fundamentales o la mayor parte de las
tareas propias de su profesion habitual, pues lo Unico que consta es una lumbalgia
cronica sin reflejarse la presencia de radiculopatia, ni una especial intensidad de tal
lumbalgia que pudiera justificar incluso el tratamiento en la unidad del dolor y ademas
si es cierto que la profesion de oficial de la construccién exige unos requerimientos
fisicos que no son tan elevados como los de un albaiiil. Si bien ello es asi es claro que
también exige tales requerimientos fisicos y en ciertas ocasiones elevados y ello
justifica al menos que se estime la peticion subsidiaria de la demanda de incapacidad
permanente parcial, pues al menos su dolencia fisica le supone una mayor penosidad y
sufrimiento en la realizacién de su trabajo y una dificultad en su adecuado desarrollo
que implica una disminucidn en su rendimiento habitual superior al 33%, provocando
también esa disminucion en el rendimiento su dolencia psiquica. De hecho el dictamen
del EVI refleja una discapacidad para tales tareas de elevados requerimientos fisicos y
psiquicos y si bien la profesion de oficio de la construccion no exige elevados
requerimientos psiquicos y por ello no se justifica la peticion de incapacidad



permanente total interesada con caracter principal, teniendo en cuenta que es un
trabajo que muchas veces se desarrolla en altura, con un equipo y utilizando
determinada maquinaria, su dolencia psiquica por la que precisa medicacién, le
produce al menos una lentitud en su desarrollo y provoca una disminuciéon en sui
rendimiento habitual que justifica también dicha peticidn subsidiaria formulada.

Se declara por ello al demandante recurrente en situaciéon de incapacidad
permanente en grado de parcial para su profesién habitual con derecho a percibir una
indemnizacidn a tanto alzado equivalente a 24 mensualidades de |la base reguladora
qgue le corresponda legalmente, condenando a la Entidad Gestora al abono de tal
prestacion.

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demds de general aplicacion,

FALLAMOS

Que estimando en parte el recurso de suplicacion interpuesto por D.R.M.R.
contra la sentencia de fecha veintisiete de Julio del Dos Mil Quince, dictada por el
Juzgado de lo Social nimero 4 de los de Castellén en autos 172/2014 seguidos a
instancias del recurrente frente al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y
LA TGSS sobre INCAPACIDAD PERMANENTE, debemos de revocar dicha Sentencia y en
su lugar acordamos estimar la peticion subsidiaria contenida en la demanda
declarando al demandante en situacién de incapacidad permanente en grado de
parcial para su profesidon habitual derivada de enfermedad comun y con derecho a
percibir una indemnizacién a tanto alzado de 24 mensualidades de la base reguladora
gue legalmente corresponda, condenando a la Entidad Gestora al abono de tal
prestacion. Sin Costas.

------
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Sentencia num. 2.277, de 31 de octubre de 2016

Materia: Pension de jubilacion. Trabajador afiliado al RGSS que ha cotizado también
en el RETA. Periodos cotizados en Espaifa y Alemania. Solicitud prestacion de
jubilacion. La pension se solicita desde una situacion de afiliacion al RGSS.
Carencia especifica para acceder a la prestacion. Denegacion de pension por
no reunir al menos dos afios cotizados en los quince anteriores al hecho
causante. Reconocimiento para el computo del periodo de carencia, los
periodos cotizados mientras al actor fue perceptor de subsidio por desempleo
para mayores de 52 ainos.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al organismo demandado de las
pretensiones contenidas en la misma. No procede conceder la prestacion
solicitada en la instancia.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Se incumple el
requisito de carencia para poder acceder a la prestacion.

Ponente: llma. Sra. D2 Ana Sancho Aranzasti.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia dictada el 13 de julio de 2015 por el
Juzgado de lo Social nimero 2 de Valencia por la que se desestimaba la demanda
interpuesta por D. V.B.G. frente al Instituto Nacional de la Seguridad Social, recurre en
suplicacion el demandante, sin que su recurso haya sido impugnado por el Organismo
demandado.

SEGUNDO.- Al amparo del apartado c) del art. 193 LRJS, se formula el
primer motivo de recurso en el que, a través de un apartado a) se denuncia la
infraccion de lo dispuesto en el art. 146 LRJS, DA 252 LGSS y arts. 102, 103 y 105 de la
Ley 30/1992. Sostiene el recurrente que el Juzgador parte de un error, al considerar
gue la resolucion que se impugna es la de 27-9-13, cuando lo cierto y verdad es que se
impugna la dictada el 15-11-13 que anula la anterior. Y que al dictarse esta ultima, se
ha prescindido del procedimiento legalmente establecido, pues siendo la resolucion de
fecha 27-9-13 declarativa de un derecho, no puede ahora la Administracion,
amparandose en el art. 146 LRJS, dictar una nueva denegando la prestacién, por
motivos distintos y perjudiciales al administrado. De manera que no tratandose de un
error material, debe revocarse la sentencia de instancia, anulando la resoluciéon de 15-
11-13, reconociendo el derecho reclamado al aqui demandante.

Hemos de partir de los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia, que no han sido combatidos para determinar cual ha sido el iter de los
acontecimientos, que han de ser tomados en consideracion por esta Sala para resolver
el presente motivo de recurso.

El actor, afiliado al RGSS, solicité pension de jubilacion el dia 24-4-13,
dictandose resolucién por el INSS el 27-9-13 por la que se deniega la prestacion al
acreditarse 61 dias de cuotas impagadas al RETA, invitando al pago de las mismas. Este



pago va lo habia efectuado el demandante con anterioridad a dicha resolucion,
concretamente el dia 18-9-13.

La resolucién de 27-9-13 fue anulada por otra, dictada por el INSS el dia 15-
11-2013 en la que se le deniega la pensidén, por no reunir al menos dos afios cotizados
en los quince anteriores al hecho causante.

Partiendo de estos hechos, el motivo de recurso debe ser desestimado.
Cierto es que el Juzgador manifiesta en su fundamento de derecho tercero que el actor
impugna la resolucion de fecha 27-9-13, pero a continuacién, desarrolla su
argumentaciéon abordando aquéllos aspectos por los que entiende que la resolucion
de 15-11-2013 no es nula, por lo que, no puede imputarse a aquél el error que se nos
dice en el recurso.

Dicho lo anterior, hemos de confirmar la solucién alcanzada en la instancia.
En nuestro caso, el INSS invitd al pago para cubrir las cuotas descubiertas en el RETA,
sin percatarse de que el abono de dichos descubiertos ya habia sido efectuado con
anterioridad por el actor. Pero de ello no se infiere que la resolucidn dictada el 27-9-13
fuera declarativa del reconocimiento de la prestacion, una vez se efectuara el pago.
Hemos de indicar que, es doctrina reiterada de la Sala Cuarta que “las prestaciones,
inicialmente, se causan por el régimen en el que el trabajador se encuentre de alta al
tiempo de causarse la prestacion protegida, la incapacidad permanente en el presente
caso, siempre que el beneficiario reina en él todos los requisitos necesarios para
causarla, incluido el periodo de carencia exigible, sin que se acuda al cdmputo de otras
cotizaciones y a normas aplicables en otros regimenes mds que cuando sea preciso
para cubrir el periodo de carencia o incrementar el porcentaje aplicable a la base
reguladora para determinar el importe de la pension” (STS 24 de enero de 2012,
reproducida en STS de 27-4-2016, Rcud. 1084/2014).

En nuestro caso, el hecho de que el Organismo demandado invitara
erréneamente al pago al no percatarse del abono previo efectuado por el actor, no
implica que se le estuviera reconociendo implicitamente la prestacidn, si atendia los
descubiertos. El reconocimiento del derecho a obtener la pensiéon de jubilacion, debe
sujetarse al cumplimiento de los requisitos exigidos para su devengo, entre ellos la
carencia, que al parecer no se cumplia en el caso ahora analizado. De otro modo no se
entiende la invitacion al pago efectuada, por descubiertos en el RETA, cuando la
pension se solicita desde una situacion de afiliacion al Régimen General, por los
motivos antes indicados en Sentencia de la Sala Cuarta.

Y entendemos igualmente que con el dictado de la resolucién de 15-11-
2013, se reparaba un error, que consideramos material, de proceder a una invitacion al
pago carente de sentido, pues en ningln caso podria surtir los efectos pretendidos, al
haberse ya cumplimentado, sin que se haya producido un uso indebido o desviado del
art. 146 LRJS. Tampoco pueden entenderse infringidos los arts. 102 y ss. de la LRIPAC
mencionados en el recurso, pues como bien advierte el Juzgador, los mismos no
resultan aplicables a la revision de oficio de prestaciones de Seguridad Social, en virtud
de lo dispuesto en la DA 62 de la citada disposicién. Por todo lo anterior, el primer
apartado del primer motivo de recurso debe ser desestimado.

TERCERO.- En un apartado b), también del motivo primero, se dice
vulnerado el art. 161.1.b) LGSS, entendiendo que para el computo del periodo de



carencia, han de tomarse en cuenta los periodos cotizados mientras al actor fue
perceptor de subsidio por desempleo para mayores de 52 afos, en contra del criterio
del Juez a quo que no los tomd en consideracidon. En apoyo de su tesis, cita dos
sentencias dictadas por dos Tribunales Superiores de Justicia, cuyas resoluciones no
constituyen jurisprudencia a efectos de suplicacién, ex art. 1.6 CC.

El argumento no puede prosperar, pues conforme a STS de 15 de marzo de
2016, Rcud. 3249/2014, “De los preceptos cuya infraccion se denuncia goza de especial
relieve el articulo 218. 2 de la L.G.S S pues en él se impone a la entidad gestora la
obligacion de cotizar por la contingencia de jubilacién durante la percepcion del
subsidio de desempleo para los trabajadores mayores de 52 afios, estableciendo
distintos periodos en funcién de la edad del perceptor inferior o superior a cincuenta y
cinco afios. En cuanto a la Disposicion Adicional 282 de la L.G.S.S. su tenor literal es el
siguiente: "Las cotizaciones efectuadas por la Entidad Gestora por la contingencia de
jubilacion, conforme a lo previsto en el apartado 2 del articulo 218 de esta Ley,
tendran efecto para el calculo de la base reguladora de la pensidn de jubilacion y
porcentaje aplicable a aquélla. En ningin caso dichas cotizaciones tendran validez y
eficacia juridica para acreditar el periodo minimo de cotizacién exigido en el articulo
161.1.b) de esta Ley, que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 215.1.3 ha
debido quedar acreditado en el momento de la solicitud del subsidio por desempleo
para mayores de cincuenta y dos anos."

A la luz de la citada Disposicion en modo alguno cabe llevar al cémputo del
periodo de carencia lo cotizado durante el periodo de subsidio al que nos hemos
venido refiriendo, sin perjuicio de su eficacia en el cdlculo de la base reguladora y del
porcentaje. En consecuencia, si estamos obligados a prescindir del periodo que la Sala
de suplicacién tuvo en cuenta para reconocer la prestacion tan solo cabe acudir al
computo reciproco de cotizaciones en el R.E.T.A. atendiendo a aquellos periodos que
no se superpongan con los del Régimen General”.

Y acreditado que en los quince afios anteriores a solicitarse la pension de
jubilacion el actor ha cotizado Unicamente un total de 671 dias, no desvirtuandose este
hecho por el recurrente, se incumple el requisito de la carencia especifica para acceder
a la prestacion, de lo que se deriva la desestimacion del motivo analizado y con él, del
recurso interpuesto.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 235.1 LRJS, no ha
lugar a la imposicidn de costas al recurrente, al gozar del beneficio de justicia gratuita.

En virtud de lo expuesto

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada de D. V.B.G. frente a la Sentencia dictada el 13 de julio de 2015 por el Juzgado
de lo Social nimero 2 de Valencia, en autos nimero 125/2014 seguidos a instancia del
precitado recurrente frente al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL; y en
consecuencia, confirmamos integramente la resolucion recurrida. Sin imposicion de
costas.
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Sentencia num. 2.284, de 31 de octubre de 2016.

Materia: Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad. Aplicacion art.
123 LGSS. Trabajador que sufre accidente laboral mientras se encuentra
realizando una de sus tareas habituales. Maquina desprovista de disco de
seguridad. Deber de vigilancia en relacion con el cumplimiento de las medias
de seguridad. Falta de formacién practica en materia de prevencion. La
empresa impugna el recargo de alegando responsabilidad del trabajador al no
llevar puestos guantes de proteccion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demandados de las pretensiones
formuladas en su contra. Procede el recargo por falta de medidas de
seguridad.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La empresa no ha
tomado las medidas de seguridad necesarias para evitar el accidente. No hay
conducta temeraria por parte del trabajador que excluya de recargo a la
empresa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion la representacion letrada de la empresa T.M.
S.L., la sentencia de instancia que desestimé su demanda impugnatoria del recargo del
30% sobre las prestaciones de Seguridad Social reconocidas a don J.AA. a
consecuencia del accidente trabajo que sufrid el 29 de julio de 2013, que le fue
impuesto por resoluciéon de la Direccién Provincial del Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) de 17 de enero de 2014.

El recurso se estructura en dos motivos que son impugnados por el
trabajador. En el primer motivo, por el apartado b) del art. 193 de la LRIJS se solicita la
modificacion del relato probado con la revisidon de algunos pasajes que se relatan en el
hecho probado quinto y sexto de la sentencia. Se pretenden, en concreto, las
siguientes modificaciones:

a) Que se afiada al hecho quinto el siguiente parrafo “Pese a que la maquina
tenia alguna carencia en seguridad, el accidente no se produce por este hecho, sino
por la imprudencia y mala praxis del trabajador”, para lo que se apoya en el folio 101
(ultimo parrafo del informe emitido por la perito).

b) Que se adicione al mismo hecho, a continuacién de que el Sr. A. no
llevaba puestos los guantes de proteccion en el momento del accidente, que “a pesar
de que al trabajador se le entregaron los guantes de proteccién junto con otro
material, mascarilla, protecciéon auditiva etc.” Sefialando el folio 114 documento
firmado por el trabajador de entrega de dicho material con fecha 13-2-2013.
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c) El afladido de un nuevo parrafo al hecho quinto que diga: “Con la
maquina actual, que cumple los requisitos de la CE, si el trabajador no regula
correctamente la altura del disco o no pudiera el adecuado, estaria expuesto a un
posible accidente”, apoyandose en el folio 97 informe del técnico de prevencion de
riesgos laborales.

d) Que se suprima del hecho quinto “...siendo necesario hacer presion”,
porque lo correcto hubiera sido apagar la maquina y empezar a cortar de nuevo ese
ultimo listdn con otro tablero.

e) Que se suprima el ultimo parrafo del hecho sexto, sin sefialar prueba,
porque la fecha del informe del INVASSAT, 23 de septiembre de 2013 es dos meses
posterior al accidente.

f) La adicidn al hecho sexto de un nuevo parrafo que diga: “El trabajador si
ha recibido cursos de formacidon para el manejo de las mdaquinas, le explicaron las
funciones de cada disco y que tenia que utilizar guantes”, lo que deduce de la
declaracion del trabajador en el Juzgado de Instruccién n2 1 de Elda (folio 81)

Para resolver este primer motivo conviene recordar que de acuerdo con
una consolidada doctrina jurisprudencial que se expone, entre otras muchas, en las
recientes SSTS de 5 de junio de 2011 (rco.158/2010), 14 de mayo de 2013
(rco.285/2011) y 16 de septiembre de 2014 (rco.251/2013) -y que es perfectamente
trasladable al recurso de suplicacion-: "el proceso laboral estd concebido como un
proceso de instancia tnica -que no grado-, lo que significa que la valoracion de la
prueba se atribuye en toda su amplitud -art. 97.2 LPL- unicamente al juzgador de
instancia (en este caso a la Sala “a quo”), por ser quien ha tenido plena inmediacion en
su prdctica y la revision de sus conclusiones tinicamente puede ser realizada cuando un
posible error aparezca de manera evidente y sin lugar a dudas de documentos idéneos
para ese fin que obren en autos, por lo que se rechaza que el Tribunal pueda realizar un
nueva valoracion de la prueba, como si el presente recurso no fuera el extraordinario
de casacion sino el ordinario de apelacion (recientes, SSTS 11/11/09 -rco 38/08;
13/07/10 -rco 17/09; y 21/10/10 -rco 198/09). Y como consecuencia de ello se rechaza
la existencia de error, si ello implica negar las facultades de valoracion que
corresponden primordialmente al Tribunal de instancia, siempre que las mismas se
hayan ejercido conforme a las reglas de la sana critica, pues lo contrario comportaria la
sustitucion del criterio objetivo de aquél por el subjetivo de las partes (entre tantas
otras, SSTS 11/11/09 -rco 38/08; y 26/01/10 -rco 96/09)", asi como que "la revision de
hechos probados exige los siguientes requisitos: 12.- Que se indiquen qué hechos han
de adicionarse, rectificarse o suprimirse, sin que en ningtn caso bajo esta delimitacion
conceptual fdactica puedan incluirse normas de derecho o su exégesis. 22.- Que se citen
concretamente la prueba documental que, por si sola, demuestre la equivocacion del
juzgador, de una manera manifiesta, evidente y clara. 32.- Que se precisen los términos
en que deben quedar redactados los hechos probados y su influencia en la variacion del
signo del pronunciamiento; y 42.- Que tal variacion tenga trascendencia para modificar
el fallo de instancia (entre las ultimas, SSTS 17/01/11 -rco 75/10-; 18/01/11 -rco 98/09-
;¥ 20/01/11 -rco 93/10-). E insistiendo en la sequnda de las exigencias se mantiene que
los documentos sobre los que el recurrente se apoye para justificar la pretendida



revision fdctica deben tener una eficacia radicalmente excluyente, contundente e
incuestionable, de tal forma que el error denunciado emane por si mismo de los
elementos probatorios invocados, de forma clara, directa y patente, y en todo caso sin
necesidad de argumentos, deducciones, conjeturas o interpretaciones valorativas,
hasta el punto de afirmarse que la certidumbre del error estd refida con la existencia
de una situacion dubitativa (asi, SSTS 22/05/06 -rco 79/05; y 20/06/06 -rco 189/04)".

La aplicacién de estos criterios nos conduce a desestimar todas las
revisiones que se proponen en este primer motivo del recurso porque, 0 no se apoyan
en prueba alguna, o senalan prueba que por si sola no acredita el error del Juez que la
ha valorado junto con el resto de las pruebas practicadas, siendo que ademas en otro
caso no se trata de hechos sino de conclusiones subjetivas de parte, o se trata de datos
que ya figuran en la sentencia y por lo tanto reiterativos como el dato de que al
trabajador le fueron entregados los guantes de proteccion.

SEGUNDO.- En el segundo motivo del recurso se denuncia, al amparo del
apartado c) del articulo 193 de la LRIS, la aplicacién incorrecta de la Jurisprudencia del
TSJCE: sentencia num. C-217/2006 de 14 de junio de 2007, la aplicacién incorrecta de
las sentencias de esta Sala que relaciona, asi como la aplicacion incorrecta de los arts
14.2, 15.4 y 17.1 de la Ley 31/1995 de 8 de noviembre y del art. 12.16 b) de la LISOS.
En sintesis se mantiene por la empresa recurrente, que el accidente se produjo por un
ciumulo de imprudencias del trabajador, sin que la carcasa de proteccidon del disco
hubiera evitado el accidente, habiendo recibido el trabajador la formacién adecuada, y
en todo caso negando la relacién de causalidad de estos incumplimientos con el dafio
ocasionado al trabajador.

Dispone el articulo 123 de la LGSS lo siguiente: Recargo de las
prestaciones econdmicas en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

1. Todas las prestaciones econdmicas que tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentaran, segun la gravedad de la falta, de un 30 a un
50 por 100, cuando la lesién se produzca por maquinas, artefactos o en instalaciones,
centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucién
reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones o cuando no se hayan
observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o
las elementales de salubridad o las de adecuacidn personal a cada trabajo habida
cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador. 2.
La responsabilidad del pago del recargo establecido en el apartado anterior recaera
directamente sobre el empresario infractor y no podra ser objeto de seguro alguno
siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla,
compensarla o transmitirla. 3. La responsabilidad que regula este articulo es
independiente y compatible con las de todo orden, incluso penal, que puedan
derivarse de la infraccion.”

Como hemos seflalado en sentencias anteriores de esta misma Sala de
lo Social, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial sobre la materia, expresada, entre
otras, en las SSTS de 2 de octubre de 2000 (rcud 2393/1999) y 12 de julio de 2007



(rcud 938/2006), los presupuestos de aplicaciéon del articulo 123 de la LGSS se
concretan en los siguientes: “a) Que la empresa haya cometido alguna infraccion
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
maquinarias, bastara que se violen las normas genéricas o deudas de seguridad en el
sentido de falta de diligencia de un prudente empleador (STS 26 de marzo de 1999); b)
Que se acredite la causacion de un dafo efectivo al trabajador; c) Que exista una
relacion 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, 15.4 y 17.1
de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales “...el deber de proteccion del empresario
es incondicionado y, practicamente ilimitado. Deben adoptarse las medidas de
proteccidon que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran. Y esta proteccién se
dispensa aun en los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador. No quiere
ello decir que el mero acaecimiento del accidente implique necesariamente violacién
de medias de seguridad, pero si que las vulneraciones de los mandatos reglamentarios
de seguridad han de implicar en todo caso aquella consecuencia, cuando el resultado
lesivo se origine a causa de dichas infracciones”. Esta doctrina ha sido refrendada por
sentencias posteriores como la STS de 30 de junio de 2010 (rcud.4123/2008) en la que
se insiste en que “El punto de partida no puede ser otro que recordar que el Estatuto
de los Trabajadores genéricamente consagra la deuda de seguridad como una de las
obligaciones del empresario, al establecer el derecho del trabajador "a su integridad
fisica" (art. 4.2. d)) y a "una proteccién eficaz en materia de seguridad e higiene" (art.
19.1). Obligacién que mas especificamente -y con mayor rigor de exigencia- desarrolla
la LPRL (Ley 31/1995, de 8 noviembre), cuyos rotundos mandatos -muy
particularmente los contenidos en los arts. 14.2, 15.4 y 17.1 LPRL- determinaron que
se afirmase "que el deber de proteccién del empresario es incondicionado v,
practicamente, ilimitado" y que "deben adoptarse las medidas de proteccién que sean
necesarias, cualesquiera que ellas fueran" (STS 08/10/01 -rcud 4403/00-, ya citada) (...)
La deuda de seguridad que al empresario corresponde determina que actualizado el
riesgo (AT), para enervar su posible responsabilidad el empleador ha de acreditar
haber agotado toda diligencia exigible, mas alld -incluso- de las exigencias
reglamentarias (...) el empresario no incurre en responsabilidad alguna cuando el
resultado lesivo se hubiese producido por fuerza mayor o caso fortuito, por negligencia
exclusiva no previsible del propio trabajador o por culpa exclusiva de terceros no
evitable por el empresario (argumentando los arts. 1.105 CC y 15.4 LPRL), pero en
todos estos casos es al empresario a quien le corresponde acreditar la concurrencia de
esa posible causa de exoneracidn, en tanto que él es el titular de la deuda de seguridad
y habida cuenta de los términos cuasiobjetivos en que la misma estd concebida
legalmente (...) Mal puede entenderse observada la obligacion de "garantizar la
seguridad y la salud" del trabajador (art. 14.2 LPRL) y el derecho a su "integridad fisica"
(art. 4.2.d) ET) y a una "proteccién eficaz" (art. 19.1 ET), si el mismo carecia de
adecuada formacion”.

La sentencia de instancia al confirmar la resolucién administrativa que impuso
a la empresa el recargo sobre las prestaciones de Seguridad Social previsto en el



articulo 123 de la LGSS ha realizado una correcta aplicacién de los criterios
jurisprudenciales expuestos, pues partiendo de la descripcion de como se produjo el
accidente (hecho quinto) razona en relacidon a los incumplimientos de medidas de
seguridad imputados en la via administrativa (normativa especifica de prevencién
exigida en el articulo 12. 16 b) de la LISOS; como las normas genéricas de los articulos
14 y 15 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, en
especial, una falta de actividad formativa e informativa adecuada los trabajadores) que
“ha quedado acreditado que en el momento del accidente la maquina carecia de una
adecuada carcasa de proteccion del disco de corte, de modo que este quedaba
demasiado accesible. Cierto es, como explicé el declarante y posteriormente la perito
que depuso en el acto de la vista, que el disco nunca puede quedar protegido al 100%,
por cuanto es necesario dejar un acceso al disco para que este pueda cortar los
listones de madera. Ahora bien, cuanto mayor es la carcasa de proteccidon, menor es el
riesgo de que el disco de corte pueda causar dafo al usuario de la maquina. La carcasa
que tenia la maquina en el momento del siniestro ofrecia una proteccion insuficiente,
como lo demuestra el hecho de que la empresa tenia previsto sustituirla por otra de
tamafio mayor, de hecho fue reemplazada al dia siguiente del accidente. Siguiendo con
la maquina, debe afiadirse que la misma carecia de declaracién de conformidad del
fabricante y de marcado “CE”, tal y como consta en el acta de infraccién (la cual goza
de presuncion de veracidad respecto de los hechos que por su objetividad son
susceptibles de percepcion directa por el funcionario de la Inspeccion o a los
inmediatamente deducibles de aquéllos o acreditados por medios de prueba
consignados en la propia acta), y asi fue corroborado por la perito. Por ultimo, el acta
recoge la inexistencia de procedimientos o manuales de trabajo o de instrucciones
técnicas en los que se detallen las condiciones y forma de correcta utilizacion de la
maquina para cada uno de los diversos modos de funcionamiento de la misma
(cuestidn que también se recoge en el informe del INVASSAT de 23/09/2013, en el que
se recomienda que dicha informacién sea suministrada a los trabajadores). Por otro
lado, a pesar de que la empresa tenia efectuada la evaluacién de riesgos, la actividad
preventiva se encontraba sin cumplimentar ni implantar. Al trabajador se le entregé
documentacién en materia de prevencién, pero no consta que recibiera formacion
practica en este sentido. “

En definitiva, la empresa no tenia implantado un procedimiento de trabajo
especifico para la operacion que estaba realizando el Sr. A., ni este habia recibido una
formacion especifica. Pero ademas de estas claras deficiencias, también resulta
relevante sefialar que el accidente se produjo en el centro de trabajo, donde del deber
de vigilancia en relacion con el cumplimiento de las medidas de seguridad que
incumbe al empresario es especialmente exigible. En efecto, conforme a lo dispuesto
en el articulo 16.2 LPRL es el empresario quien debe asegurar “la efectiva ejecucién de
las actividades preventivas incluidas en la planificacidon, efectuando para ello un
seguimiento continuo de las mismas”. Es decir que la obligacién empresarial en
materia de prevencidn riesgos laborales no se agota con la mera formalidad de
elaborar un plan de prevencion, sino que exige una actitud positiva de constante
vigilancia y control sobre la efectividad y cumplimiento de las medidas preventivas
propuestas. Y es evidente que tal obligacion se incumple en supuestos como el
presente, en el que en el seno de la empresa se toleran conductas que ponen
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claramente en riesgo la salud y seguridad de los trabajadores que prestan servicios en
ella. De modo que una vez ocurrido el siniestro, la responsabilidad no recae sobre el
trabajador que ha sufrido el accidente, salvo supuestos extremos de imprudencia
temeraria, sino sobre el empresario en cuanto sujeto obligado por la ley a llevar a cabo
una efectiva proteccion de los riesgos laborales que genera su actividad empresarial.

Por ultimo, y en relacién con las sentencias de esta Sala de lo Social que se
citan en el escrito de recurso, hemos de sefialar en ellas se contemplan imprudencias
temerarias del trabajador que excluyen el recargo o expresan doctrina superada, ya
gue como hemos manifestado en reiteradas sentencias dictadas posteriormente —por
ejemplo, en las de 31 de octubre de 2007, 6 y 27 de noviembre de 2007 (recursos 3874
y 3873/2007) 6 7 de marzo de 2008 (recurso 1103/2007)- el criterio que manteniamos
debia abandonarse a la luz de la doctrina jurisprudencial sobre la materia y, en
concreto, de la expresada en la STS 12 de julio de 2007 (rcud. 938/2006) que revoca
sentencia de esta Sala de lo Social.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 LRJS, se acuerda
la pérdida de la cantidad objeto del depdsito constituido para recurrir.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de la empresa T.M.
S.L. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 6 de los de Alicante de
fecha 4 de marzo de 2015; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Se acuerda la pérdida de la cantidad objeto del depdsito constituido para
recurrir.

Se condena a la parte recurrente a que abone a la Letrada impugnante la
cantidad de 500 euros.
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Sentencia num. 2.304, de 31 de octubre de 2016

Materia: Minusvalia: Revision grado de discapacidad. La demandante padece
trastorno de la afectividad por trastorno de etiologia idiopatica. Ademas,
padece trastornos fisicos que no han quedado constatados
documentalmente. Solicita incremento grado minusvalia.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al organismo demandado de Ia
peticionado frente a la misma. Concede a la actora un grado de discapacidad
del 15%.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Las dolencias de la
actora han quedado correctamente valoradas como discapacidad leve, siendo
ajustada a derecho la valoracion del 15% de discapacidad. No consta
diagnostico de los trastornos fisicos, al no estar documentados en la fecha de
solicitud del reconocimiento de grado de discapacidad. No es posible sumar
factores sociales complementarios al no llegar al 25%.

Ponente: lima. Sra. D2 Maria Isabel Saiz Areses.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D2 M.N.T.G. interpone en su dia demanda contra la
CONSELLERIA DE BIENESTAR SOCIAL DE LA GENERALITAT VALENCIANA, solicitando se
le reconozca un grado de discapacidad del 56%, frente al 15% reconocido por la
Entidad demandada. La sentencia de instancia desestima la demanda,
pronunciamiento frente al que se alza la actora recurriéndolo en suplicacién vy
solicitando que se revoque la sentencia de instancia y en su lugar se dicte otra por la
gue se estime su demanda y se la declare afecta de un grado de discapacidad del 56%,
con efectos del 26-6-13, no formulandose escrito de impugnacion por la Conselleria de
Bienestar Social.

SEGUNDO.- Para ello, la parte recurrente articula un primer motivo al
amparo del apartado a) del articulo 193 LRJS denunciando la infraccion del articulo 97-
2 LRJS pues segun indica el ordinal tercero de los hechos probados contiene tan solo
una transcripcion del cuadro clinico y las valoraciones contenidas en el expediente
administrativo, cuando lo que debe recoger es la personal conviccién del Juez, por lo
gue considera que tal narracion adolece de una imprecisiéon que le produce
indefension y que priva también a la Sala de contar con los elementos facticos precisos
para resolver sobre la pretensién formulada.

En este sentido cabe sefalar que la nulidad de actuaciones o de la
sentencia solicitada en un motivo de Suplicacidn cobijado en el articulo 193, a) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, para que pueda prosperar, requiere, en
sintesis, cuatro exigencias:

1) Realizar la parte recurrente la indicacién, precisa y expresa, de qué
precepto procesal ordinario (de la LEC o de la LOPJ), o especificamente social (de la
LRJS), es el que se considera infringido en el procedimiento o por parte de la resolucién
judicial de la que se pretende su anulacién y razonando adecuadamente sobre ello.
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2) Detallar, de modo claro, cual haya sido la indefension, que ademads ha de
ser material y no meramente formal, que dicha infraccion procesal le ha causado a
quien realiza la solicitud de nulidad, razonando suficientemente sobre la existencia de
esa presunta indefension.

3) Asimismo, es también preciso que no exista otro remedio que sea
procesalmente menos traumatico que la nulidad, en aras del principio de conservacion
de los actos procesales, coherente con la celeridad resolutiva, que es también valor de
preeminencia constitucional (articulo 24,1 del texto constitucional) y desarrollo
ordinario (articulo 74,1 LRIS), siempre que ello no comporte indefensiéon a ninguna
parte, igualmente proscrita constitucionalmente (de nuevo, articulo 24,1 CE).

4) Finalmente, que debe de haberse realizado la pertinente denuncia de la
infraccion, desde el momento en que la misma se produce o desde que se haya tenido
conocimiento de ello, y en su caso, con la correspondiente constancia de tal denuncia
en el acta del juicio, pues en otro caso, se estaria convalidando con la actitud omisiva,
permisiva o indolente de la parte, esa infraccién, que no puede luego ser denunciada
con posterioridad, una vez que el resultado judicial le ha sido adverso.

En este caso la parte recurrente lo que alega es la infraccidn del articulo 97
LRIS y ello en lo referente al relato factico de la Sentencia. Senala asi que tal relato
refleja las valoraciones del expediente administrativo pero no detalla con precisién las
dolencias de la actora y que ello le produce indefension. Del contenido del relato
factico se desprende que el Juzgador a quo hace suyo el dictamen del EVO y
exploracién realizada por tal equipo frente a la prueba pericial aportada por la parte
actora, y considera que la actora presenta las lesiones y deficiencias que se detallan en
tal informe. El hecho de que el Magistrado de instancia haya acogido tal dictamen
frente al pericial de parte no implica que se haya producido la infraccién del articulo
97-2 LRJS alegada por el recurrente sino que al valorar la prueba se ha dado mas
preeminencia a tal informe frente a otros aportados por el recurrente. Debe tenerse
en cuenta ademads que pese a lo escueto del relato factico acerca de las lesiones del
actor, en los fundamentos de derecho y con valor factico se releja la sintomatologia y
repercusion de las dolencias de la actora en las actividades de la vida diaria indicando
el fundamento de derecho cuarto que esta compensada con la medicacién, que ha
mantenido vida laboral hasta que factores externos la han hecho abandonar, que no
tiene sintomas psicoticos y que mantiene la actividad de cuidado de la familia y casa.
Por ello no se advierte la infraccion alegada, no se aprecia se haya producido
indefension a la demandante y debe desestimarse ese primer motivo del recurso.

TERCERO.- Solicita por otro lado la recurrente la revisiéon de los hechos
probados al amparo del articulo 193 b) LRJS, articulando para ello varios motivos.

Asi en primer término interesa la revision del que dice por error que es el
motivo vigésimo, cuando debe entenderse que se refiere al hecho probado cuarto
dada la redaccidn que tiene en la Sentencia el hecho que se trata de revisar. La
redaccion alternativa que pretende para tal hecho es la siguiente:

“Durante la tramitacion del expediente administrativo, el demandante
alegd que ademds de las afecciones apreciadas en el informe del EVO, padecia artrosis
de rodillas bilateral y protrusiones cervicales y lumbares, sin que ni en el dictamen del



EVO ni en la resolucion del expediente aparezca pronunciamiento alguno sobre las
mismas.”

Para que pueda operar la revision de los hechos declarados probados
propuesta por las partes exige la Jurisprudencia que concurran los siguientes
requisitos:

A) Ha de devenir trascendente a efectos de la solucién del litigio, con
propuesta de texto alternativo o nueva redaccion que al hecho probado tildado de
erroneo pudiera corresponder y basada en documento auténtico o prueba pericial
que, debidamente identificado y obrante en autos, patentice, de manera clara,
evidente y directa, de forma contundente e incuestionable, sin necesidad de acudir a
hipdtesis, conjeturas, suposiciones o argumentaciones mds o menos légicas, naturales
o razonables, el error en que hubiera podido incurrir el juzgador, cuya facultad de
apreciacion conjunta y segun las reglas de la sana critica, (articulo 97.2 LRIS) no puede
verse afectada por valoraciones o conclusiones distintas efectuadas por parte
interesada. Es al Juez de instancia, cuyo conocimiento directo del asunto garantiza el
principio de inmediacién del proceso laboral, a quien corresponde apreciar los
elementos de conviccidn -concepto mds amplio que el de medios de prueba- para
establecer la verdad procesal intentando su mdxima aproximacién a la verdad real,
valorando, en conciencia y segun las reglas de la sana critica, la prueba practica.

B) La revision pretendida sélo puede basarse en las pruebas documentales
o periciales sin que sea admisible su invocacion genérica, y sin que las declaraciones de
las partes o de testigos sea habiles para alcanzar la revision factica en el extraordinario
recurso de suplicacion.

C) El Juzgador ha de abstenerse de consignar en la relacion de hechos
probados cualquier anticipacion de conceptos de derecho, que tienen su lugar
reservado en la fundamentacion juridica.

D) La alegacidn de carencia de elementos probatorios eficaces,
denominada por la doctrina "obstruccidon negativa", resulta completamente
inoperante para la revisién de los hechos probados en suplicacion ante la facultad
otorgada al Magistrado de apreciar los elementos de conviccion.

E) La revisidn pretendida debe ser trascendente para el sentido del fallo,
esto es, influir en la variacion de la parte dispositiva de la sentencia, y no puede
fundarse en hechos nuevos no tratados ante el Juzgado de lo Social.

De los términos de la redaccion factica solicitada ha de quedar excluido:

a). Todo lo que no sea un dato en si, como los preceptos de normas
reglamentarias de caracter interno o del convenio colectivo aplicable, y, en definitiva
cualquier concepto juridico.

b). Los hechos notorios y los conformes.

c). Los juicios de valor predeterminantes del fallo, cuya sede ha de
corresponderse con la motivacion o fundamentacion juridica del recurso.

d).Las hipodtesis, conjeturas o elucubraciones, pues lo no acontecido, por
posible, probable o incluso seguro que pudiera resultar llegar a ser, de darse las
condiciones correspondientes, no ha llegado a ser, y debe quedar fuera de esa relacion.
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e) Los hechos negativos cuando equivalen a no acaecidos.

La revision pretendida por la parte recurrente se apoya en el escrito de
reclamacion previa de la demandante asi como en el dictamen del EVO obrante al folio
30 y si bien de tales documentos se desprende que efectivamente la actora mencioné
tales dolencias que no fueron reflejadas en el dictamen del EVO estamos ante meras
alegaciones de parte realizadas en el expediente administrativo pero que no justifican
la realidad de tales dolencias, no pudiendo tales alegaciones y manifestaciones de
parte servir para alterar el signo del fallo y reflejar la realidad de esas otras dolencias.
Lo que indica la Sentencia de instancia es que esas nuevas dolencias alegadas deberian
haber sido diagnosticadas con caracter previo al inicio del expediente administrativo y
nada de ello acreditan los documentos referidos por la parte actora. Ademas, del
contenido del hecho probado cuarto se desprende que efectivamente la actora alegé
tales dolencias de artrosis de rodillas, protusiones cervicales y lumbares y que las
mismas no se reflejaron en el dictamen del EVO, anadiendo que tal equipo no ha
podido certificar la concurrencia de las mismas ni el tratamiento, por lo que la
redaccidon que pretende la parte recurrente aparece ya contenida en el hecho probado
cuarto y no se apoya la actora en documento alguno para pretender la supresiéon de las
menciones de la Sentencia a la imposibilidad del EVO de certificar tales dolencias y su
tratamiento. No puede por ello admitirse la revision pretendida.

En segundo lugar se propone la adicidon de un nuevo hecho probado con el
siguiente tenor literal: “5. La demandante padece en la actualidad un cuadro
patoldgico con unas secuelas y unas limitaciones consistentes en: 1. Trastorno mental
por trastorno bipolar. Trastorno depresion cronica. Trastorno de Ansiedad de etiologia
psicégena. Se trata de un trastorno mental que cursa con una restriccion moderada en
las actividades de la vida cotidiana (la cual incluye contactos sociales), que precisa
tratamiento por psiquiatria con tratamiento médico diario y terapeutico continuado. 2.
Limitacion funcional a nivel del aparato locomotor de etiologia degenerativa por las
secuelas dolorosas y funcionales resultantes de las distintas lesiones en la columna y
rodillas.”

La revisiéon propuesta se apoya Unicamente en el informe pericial aportado
por la parte ocurrente y emitido por el Dr. D. J.R.S.H.. Pretende asi la parte recurrente
una nueva valoracion de la prueba practicada frente a la que ha realizado el
Magistrado de instancia considerando el dictamen del EVO, la exploracion psicoldgica
realizada por el mismo y las conclusiones que sobre la calificacion de las dolencias de la
actora recoge tal dictamen. La nueva valoracion pretendida no es posible dada la
especial naturaleza del recurso de suplicacién, siendo éste extraordinario, y casi de
naturaleza casacional, que exige que en la revision factica no sélo se detecte error
cometido por el juzgador de instancia sino que el mismo se aprecie de forma evidente
de los documentos o pericial practicada en autos. En este caso teniendo en cuenta los
hechos declarados probados no se detecta error patente y evidente del Juzgador de
instancia y que ademas sea trascendente para modificar el fallo de la Sentencia,
limitdndose el Juzgador a efectuar una eleccién, la de fijar las dolencias y limitaciones
de la demandante ahora recurrente, tomando como referencia la exploracion realizada
por el médico evaluador, y tal eleccién no es mas que la aplicacion de una maxima de



experiencia con arreglo a las reglas de la sana critica. Las reglas de la sana critica se
entienden respetadas cuando la conclusion judicial tiene soporte en el dictamen
médico oficial fiable y eficaz dentro del conjunto probatorio practicado en cuanto
informe especifico a los efectos del reconocimiento de la discapacidad y emitido como
tal en el oportuno expediente administrativo; y también respecto o frente a los
informes invocados por la parte recurrente. Y es que tales informes, ya han sido
valorados en la instancia por el juzgador en forma oportuna segln imparcial criterio,
postergandolos (en este concreto punto) ante la fiabilidad del dictamen oficial antes
referido y sin que por su propia naturaleza y caracteristicas estén revestidos de la
especial fiabilidad y eficacia probatoria precisas en términos del art. 193 b) de la LRIS.
Sobre todo en este caso debe tenerse en cuenta que el perito de la actora es
especialista en Medicina del trabajo y en valoracion del dafio corporal pero ni consta
que sea psiquiatra o psicélogo a fin de poder valorar y diagnosticar la dolencia psiquica
de la actora ni tampoco desde luego especialista en traumatologia. Por ello, el que
frente a tal informe la Sentencia de instancia conceda un mayor valora al dictamen
oficial en el que se refleja un informe psicolégico habiendo sido valorada la
demandante por un psicélogo, no implica desde luego error alguno en la valoracién de
la prueba como pretende la parte recurrente. Por otro lado, en cuanto a las dolencias
fisicas, en el escrito de reclamacion previa se mencionaban las mismas sin que conste
que se aportara documento alguno que determinara un diagndstico sobre tales
patologias y en el informe pericial aportado se limita el perito a reflejar tales dolencias
sin referirse ni constar que haya examinado informe médico alguno, de manera que
seria el perito el que sin que conste que le haya realizado prueba objetiva alguna o que
haya examinado algun informe médico, estaria dictaminando las secuelas que
presenta en tal aparato locomotor, por lo que es ajustado a las reglas de la sana critica
gue la Sentencia opte por el dictamen emitido por el EVO. Si se entiende que el perito
tuvo a la vista los informes que aporta con su ramo de prueba la parte actora, pese a
gue la misma en el escrito de recurso no los menciona, tales informes y asi en concreto
el informe aportado como documento 4 por la parte actora es de fecha 15-7-13, y asi
de fecha posterior a la solicitud de reconocimiento de discapacidad y a la emisidn del
dictamen del EVO y de la resolucion concediéndole el 15% de discapacidad. Por ello, y
dado que a los efectos de determinar el grado de discapacidad debe estarse a las
dolencias definitivas tras el oportuno tratamiento y determinadas objetivamente y de
forma documentada, y tal diagndstico, tratamiento y determinacion objetiva no consta
gue se hubiera realizado al menos cuando se emite el dictamen por el EVO, sin
perjuicio de que la parte recurrente pueda instar un expediente de revisién por
agravacion, no puede entrar a valorarse con ocasion de la resolucion dictada en Junio
del 2013, las referidas dolencias. No puede por ello admitirse la revision pretendida.

Finalmente se propone la adicion de un nuevo hecho probado, con el
numero 6, con el siguiente tenor literal: “ Segun el dictamen social obrante en el
expediente administrativo, la puntuacion que le corresponde por el baremo de factores
sociales complementarios es de 8,5 puntos (Factor familiar 2, Factor laboral, 2,5 y
Factor cultural 4)”. Se apoya la parte recurrente para tal revision en el contenido del
dictamen social obrante en el expediente administrativo y dado que efectivamente asi
se desprende tal valoracion por factores sociales complementarios del examen del
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expediente administrativo y en concreto de los folios alegados, se estima adecuada la
adicién de tal hecho probado.

CUARTO.- Finalmente se denuncia en el escrito de recurso y al amparo del
apartado c) del articulo 193 LRJS, la infraccién del articulo 5 del RD 1971/99 asi como
del baremo para determinar el grado de discapacidad anexo al mismo. Tal infraccién
parte de que se admite la revision de los hechos probados propuesta, y asi de las
secuelas y lesiones que recoge el informe pericial aportado y dado que no se ha
accedido a la revision del hecho probado cuarto, y no se ha adicionado tampoco el
hecho probado 5 pretendido, con las dolencias que refleja la Sentencia, de tipo
psiquico, y con la sintomatologia que se indica en los fundamentos de derecho de la
Sentencia en concreto en el cuarto, recogiendo que esta compensada con medicacion,
que ha mantenido vida laboral hasta que factores externos le han hecho abandonar,
que no tiene sintomas psicéticos y que mantiene la actividad de cuidado de la familia 'y
casa, se estima como recoge la Sentencia de instancia que la capacidad de la
recurrente estaria conservada o levemente disminuida, puede mantener una actividad
laboral normalizada salvo en los periodos de descompensacion o de importante
aumento de estrés psicosocial y no existen sintomas que excedan de tales criterios,
por lo que con arreglo a tal valoracidn la inclusién de la patologia de la actora en la
Clase Il, como discapacidad leve, es ajustada a derecho como lo es también la
valoracidn ofrecida del 15% de discapacidad.

En cuanto a los trastornos fisicos como sefiala la Sentencia de instancia no
consta un diagndstico de los mismos, que ademas estuviera documentado, en la fecha
de la solicitud del reconocimiento de grado de discapacidad y por ello no han sido
valorados, sin perjuicio de que lo puedan ser en el futuro, y por ello al entenderse
correctamente valoradas las dolencias de la actora y no poderse sumar los factores
sociales complementarios al no alcanzar un porcentaje del 25% de discapacidad en sus
dolencias, es correcto el razonamiento y conclusiones de la Sentencia de instancia y
debe desestimarse el recurso formulado confirmando la Sentencia de instancia.

SEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235 LRIS en
relacion con el articulo 2 b) Ley 1/96 de 10 de Enero de Asistencia Juridica Gratuita, no
procede la imposicion de costas al gozar la parte actora del derecho a la asistencia
juridica gratuita.

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demds de general aplicacion,

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de suplicacién interpuesto por D2. M.N.T.G
contra la sentencia de fecha seis de Abril del Dos Mil Quince dictada por el Juzgado de
lo Social nimero 5 de los de Alicante en autos 980/2013 seguidos a instancias de la
recurrente frente a la CONSELLERIA DE BIENESTAR SOCAL DE LA GENERALITAT
VALENCIANA debemos confirmar la Sentencia de instancia. Sin costas.
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Sentencia num. 2.311, de 3 de noviembre de 2016

Materia: Despido. Trabajadora que presta sus servicios como vigilante de seguridad
en determinada empresa de seguridad. Subrogacion de la trabajadora en
nueva empresa. Reduccidon de jornada. La actora ha dejado de trabajar un
determinado numero de horas al no asumir la nueva empresa las mismas. La
actora entiende que ha habido una decision extintiva y plantea demanda de
despido.

Juzgado: Estima la excepcion de inadecuacion de procedimiento y desestima la
demanda en materia de despido. Sin entrar en el fondo del asunto absuelve a
los demandados de las pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Desestima la excepcion de inadecuacion del procedimiento y considera que se
ha producido una decision extintiva por parte de la empresa subrogada.
Declara improcedente la extincion de la relacion laboral.

Ponente: lima. Sra. D2. Maria Isabel Saez Areses.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D2 A.P.B. interpone su dia demanda contra las empresas G.S.
S.A., M.S. S.A. y FOGASA en ejercicio de accion de despido solicitando que se declare la
nulidad o la improcedencia del despido de fecha 31-7-14 con las consecuencias
previstas en el articulo 56 E.T. a las que solicitaba se condenara de forma solidaria a las
empresas.

La sentencia de instancia desestima la demanda tras apreciar la excepcién
de inadecuacion de procedimiento, considerando que no ha existido despido sino que
estamos ante una reduccion de jornada operada por la nueva adjudicataria del
servicio. Frente a tal pronunciamiento se alza la parte demandante interponiendo
recurso de suplicacion y solicitando previa estimacion del mismo el dictado de un
nueva sentencia por la que, revocando la recurrida se acuerde desestimar la
excepcion de inadecuacion de procedimiento y por consiguiente se estime la demanda
o bien sean repuestos los autos al momento anterior a dictarse Sentencia.

SEGUNDO.- Para ello en primer lugar interesa la parte actora la revision de los hechos
probados al amparo del articulo 193 b) LRJS.

1. En primer lugar propone la revision del hecho probado primero en lo
que se refiere al porcentaje de parcialidad de la jornada reflejado en el mismo,
alegando que en lugar de fijarse un porcentaje del 73,3%, se debid consignar el del
75,3% que se desprende de las vidas laborales de la actora emitidas por la TGSS y
obrantes a los folios 52 y 54 de los autos. Dado que tal porcentaje del parcialidad del
75,3% es el que se desprende de tales vidas laborales, debe accederse a esa primera
revision postulada.



2. Se interesa ademads una nueva revision de tal hecho probado primero a
fin de que se suprima el siguiente texto: “..en el centro de trabajo del SERVEF de
Alicante sito en Calle X....”, por el siguiente texto: “realizando 100 horas mensuales en
el centro SERVEF y las otras 22 horas mensuales estaba a disposicion de la empresa”.
Para ello se apoya en los documentos obrantes a los folios 119, 120 y 121 del
procedimiento, que en realidad son los folios 119 a 121 del ramo de prueba que figura
como de la parte actora, que son los correos que se cruzan las empresa demandadas
en relacion a la nueva adjudicacidn y a la subrogacidn de los trabajadores. A la vista de
tales correos y como indica la parte actora recurrente, la empresa G. comunica a la
empresa entrante los trabajadores a subrogar con ocasién de la adjudicacién del
servicio a la empresa M.S., sefialando en relacién a la actora como jornada subrogable
100 horas mensuales. A la vista de ello y puesto que en el resto de la documentacion
se refleja una jornada mensual de la actora de 122 horas, la empresa entrante solicita
aclaracion a la saliente y ésta le dice que pese a las horas contratadas con su empresa,
la jornada a subrogar por el servicio del SERVEF es la que se recogia como jornada
subrogable, y asi 100 horas. Por ello de tal documental se desprende que las horas
contratadas por la actora con G. eran 122 horas pero no empleaba todas ellas en la
contrata adjudicada a M.S. sino que en la contrata del SERVEF sélo prestaba 100 horas.
Por ello debe accederse a la revisién propuesta.

3. Finalmente solicita la parte recurrente se afiada un nuevo hecho
probado, el CUARTO BIS, con el siguiente redactado: “Con fecha 31 de Julio de 2014
G.S. S.A. procedid a cursar la baja en Seguridad Social por la totalidad de la jornada
contratada.” Funda la parte recurrente tal adicion en la vida laboral de la trabajadora
obrante al folio 54 y en la que se desprende que la actora fue dada de baja por la
empresa saliente por toda la jornada que tenia contratada, en fecha 31-7-14, y al
tratarse de un documento habil para apoyar tal revision y en el que se aprecia sin
acudir a argumentaciones ni conjeturas el redactado pretendido, debemos acceder a
tal revision.

TERCERO.- Al amparo del articulo 193 c) LRJS alega la parte recurrente la
infraccion de la Sentencia por interpretacion errénea del articulo 14 del Convenio
colectivo Estatal de empresas de Seguridad privada en relacién con el articulo 56 E.T.,
citando igualmente la Jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada en relacién al
articulo 14 del Convenio colectivo de empresas de Seguridad privada, asi la STS de 18-
9-00, y también la STSJ de Galicia de 22-12-10 y considerando que la baja en la
Seguridad Social que cursé la empresa G.S. por las 22 horas semanales que no eran
subrogables para la nueva adjudicataria M.S., debe considerarse como un despido, de
manera que si seria adecuado el procedimiento de despido instado por la actora y
entiende debid entrarse a resolver sobre tal accion de despido ejercitada.

Nos encontramos en este caso con una trabajadora que venia prestando
servicios para la empresa G. en jornada de 122 horas mensuales, de las cuales segun la
propia comunicaciéon remitida por tal empresa a la nueva empresa adjudicataria M.S.
solo eran horas a subrogar, 100 horas mensuales, pese a reconocer la empresa saliente
que con su empresas estaba contratada con mas horas. Dado que la Unica jornada que
se comunica por la empresa saliente a la entrante que procedia fuera subrogada en



relacion a la trabajadora demandante, era la de 100 horas mensuales, en tal sentido
procedid la empresa entrante y al amparo del articulo 14 del Convenio colectivo de
empresas de seguridad privada, a subrogar a la trabajadora, asi en una jornada de 100
horas mensuales. Por su parte la empresa saliente G. comunica a la trabajadora que
deberd pasar subrogada a la empresa entrante, sin hacer mencién alguna a que
deberia serlo en una jornada de 100 horas mensuales y ademas procede a dar de baja
a la actora en la Seguridad Social con efectos del 31-7-14. De este modo, extingue la
relacion laboral que mantenia con la trabajadora, no sélo por las 100 horas en las que
se subroga la empresa entrante sino por el total de la jornada que venia prestando en
la misma. De ello se deriva que en cuanto a las 22 horas de jornada que también
realizaba la trabajadora pues formaba parte de su contrato con G., la empresa saliente
extingue la prestacion de servicios por esas 22 horas restantes y ello no puede sino
considerarse una decisién extintiva que debe impugnarse por la via de la accién de
despido tal y como lo ha hecho la parte actora. Por ello, estimamos que el
procedimiento de despido instado es el adecuado para resolver las controversias
surgidas en relacion a las 22 horas que la trabajadora deja de realizar y que no debié
apreciarse la excepcion de inadecuacion de procedimiento como asi lo hace la
Sentencia de instancia, sino que debid entrar la Sentencia a conocer de la accion de
despido ejercitada. Pese a absolver la Sentencia de instancia sin entrar a conocer del
fondo, ello no conlleva la nulidad de actuaciones pudiendo esta Sala resolver lo que
corresponda de conformidad con el articulo 202 LRIJS al no apreciar insuficiencia en el
relato de hechos probado, ya que seiiala tal precepto que la Sala resolverd lo que
corresponda, con preferencia de la resolucién de fondo del litigio, dentro de los
términos en que aparezca planteado el debate, incluso sobre extremos no resueltos en
su momento en la sentencia recurrida por haber apreciado alguna circunstancia
obstativa, asi como, en su caso, sobre las alegaciones deducidas en los escritos de
impugnacion, siempre y cuando el relato de hechos probados y demas antecedentes
no cuestionados obrantes en autos resultaran suficientes.

Sefiala la Sentencia de instancia, entrando asi a conocer sobre la cuestion
relativa a la accidon de despido ejercitada, y asi sobre si hubo o no el despido que
denuncia la parte actora, que en este caso no hay manifestaciéon expresa o tdcita del
empleador de extinguir la relacién laboral y que el vinculo laboral sigue vivo aunque
modificado, considerando que estamos ante una reduccion de jornada operada por la
empresa entrante. Viene a entender asi mas bien la Sentencia de instancia que la
trabajadora carece de accidn para ejercitar la accion de despido instada.

Sin embargo con la revision de los hechos probados propuesta se advierte
como la empresa entrante se subroga en la jornada de trabajo que la empresa saliente
le comunica que venia realizando la trabajadora en el servicio contratado, SERVEF, asi
en 100 horas, y ello pese a que la demandante prestara servicios en jornada de 22
horas que la propia empresa saliente considera no subrogables. Si pese a que
considera tales 22 horas como no subrogables no mantiene el vinculo laboral con la
trabajadora por esas 22 horas mensuales que le restaban hasta completar lo que tenia
contratado con la misma, tal actitud no puede sino considerarse una manifestacién
tacita de su voluntad de cesar en la relacion laboral con la trabajadora y extinguir el
vinculo laboral con la misma. La empresa entrante no subroga a la trabajadora y luego
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le reduce la jornada de trabajo sino que subroga a la trabajadora en la jornada que se
le indica por la saliente y por ello no podria considerarse que ha procedido a modificar
sus condiciones de trabajo a través de la reducciéon de su jornada, habiéndose
producido en este caso la decisién de la saliente de extinguir el vinculo laboral con la
trabajadora aprovechando la nueva adjudicacién del servicio que venia prestando en el
SERVEF, decisiéon que sdélo puede combatirse a través de la accion de despido
ejercitada.

En este sentido cabe citar lo que se razona en la STS de 15 de octubre de
2013 (RJ 2013, 8106) de rec. 3.098/2012 . Se dice en ella: "[En supuestos similares la
Sala ha declarado desde antiguo ( STS 7-4-2000 (RJ 2000, 3287) (R. 1746/1999 )y 20
de noviembre de 2000 (RJ 2000, 10294) (Rcud. 1417/2000 ) "la figura del despido
exige de una decision del empresario, expresa o tdcita, de dar por concluida la relacion
de trabajo, que se configura entre aquél y el trabajador como unica (arts. 1,4y 5
del Estatuto de Los Trabajadores (RCL 1995, 997) ) aunque susceptible de sufrir
alteraciones por decision unilateral del empresario, que cuando afectan a la jornada,
pueden ser modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y dar lugar a que
operen los mecanismos previstos en el articulo 41 de la norma antes citada . En el caso
examinado, la decision de la empresa de reducir la jornada de la recurrente en doce
horas semanales, pudo constituir, como se ha dicho, una modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, pero en modo alguno un despido al no producirse
manifestacion expresa o tdcita del empleador en tal sentido y, por el contrario,
mantenerse viva, aunque modificada, la relacion de trabajo existente entre la
trabajadora y la empresa”. En este caso contrariamente al supuesto del que parte la
citada Sentencia, si se produce la manifestacion tacita de la empresa saliente de la
extincion del vinculo laboral que mantenia con la trabajadora y ello pese a considerar
solo subrogables 100 horas de las 122 horas mensuales que realizaba, de manera que
en relacioén a las 22 horas que considera no se pueden subrogar si se habria producido
un despido que sélo cabe impugnar por la via del ejercicio de la accién de despido y no
de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

La STS que se cita en el recurso de fecha de 18 de septiembre de 2000 (
RJ 2000, 8299) , establece que ésa "...es la interpretacion que cabe del articulo 14 del
Convenio Colectivo, que extiende la obligacion de subrogacion a todos los operarios
que de modo efectivo presten sus servicios en las dependencias o centro en el momento
de la contrata, con independencia de que una parte minima de la jornada se preste en
centro de trabajo de otra empresa. Dicha tesis es correcta; una interpretacion finalista
del art. 14 del Convenio Colectivo, nos lleva a dicha conclusion pues, si en dicho articulo
se dice que la nueva empresa adjudicataria, estd en todo caso, obligada a subrogarse
en los contratos de los trabajadores adscritos a dicho contrato y lugar de trabajo,
cualquiera que sea la modalidad de contratacion de los mismos, como razona la
sentencia recurrida, el hecho de que una parte minima de la jornada laboral se
desarrolle en un centro de trabajo no objeto de la nueva contrata, no impide, con la
limitacion contenida en dicha sentencia, que se lleve a cabo la subrogacion del contrato
discutido; ....bastando con que el trabajador preste sus servicios de modo efectivo en
las dependencias o centro objeto de la contrata en el momento en que concluyd”. La
aplicacion de tal doctrina al presente caso conlleva que la nueva adjudicataria deba




subrogarse en la parte de la jornada que venia realizando en tal contrata y que como
indica la empresa cesante y no discute la parte actora en su escrito de recurso, era de
100 horas al mes, y que el resto de la jornada que desarrollaba para la empresa
saliente G. deba continuar realizandola la actora para dicha empresa saliente. De este
modo una relacidn laboral que era uUnica se ha desdoblado en dos al producirse la
subrogacion parcial conforme a lo previsto en el convenio colectivo de aplicacién en lo
referente a la jornada de 100 horas al mes y en cuanto al resto de la jornada 22 horas
mensuales, su supresion por G. al dar de baja a la actora en la Seguridad Social debe
considerarse como un despido que ante la ausencia de requisitos vy justificacion de la
concurrencia de causas que motiven tal decisidn extintiva, conforme prevé el articulo
54 E.T. en relacién con el articulo 105 LRJS, debe calificarse como improcedente con
opcién de readmisién o bien de indemnizacidn y siendo la Unica responsable de tal
declaracion la empresa saliente que es la que debié haber mantenido a la actora tal
jornada de 22 horas al mes o bien en su caso extinguir la misma por causas objetivas,
pero no proceder al cese de la trabajadora de forma unilateral y por toda la jornada
que realizaba. Siendo el salario correspondiente a tal jornada de 22 horas mensuales
de 191 euros partiendo del salario que por 122 horas mensuales fija la Sentencia de
instancia, y la antigliedad de la actora en la empresa saliente del 12-9-98, Ia
indemnizacion que corresponde a la trabajadora para el supuesto de ser esa la opcién
de la empresa asciende a la suma de 4.309,27 euros conforme a la DT 52 RDL 20/12,
pues le corresponde la suma de 3.791,22 euros hasta el 11-2-12, a razén de 45 dias por
ano de servicio y la suma de 518,05 euros desde el 12-2-12 y hasta la fecha del despido
de 31-7-14.

Habiendo infringido la sentencia recurrida los articulos denunciados
estimamos el recurso formulado, revocamos la Sentencia y entrando a conocer de la
accion de despido ejercitada al considerarse la misma adecuada para resolver la
pretension del actor, declaramos la improcedencia del despido de fecha 31-7-14
condenando a la empresa G. por la jornada de 22 horas mensuales respecto de la cual
se considera se ha producido la decisién extintiva, a readmitir al actor en las mismas
condiciones existentes con anterioridad al despido o bien a optar en el plazo de los
cinco dias siguientes a la notificacion de la presente resolucion y con la advertencia de
gue en el caso de no indicar nada se entenderia que opta por la readmisién, por
indemnizarle en la suma de 4.309,27 euros teniendo en cuenta el salario referido a tal
jornada de 22 horas mensuales, condenando a tal empresa al abono de los salarios de
tramitaciéon devengados para el supuesto de optar por la readmision. Asimismo,
absolvemos a la empresa codemandada M.S. S.A. de los pedimentos de la demanda.

CUARTO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 235 LRJS
habiéndose estimado el recurso formulado por la parte actora, no procede la
imposicién de costas al recurrente que en todo caso goza del beneficio de Asistencia
juridica gratuita.

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demds de general aplicacion,

[
#rin
Cownndod

LA vevnew



FALLAMOS

Que estimando el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
procesal de D2. A.P.B. contra la sentencia de fecha ocho de febrero del 2016 dictada
por Juzgado de lo Social Nimero 3 de Alicante, en autos nimero 720/2014 seguidos a
instancias de la recurrente contra las empresas G.S. S.A. y su administrador concursal,
M.S. S.A. y FOGASA sobre DESPIDO, debemos revocar y revocamos la sentencia de
instancia y desestimando la excepcion de inadecuacidon de procedimiento, debemos
declarar la improcedencia del despido de fecha 31 de Julio del 2014, condenando a la
empresa G.S S.A. por la jornada de 22 horas mensuales respecto de la cual se
considera se ha producido la decisidon extintiva, a readmitir a la actora en las mismas
condiciones existentes con anterioridad al despido o bien a optar en el plazo de los
cinco dias siguientes a la notificacion de la presente resolucion y con la advertencia de
que en el caso de no indicar nada se entenderia que opta por la readmisién, por
indemnizarle en la suma de 4.309,27 euros teniendo en cuenta el salario referido a tal
jornada de 22 horas mensuales, condenando a tal empresa al abono de los salarios de
tramitacion devengados para el supuesto de optar por la readmisién. Asimismo
absolvemos a la empresa codemandada M.S S.A. de los pedimentos de la demanda.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.319, de 3 de noviembre de 2016

Materia: Reintegro de prestaciones. Pension de viudedad. Error a la hora de aplicar
el calculo del porcentaje correspondiente a cada una de las viudas en relacion
con el tiempo de convivencia con el causante. Devolucion cantidades
indebidamente percibidas por una de las viudas. La suma de los porcentajes
de ambas supera el 100%. Revision del acto declarativo de derecho.
Prescripcion de la accion.

Juzgado: Estima la demanda presentada por el organismo demandante, declarando
nula su resolucion en la que reconocia a una de las codemandadas un
porcentaje de pensidn erréneo, aplicando un nuevo porcentaje y obligando al
reintegro de las cuantias indebidamente percibidas. Absuelve a la otra
codemandada de las pretensiones de la demanda.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No existe plazo
alguno de prescripcion o caducidad para ejecutar la accion de nulidad del
acto. No puede estimare la reduccion de pretension de reintegro a los tres
ultimos meses ya que la resolucion cuya nulidad se insta es posterior a la
reforma legal.

Ponente: llma. Sra. D2 Gema Palomar Chalver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, estimatoria de la pretension de la
parte actora, INSS, dirigida a declarar nula y sin efecto la resolucién de dicho
organismo de 16-9-2008, se alza en suplicacion la parte codemandada Sra. V., en un
escrito con tres motivos de recurso, formulados el primero de ellos al amparo de lo
dispuesto en el articulo 193 apartado b) y los otros tres en base al apartado c) de la
LRJS.

La parte recurrente plantea, en primer lugar, la supresién del hecho probado 52
por entender que el mismo se limita a poner de manifiesto las alegaciones del INSS, lo
gue no puede ser tenido por hecho probado. Sin embargo, y siendo cierto que tal
hecho refleja una postura de la entidad gestora, no lo suprimimos por su claridad y
porque la supresion interesada resultaria irrelevante para alterar el sesgo del fallo. La
técnica procesal empleada no es la mas correcta, pero en ningiin momento el hecho 52
va mas alld de un relato de circunstancias historicas, de los porcentajes que el INSS
considera aplicables a las dos codemandadas, de la peticién de anulacion de la
resolucién de 16-9-2008 y del reconocimiento de la prorrata del 18,72% interesada
para la Sra. V. y la condena al reintegro de los Ultimos cuatro afos.

SEGUNDO.-Al amparo del apartado c) del art. 93 de la LRJS se denuncia el
fundamento de derecho 32 de la sentencia de instancia (lo que no es correcto pues los
recursos van contra el fallo) y la infraccion por interpretacidon errénea de los arts.
62.1.f), 63 y 102 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre y art. 146.3 de la Ley 36/2011,



------

LRJS. En esencia, alega la recurrente que la sentencia de instancia no aplica
correctamente el instituto de la prescripcion, al tratarse de un acto anulable y no nulo
de pleno derecho, por aplicacién del art. 146.3 de la LRIJS, tanto si se aplica la Ley de 17
de julio de 1958 de Procedimiento Administrativo, como si se aplica la 30/92 de la Ley
de RJIAPAC. Aduce asimismo que no es posible anular o declarar nula la resolucién de
19-8-2008 (que es la tercera de las dictadas; la primera que es la originaria es la de 19-
05-92 y la segunda es de fecha 12-12-2006), sin que se declare nula la primera de las
citadas resoluciones. También alega que existid una nulidad de pleno derecho del
expediente de 2006, por existir prescripcion del mismo, siendo nula la resolucién de
12-12-2006, que es la que reconoce a la recurrente un porcentaje del 18,72%, que es el
gue la sentencia de instancia considera correcto.

Pues bien, centrandonos en que lo que se pide por el INSS es la nulidad de la
resolucién de 19-8-2008, por la que se le reconocié a la Sra. V. un porcentaje del
90’53%, destacaremos como datos obrantes en el relato factico y a tener en cuenta los
siguientes: “A).- D2 .V.G., solicité en Abril de 1992 pension de viudedad, alegando que
contrajo matrimonio con el causante D. S.U.A. el dia 31.8.1963 y que convivié con el
mismo hasta el afio 1968. Mediante Resolucion del INSS de 19.5.1992 y efectos de
1.4.1992 se le reconocié su derecho al percibo de pensidon de viudedad, con un
porcentaje de pensidn del 45% y una base reguladora de 56.136 pesetas mensuales.
B).- D2 J.A.R., contrajo matrimonio con D. S.U.A. en fecha 6.9.1991. Al fallecimiento de
éste, que se produjo el dia 8.3.1992, solicitd del INSS pensién de viudedad, haciendo
constar su condicidn de viuda del finado y que convivié con él desde el 19.3.1972 hasta
el fallecimiento. Mediante Resolucién del INSS de fecha 21.3.1992 se le reconocid su
derecho al percibo de pensién de viudedad, con un porcentaje de pensién del 45% vy
una base reguladora de 56.136 pesetas mensuales. C).- se detectd la concesion al
100% de 2 pensiones de viudedad del causante D. S.U.A., sin tener en cuenta los
periodos de convivencia. D).-Consecuencia de lo anterior, el INSS inicid expediente de
revision en Diciembre de 2006 de la pensién de la Sra. A. y se procedid a fijar a su favor
una prorrata de pension del 81,28% en proporcion al tiempo de convivencia
matrimonial (6.9.91 a 8.3.1992) y se cuantificaron las cantidades indebidamente
percibidas que la sefiora A. se comprometi®6 a devolver en un total de 60
mensualidades. De la misma forma se inicié expediente de revision de la pensién de
viudedad de la sefiora V. en Diciembre de 2006, cuya prorrata quedd fijada en un
18,72% en proporcién al tiempo de convivencia (desde 31.8.1963 a 31.12.1968).E).-
Posteriormente el INSS procedié nuevamente a revisar el porcentaje de la pensién de
viudedad de la sefora V. mediante Resolucién de 16.9.2008, y considerd que por el
periodo de convivencia le correspondia una prorrata del 90,53% que es la que percibe
en la actualidad. F).- EI INSS considera que en el dictado de la resolucion referida en el
ordinal precedente se ha producido un error a la hora de aplicar el cdlculo del
porcentaje correspondiente a cada una de las viudas en relacidon con el tiempo de
convivencia y entiende que la sefiora A.R. ostenta el derecho pleno a la pensién de
viudedad, de la cual solo debe ser descontado el porcentaje correspondiente al tiempo
de convivencia del causante con la sefiora V. por lo que a ésta le corresponderia una
prorrata por convivencia del 18,72% y a la sefiora Agudo una prorrata por convivencia
del 81,28%.



En vista de lo anterior, el INSS acude al procedimiento judicial para solicitar la
revision del acto declarativo de derecho consistente en la resolucién del citado
organismo de 16-9-2008 por la cual se reconocid a la sefiora V. una prorrata de
pension de viudedad por tiempo de convivencia del 90,53%, demandando se le
reconozca a la misma una prorrata correspondiente el tiempo de convivencia con el
sefior U. en porcentaje del 18,72%, y en consecuencia se la condene al reintegro de las
cantidades indebidamente percibidas en concepto de pension de viudedad durante los
ultimos cuatro afios, que asciende a 24.433,65€.

Y al respecto debe matizarse que las alegaciones de la recurrente relativas a las
resoluciones de diciembre de 2006, estan fuera de lugar, ya que las mismas, tras
tramitacion del expediente, fueron consentidas por las partes, revisiones ambas que se
efectuaron aplicando lo dispuesto en el art. 174.2 de la LGSS. En cuanto a que no se ha
pedido la nulidad de las resoluciones de 1992, téngase en cuenta que en las mismas no
solo se contiene el pronunciamiento declarativo de derecho a una pension de
viudedad sino también los de caracter econémico, porcentaje y BR. Otra cosa es la
prorrata, que no se fijé porque se desconocia la existencia de dos beneficiarias, lo que
se corrige en los expedientes de revision de 2006, que fijaron una prorrata en
proporcién al tiempo de convivencia, partiendo de un reconocimiento previo de
prestacion de viudedad, que desarrollan y matizan. Es por ello, que el presente litigio
ha de fijarse en la impugnacidn de la resolucién de 16-9-2008, por la cual se reconocié
a la sefiora V. una prorrata de pensién de viudedad por tiempo de convivencia del
90,53% y en si, como alega el recurrente, la sentencia de instancia no ha aplicado
correctamente el instituto de la prescripcidn, al tratarse (siempre segun el recurrente)
de un acto anulable y no nulo de pleno derecho, por aplicacion del art. 146.3 de la
LRJS. Cuando el INSS interpuso la demanda el 2-9-2013 habia transcurrido el plazo de 4
afios que establece el citado art. 146.3 de la LRJS, existiendo una evidente prescripcidn
para la parte recurrente.

TERCERO.-Expuesto lo anterior, debemos entrar a analizar la oposicidn
centrada en la prescripcion de la accién de revision, para lo cual partiremos de lo
dispuesto el art. 146 de la LRJS punto 1y 3:

"1. Las Entidades, 6rganos u Organismos gestores, o el Fondo de Garantia
Salarial no podran revisar por si mismos sus actos declarativos de derechos en
perjuicio de sus beneficiarios, debiendo, en su caso, solicitar la revisién ante el Juzgado
de lo Social competente, mediante la oportuna demanda que se dirigira contra el
beneficiario del derecho reconocido.

(...)

3. La accion de revisién a la que se refiere el apartado uno prescribira a los
cuatro afios.”

Conviene aclarar que la revision de oficio de actos administrativos de las
Entidades Gestoras no requiere previa declaracion de lesividad. La ley 30/1992
distingue entre actos nulos de pleno derecho (art. 62) y anulables (art. 63). Si se trata
de un acto favorable para un interesado pero en el que concurre una causa de
anulabilidad, puede efectuarse la declaracion de lesividad. Pero en aras a la seguridad
juridica se establece un plazo maximo de cuatro afios para que pueda efectuarse esta
declaracion. Y en el ambito de las prestaciones de la Seguridad Social (que es en el que
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nos encontramos y por eso es competente la jurisdiccidn social) el art. 146 de la LRIS
establece un régimen similar, sujeto al mismo plazo cuatrienal, el cual impide que la
Administraciéon revise de oficio los actos administrativos en perjuicio de los
beneficiarios mdas alld del plazo de cuatro afios desde que se dicté el acto
administrativo ( sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn con sede
en Valladolid n2 710/2015, de 22-4 ; 705/2015, de 22-4 y 755/2015, de 30-4, entre
otras). De este modo, el INSS no podra revisar un acto declarativo de derecho en
perjuicio del pensionista con base en una causa de anulabilidad cuando haya superado
el plazo maximo de cuatro afios impuesto por el art. 146.3 de la LRJS. Dicho de otro
modo, en aras a la seguridad juridica se establece un plazo maximo para que la Entidad
Gestora pueda corregir sus errores en perjuicio de los beneficiarios, y si se supera
dicho plazo, la accién habra prescrito.

Ahora bien, en el presente caso no nos encontramos ante un acto anulable sino
ante un acto, el reconocimiento de unas determinadas condiciones adheridas a la
prestacion de viudedad, que es nulo de pleno derecho. Ya hemos expuesto
anteriormente los sorprendentes avatares acaecidos. El INSS reconoce haber cometido
un error y solicita al Juzgado la declaracidn de anulacién y dejacién sin efecto (estos
términos son estdan mencionados en estricta y rigurosa técnica juridica) del acto y el
reintegro de las correspondientes cantidades.

Dispone el art. 62.1.f) de la Ley 30/92 de 26 de noviembre que son nulos de
pleno derecho los actos de las Administraciones Publicas contrarios al ordenamiento
juridico por los que se adquieran facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisicién. Por su parte, el articulo 63.1 del mismo texto
legal viene a establecer que son anulables los actos de la Administracién que incurran
en cualquier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder. En el
supuesto de autos, la Sentencia del TS de 21.3.1995, que parcialmente transcribe la
sentencia de instancia, resuelve el problema que aqui se suscita, al establecer que la
cuantia de la pensién que corresponde al divorciado es la proporcional al periodo de su
convivencia matrimonial con el causante, y teniendo en cuenta que la Sra. V. convivio
con aquél desde el 31.8.1963 a 30.6.1968, le corresponderia una prorrata por
convivencia del 18,72%, y no del 90,53%. Debemos subrayar que las normas de
Seguridad Social son de derecho publico e imperativo, y que el acceso a las
prestaciones se encuentra escrupulosa y técnicamente regulado. La Sra. V. carecia de
un requisito imprescindible para ser beneficiara de la pension de viudedad en el
porcentaje de prorrata que interesa en el motivo tercero (90,53%), no habiendo
producido la sentencia de instancia la infraccion al art. 160 de la antigua LGSS; ni de la
DA 102 de la Ley 30/1981 de 7 de julio, asi como la no aplicacién del art. 174 de la LGSS
de 1994. Como establece la STS de 21-3-1995: “(...); el derecho del viudo, salvo en lo
expuesto, seguia siendo pleno -como lo es el que le corresponde en materia sucesoria-
, sin limite alguno derivado de la duracién que hubiera alcanzado su convivencia
matrimonial, pues la regla de proporcionalidad que establece la norma 32 se refiere
exclusivamente al divorciado y al separado; no al viudo con matrimonio normal.(...)".

En resumen, no nos hallamos simplemente ante un caso de anulabilidad sino de
auténtica nulidad de pleno derecho por carecer la Sra. V. de los requisitos esenciales



para la adquisicion de la prestacion de viudedad en el porcentaje del 90,53%, al existir
una persona con condiciéon de viuda del finado que convivid con él hasta su
fallecimiento. Por ello, la accién para reclamar la nulidad del acto, la resolucién del
INSS de 16-09-2008, no estd sujeta a plazo alguno de prescripcién ni de caducidad, y
los efectos de la declaracidon de nulidad han de ser “ex tunc”, con efecto retroactivo,
ante la nulidad plena del citado acto administrativo.

Ello determina la desestimacion del tercer motivo de recurso, incidiendo los
razonamientos en la también desestimacién del segundo.

CUARTO.-Por ultimo se denuncia el ultimo parrafo del fundamento de derecho
(debemos recordar al recurrente que los recursos van contra el fallo y no contra la
fundamentacion juridica) por aplicacion del art. 56 de la antigua LGSS, vigente al
tiempo del fallecimiento y de la concesion de la pensién a la recurrente, asi como por
no aplicacién del art. 45.3 de la LGSS de 1994. Se discrepa de que la sentencia conceda
toda la cantidad reclamada por el INSS de 24.433,65€, porque no se ha demostrado
gue dicha cantidad sea la que ha podido ser indebidamente ingresada por la Sra. V. en
los ultimos 4 afos. Se dice que se desconocen calculos, fecha, actualizaciones, Y
considera la recurrente que no es de aplicacién el art. 45.3 de la LGSS de 1994, porque
al tiempo del fallecimiento y concesion de la pension, el art. 45.3 de la LGSS no
establecia la precision de su apartado 3 (introducido por ley 66/1997 de 30 de
diciembre) : "La obligacién de reintegro del importe de las prestaciones indebidamente
percibidas prescribird a los 4 afos, contados a partir de la fecha de su cobro o desde
que fue posible ejercitar la accidon para exigir su devolucién, con independencia de la
causa que origind la percepcion indebida, incluidos los supuestos de revision de las
prestaciones por error imputable a la Entidad Gestora". Antes de la indicada reforma,
el plazo de prescripcion de la obligacién de reintegro era de 5 anos (4 afios por art. 24
Ley 55/1999 de 29 de diciembre), si bien se admitia la reduccién a 3 meses cuando
habia habido buena fe del beneficiario y demora prolongada por parte de la gestora
(STS 24-9-1996). Y como a juicio de la recurrente se dan ambos requisitos, la Sra. V.
solo debe reintegrar las cantidades percibidas en los ultimos 3 meses.

La anterior censura juridica no puede prosperar ya que, la resolucion cuya nulidad se
insta y que concedié un porcentaje equivocado a la Sra. V. es la de 16-9-2008, por lo
gue a dicha fecha hay que estar, y como en la misma el reintegro de 4 afios hacia
detrds, incluye los supuestos de revision de las prestaciones, incluso por error
imputable a la Entidad Gestora (que en este caso es cierto que ha actuado de modo
incomprensible para el ciudadano), no puede, pese a las circunstancias aqui
concurrentes, estimarse la pretension de los 3 meses. Por otra parte y en cuanto a las
cantidades en si, la recurrente no introduce modificaciones o adiciones facticas sobre
importes y cuantificaciones, siendo ella la que debe expresar su disconformidad de
modo que pueda alcanzar el relato factico y luego la consecuencia juridica.

QUINTO.-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.



......
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FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de D2 I.V.G.
contra la sentencia n? 199/2015 dictada por el Juzgado de lo Social n2 4 de los de
Castelldn, de fecha 17 de junio de 2015; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia
recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.323, de 3 de noviembre de 2016

Materia: Despido con vulneracion de los derechos fundamentales. Trabajadora al
servicio de sindicato demandado. Relacion laboral de caracter indefinido.
Extincion de la relacién laboral por causas objetivas. Despido colectivo entre
los que se encuentra la actora. Criterios seguidos para despedir a la actora
frente a la codemandada en la instancia. La actora dispone de reduccion de
jornada por guarda legal. Solicitud declaracion de nulidad del despido.

Juzgado: Desestima la demanda declarando la procedencia del despido,
convalidando la decision extintiva. Absuelve a la parte demandada de los
pedimentos formulados de contrario. Desestima la excepcion de modificacion
sustancial de la demanda.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacién por la representacion letrada

de la parte actora frente a la sentencia que, desestimando la excepcién de
modificacion sustancial de la demanda, estima la excepcion de cosa juzgada, y sin
entrar en el fondo del asunto respecto de la concurrencia de las causas econdémicas,
desestima la demanda y declara la procedencia del despido de fecha de efectos de 31-
3-2014, convalidando la decision extintiva.
El primer motivo del recurso se redacta al amparo del art. 193 b) de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social, interesando, en primer lugar, la revision del hecho probado
49, a fin de que se incluya en su redaccion, tras la mencidn a la situacion de la
demandante de reduccidn de jornada por guarda legal, el inciso “al tener a su cuidado
directo un hijo menor de 12 afios (...)".

Pero se rechaza lo interesado porque resulta irrelevante, toda vez que ya
consta la situacion de reduccion de jornada por guarda legal, lo que, sin mas
especificaciones, es suficiente a efectos de la proteccién que se interesa.

Seguidamente la recurrente solicita la modificacion por adicién del hecho
probado 52 para que se incluya en el mismo que: “Por la empresa demandada, UGT
PV, con anterioridad al despido de los 30 trabajadores que se vieron afectados, y
dentro del periodo de negociacion del ERE, rescindié la relaciéon laboral de 17
trabajadores en febrero de 2014, Acta num 5 de las negociaciones del ERE, folio 406
gue consta en autos y se da por reproducido a efectos probatorios”.

No admitimos el anterior texto, porque entra en contradiccion con el resto del
hecho probado 52; porque lo recogido en el mismo debe resultar directamente de los
documentos propuestos sin necesidad de realizar conjeturas, o acudir a razonamientos
suplementarios, lo que no sucede; y porque nos encontramos ante una cuestion nueva
introducida extemporaneamente en el proceso.



Se interesa asimismo la revision del hecho probado 79, a fin de que quede
redactado del siguiente modo, “La entidad sindical demandada reflejé una situacion
econémica en la documentacion que aportd a la Autoridad Laboral y en los informes
de Auditoria y Memoria Explicativa de las causas del despido colectivo (hecho probado
42 de la sentencia del TSJ), no obstante, dicha sentencia no se pronuncia sobre la
realidad o no de las causas econdmicas que se alegan —antecedente de hecho 22 de la
sentencia del TSJ-Comunidad Valenciana, nim. 2290/2015, de 10 de noviembre de
2015)".

El hecho probado sexto ya da noticia de la sentencia de esta Sala, por lo que la
misma se entiende integramente por reproducida, lo que conlleva la desestimacién de
la revisién postulada.

A renglén seguido se pide la supresion del hecho 172, en el que entre otros
extremos consta que “el 30 de enero de 2015 la empresa UGT PV comunicd el inicio de
procedimiento de regulacion temporal de empleo, procedimiento que finalizé6 con
acuerdo de 5 de febrero de 2015, (...)".

No se admite tal supresién por carecer de base y justificacion, ya que es funcidn
exclusiva del juzgador de instancia la valoracidn probatoria y la plasmacidon, en el
relato factico, de la conviccion alcanzada. También se alude a la supresién del hecho
199 sin mayores precisiones, lo que se desestima.

Se interesa a continuacién la adicion de un hecho que seria el n? 23 con la
siguiente redaccion: “Por la empresa demandada, UGT PV, en la comunicacion de la
decision empresarial final a la Autoridad Laboral, notificd la necesidad de despedir a 12
Especialistas Administrativos, 3 Administrativos, 10 Organizadores Sindicales, 4
técnicos y 1 trabajador de Oficios Varios, no obstante, de la documentacion aportada,
folios 281 a 284 y 433 a 435, que consta en autos y se da por reproducida a efectos
probatorios, se desprende que fueron despedidos 2 Responsables Administrativos, 8
Especialistas Administrativos -categoria de la actora-, 4 Administrativos, 9
Organizadores Sindicales, 5 Técnicos y 1 trabajador de Oficios Varios".

La sentencia de instancia, en su fundamento de derecho cuarto dice: “En fase
de conclusiones, tramite que fue conferido por escrito dado el volumen de la prueba
practicada, la parte actora en escrito con fecha de entrada en el Juzgado el 12 de
enero de 2016 planted la afectacion por el ERE de mas trabajadores que el nimero de
30 que fue el finalmente decidido por la empresa (paginas 13 y siguientes del escrito
de conclusiones del actor), cuestiéon factica nueva introducida en el procedimiento en
el dltimo turno de la palabra y sin posibilidad de alegaciones ni practica de prueba de
contrario, lo que ocasiona palmaria indefension a las restantes partes (...) por lo que ha
de tenerse por no introducido en el procedimiento”. En este caso, bien que el nimero
de trabajadores afectados es en ambos momentos temporales de 30 en total, se pone
de manifiesto una disparidad entre las categorias y/o grupos afectados, lo que
asimismo supondria introducir una cuestion nueva no planteada ni discutida en el
juicio (lo fue en conclusiones, lo que excluye de la posibilidad de préctica de prueba al
respecto), por lo que la revision debe desestimarse.



SEGUNDO.- El segundo motivo se redacta al amparo del art. 193-c) de la LRIJS,
denunciando la infraccion del art. 124.13.b) de la LRIS. Sostiene la recurrente que no
se ha acreditado la situacién econdmica negativa, sin que a ello obste la sentencia del
TSJ sobre despido colectivo, que no entrd a valorar las causas economias.

Expuesto lo anterior debemos indicar que esta Sala, en la sentencia dictada al
resolver su Recurso de Suplicacion n2 2127/16, ha resuelto un debate sustancialmente
igual al que ahora se ha planteado y en relacién con otra trabajadora de UGT, bien que
de una categoria diferente y con las peculiaridades propias de cada situacién personal-
laboral. Sin embargo, en las cuestiones generales que se plantean en ambos procesos,
razones de igualdad en la aplicacién de la ley, uniformidad y coherencia determinan
gue estemos a lo en dicha sentencia resuelto.

Y en la misma se indica que: “De acuerdo con lo establecido en al art. 124.13 de
la LRJS, la sentencia firme dictada en el procedimiento de despido colectivo tiene
eficacia de cosa juzgada en el proceso individual de despido, por lo que el objeto del
presente proceso queda limitado a cuestiones de cardcter individual que no hayan sido
objeto de la demanda de despido colectivo. Y, dado que en el presente caso existe
sentencia firme recaida en el proceso de despido colectivo, debe concluirse que la
cuestion relativa a la situacién econdmica de la empresa no es una cuestion individual.
Por otra parte, consta en el hecho probado séptimo (mismo hecho en la sentencia
ahora recurrida) que la situacion econdmica es la que consta en el Informe de
auditoria y memoria explicativa, por lo que el motivo debe desestimarse.”

TERCERO.- En el tercer motivo, al amparo del art. 193-c) LRJS, se denuncia la
infraccion de los articulos 124.13 y 120 a 123 de la LRJS, y art. 218 Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la jurisprudencia aplicable y por infraccion de lo establecido
en el apartado 32 del art. 13 del RD 1483/2012, alegando, entre otras razones, que el
criterio seguido por la empresa de despedir a la actora y no a la Sra. C. no es el
acertado, ya que ambas trabajadoras desarrollaban funciones propias similares en el
departamento, pero la actora ademas realizaba tareas administrativas en la Seccién de
Justificacion de programas y apoyaba a otros trabajadores del Departamento de
Contabilidad; y mientras la codemandada ha desempeiiado las mismas funciones
desde que entrd en la empresa (14/04/2008) la actora desde 20/02/1995 lo ha hecho
en puestos y areas/departamentos distintos, luego la polivalencia funcional de la
actora es mayor. Aunque su formacion no es universitaria, estamos ante un grado
superior, y al no haber jerarquizacion de criterios, una valoracién conjunta seria
favorable a la actora. Se indica asimismo que a lo anterior hay que afiadir que la actora
se encuentra en una situacion de especial proteccién, por guarda legal, lo que conlleva
la nulidad del despido.

Del relato factico de la sentencia se desprende que los criterios establecidos
fueron que, sin perjuicio de la facultad de decisién y organizacion de la Direccién del
Sindicato en aras a la viabilidad en su funcionamiento, se distribuira entre las distintas
areas o departamentos los contratos afectados, habiendo una mayor incidencia en
aquellos departamentos cuya carga de trabajo se haya visto reducida. En casos
concretos en los que el area o departamento afectado no fuera unipersonal, se tendra
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en cuenta principalmente la condicién de fijo, la polivalencia funcional, formacién
reglada y experiencia en el puesto. De lo que se deduce que, con independencia de
gue donde la carga de trabajo se viese reducida se haria una mayor incidencia, es el
sindicato quien distribuye los contratos afectados, en aras de la viabilidad, por lo que
una vez decidida la afectacidn de la actora, debera establecerse su prioridad o no
respecto a la codemandada, en atencidn a la polivalencia funcional, formacién reglada
y experiencia en el puesto, dado que ambas son fijas.

Y asi, de los hechos probados se constata que la actora desde 2008 hasta el
despido, prestaba servicios laborales en el Departamento de Contabilidad; que con
anterioridad al afio 2008 la actora estuvo destinada en otros departamentos de la
empresa: en febrero de 1.995 desempefidé tareas administrativas para los Secretarios
de Accion Sindical, Formaciéon e Institucional. En el ano 1997 realizd tareas
administrativas diversas. En 1.998 se le pasé a Secretaria de Administracion, con tareas
administrativas. En el afio 2002 asumid tareas administrativas diversas hasta el afio
2004 en que fue reubicada en la Secretaria de Administracion, permaneciendo en
dicho puesto hasta el aiio 2008, en que pasé al Departamento de Contabilidad; que la
demandante ostenta titulacion de Formacién Profesional de Segundo Grado, rama
administrativa y comercial, especialidad administrativa, desde 11 de octubre de 1.972.
La demandante acredita la realizacién de dos cursos de administracién de empresas y
un curso bdsico de gestion empresarial. Que la demandante se hallaba destinada, al
tiempo del despido, en el Area Econdmica, realizando tareas administrativas y de
apoyo en las secciones de Justificacion de Programas y de Contabilidad, constando al
hecho probado 12 las concretas tareas y al nimero 13 que La actora se ha encargado
de pasar a contabilidad el kilometraje que se comunicaba por las Comarcas; en
ocasiones punteaba los teléfonos de las facturas de teléfono; controlaba que hubiera
material; llevaba papeles a la firma por los responsables.

Por su parte La Sra. C. es Diplomada en Ciencias empresariales, con titulo
expedido el 1 de febrero de 1995. Acredita la realizacion de tres cursos (administrativo
contable; operador de ordenadores; disefio web y multimedia). La trabajadora Sra. C.,
como Técnico Medio, ha venido desempefiando funciones de contabilidad de los
movimientos que se producen en los Organismos Comarcales, asi como la conciliacidn
de los mismos; relacion directa con estos Organismos para la correcta plasmacién de
los datos; puesta en conocimiento de cualquier incidencia al coordinador del Area para
poder desarrollar medidas tendentes a su correccion; tomar decisiones en cuanto al
procedimiento contable, siguiendo los parametros y normas marcados por el
departamento. Tras el despido de la actora ha asumido algunas de las tareas
administrativas que anteriormente realizaba la demandante.

De lo expuesto se desprende que la Sra. C. (Diplomada en Empresariales) tiene
una mayor formacién que la demandante (Formacién profesional de 22 Grado), lo que
es un dato de peso e importancia, y sumado a que las tareas realizadas por la actora
eran basicamente de caracter administrativo y de apoyo, frente a las desarrolladas por
la Sra. C., de naturaleza contable y a un nivel que mas alla del puramente
administrativo, determina que la preferencia dada a esta Ultima sea correcta,
razonable y conforme a los criterios establecidos. La mayor formacién de la Sra. C. y su



categoria profesional (Técnico medio) le confieren una superior preparacion y aptitud
frente a la actora, para la realizacién de funciones de dos o mds categorias o grupos
profesionales, ya que no solamente va a poder realizar las tareas propias de un técnico
medio sino también las propiamente administrativas, todo lo cual es independiente del
coste salarial, que no es un criterio a tener en cuenta.

Se dice ademas por la recurrente que la actora se encontraba en un estado de
especial proteccién al hallarse en situacién de reduccién de jornada por guarda legal.
Ahora bien, téngase en cuenta que si bien es cierto que por la especial proteccion
objetiva que goza la actora su despido resultaria en principio nulo, ello lo es salvo que
se declare la procedencia de la decisidn extintiva por motivos no relacionados con el
ejercicio del derecho a la reduccién de jornada. El art. 122.2 dltimo parrafo de la LRIJS,
exige que la decision extintiva esté directamente relacionada con la situacién
protegida. No existe una prioridad de permanencia para estos casos de ejercicio de
derechos de maternidad o conciliacién, pues no se puede instaurar por via judicial un
derecho que la legislacién no ha querido instaurar. Asi no basta la situacion de
reduccion de jornada por cuidado de hijo para entender una preferencia en el
mantenimiento de la relacién laboral, ni para entender que esta ha sido la causa por la
que la empresa ha decidido rescindir su contrato de trabajo, en aplicacién del despido
colectivo, sino que, ademas, tiene que aportar indicios de que verdaderamente la
decisidon de la empresa se ha fundamentado en esta causa, ya que sélo en este caso se
produciria la inversion de la carga de la prueba y seria la demandada quien deberia
haber acreditado las causas objetivas y razonables que han fundamentado su decisién.
Criterio por otra parte sancionado por la doctrina del TS que estima la previsién de
nulidad del despido en caso de situacion de reduccién de jornada por cuidado de hijo o
embarazo como una nulidad objetiva, y que se aplica en caso de que el cese no sea
procedente, sin implicar vulneracion de derechos fundamentales per se (STS 31-3-15
17-10-08, 16-1-09, 17-3-09, 6-7-12, 25-1-13, 31-10-13-2013, 20-1-15 y 31-3-15).

Dado que en el caso de autos no se han aportado ni se han detectado indicios
de que la seleccion de la trabajadora obedezca a su situacién de reduccidon de jornada
por guarda legal, ni que obedezca a motivo discriminatorio alguno, el razonamiento y
conclusién-peticion de la recurrente sobre despido nulo no puede prosperar, como
tampoco el de una extincién no conforme a derecho, visto todo lo anteriormente
declarado.

CUARTO.-En el cuarto motivo, al amparo del art. 193-c) LRJS, denuncia la
infraccion del art. 24 de la Constitucion, art. 218 LEC, y art. 87 y 88 LRIS. Sostiene la
recurrente que la sentencia recurrida no entra a valorar respecto de haberse
despedido a mads trabajadores de los planteados por la empresa demandada como
necesarios, al entender que era una cuestion nueva, pero la recurrente conocié los
datos de la prueba aportada de contrario, por lo que no causa indefensién; que la
empresa informo el 9-2-14 que 17 personas habian dejado de pertenecer a UGT-PV,
por lo que se ha rescindido la relacidn de 47 trabajadores y no de 30, lo que conlleva la
nulidad del despido de la actora.

Del relato factico de la sentencia, al que esta sala queda vinculada, al no haber
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prosperado su revision, no se desprende que la empresa haya rescindido el contrato
de mayor numero de trabajadores; al contrario, consta al hecho probado quinto que
de los 39 trabajadores afectados al inicio del expediente, la decisidon final de la
empresa fue de extincidon de 30 contratos de trabajo, por lo que el motivo no puede
prosperar.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidon interpuesto por la representacion
letrada de D2. A.I.G.M., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 17 de
los de Valencia, de fecha 28 de enero de 2016; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucién recurrida.

Sin costas.



