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Sentencia num. 1.725, de 16 de septiembre de 2015

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajadora que solicita prestacion por
desempleo con motivo de la extincion de su contrato por acuerdo
extrajudicial. Tras un primer despido la actora es readmitida, siendo
despedida el mismo dia de la readmision alegando causas econdmicas.
Impugnacion del despido. Determinacion si la demandante se encuentra en
situacion legal de desempleo.

Juzgado: Confirma la resolucion impugnada y desestima la demanda, absolviendo a
las demandadas en la instancia de las peticiones deducidas en su contra. No
procede prestacion.

Sala: Estima el recurso y declara el derecho de la actora a cobrar la prestacion, al
encontrarse en situacion legal de desempleo en la fecha en que solicité esta
prestacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De siete motivos consta, el recurso de suplicacién entablado
por la representacion letrada de la parte actora contra la sentencia del juzgado que
desestima la demanda sobre prestacion por desempleo, habiendo sido impugnado el
recurso por el Servicio Publico de Empleo Estatal, mientras que la empresa demandada
ha mostrado su conformidad con el referido recurso en el escrito de impugnacion del
mismo. Procede indicar ante todo que, idéntico supuesto de hecho pero relativo a otra
trabajadora, ha sido resuelto por esta Sala de lo Social en sentencia recaida en el
recurso de suplicacién n? 115-2015, por lo que elementales razones de igualdad en la
aplicacion de la ley y seguridad juridica, hacen que estemos a lo decidido y fallado en la
misma.

Los cinco primeros motivos se introducen por el cauce del apartado b) del
art. 193 de la Ley de la Jurisdiccién Social (LIS) y pretenden la revision de los hechos
declarados probados en la sentencia de instancia, mientras que los dos ultimos se
formulan al amparo del apartado c) del indicado precepto y contienen la censura
juridica de la sentencia de instancia.

SEGUNDO.- En el primero de los motivos se insta la adicion al hecho
probado segundo de la siguiente frase, referida al contenido de la Resolucién del SPEE
de fecha 9 de agosto de 2013: “Resuelve denegar su solicitud de alta inicial de
prestacion por desempleo.” La modificaciéon se deduce del propio contenido de la
meritada Resolucion y ha de ser acogida por desprenderse del documento en el que se
apoya obrante al folio 75 de autos y ser relevante al precisar qué solicitud es la que se
deniega.



En el segundo de los motivos que atafie al hecho probado cuarto se
propone para el mismo la siguiente redaccién en la que se hace constar subrayado el
contenido adicionado: “Con fecha 7 de diciembre de 2011, la hoy demandante fue
despedida por la empresa hoy codemandada E. S.A. por “causas productivas”
(novacién del contrato mercantil suscrito con el cliente) y “necesidades de
reorganizacion,” como consecuencia de la reduccidn de los servicios de limpieza
llevados a cabo por el cliente “U.M.H.”, promoviendo demanda por despido vy
solicitando prestacidn por desempleo, prestaciéon que le fue reconocida con efectos de
8 de diciembre de 2011, demanda que correspondid a este mismo juzgado, recayendo
sentencia 472/2012 de fecha 14/12/2012, en la que se declaré la nulidad del despido
condenando a la empresa a la readmisidn de la actora (y de los demas trabajadores”.
En fecha 8 de enero de 2013 la empresa comunico de forma expresa a la actora que de
conformidad con la_mencionada sentencia procedia a readmitirla_en su puesto de
trabajo, la empresa procede a la readmision el 16/01/2013 y recurre en Suplicacién
ante el TSJ de la Comunidad Valenciana.”

Las frases adicionadas se deducen de la sentencia de instancia n2 472/2012
(doc. 30) y de la comunicacion empresarial obrante al folio 44 y han de ser acogidas
por desprenderse de los indicados documentos y facilitar mayor informacion sobre las
causas del primer despido de la actora asi como sobre la readmisién llevada a cabo por
la empresa codemandada.

En el tercero de los motivos que concierne al hecho probado quinto se
insta respecto al mismo el siguiente tenor, en el que se subraya las adiciones
postuladas: “El mismo dia de la readmision 16/01/2013, la empresa procede a
despedir de nuevo a la trabajadora (es decir readmision y despido en el mismo dia), y
ese mismo dia, la empresa comunicé a la trabajadora la decision de proceder a la
extincion de la relacién laboral por causas productivas (novaciéon del contrato
mercantil suscrito con el cliente) y necesidades de organizacién como consecuencia de
la reduccidon de los servicios de limpieza llevados a cabo por el cliente “U.M.H.”. Las
mismas causas del primer despido. Celebrado acto de conciliacién ante la DIRECCION
TERRITORIAL DE TRABAJO de Alicante el 18/10/2013 con el siguiente resultado: Con
avenencia, ambas partes reconocen el despido como objetivo con efectos del dia
16/01/2013 vy fijan en concepto de indemnizacién mejorada por despido objetivo la
cantidad neta de 11.274,38 euros, de los que 5.658,99 Euros la solicitante manifiesta
haberlos percibido con anterioridad a este acto y la cantidad restante (5.615,39 Euros)
se abonara en el plazo de 5 dias mediante transferencia bancaria a la cuenta en la que
el solicitante venia cobrando habitualmente sus haberes. Cuando la actora habia
impugnado el recurso de suplicacién planteado por la empresa frente a la Sentencia
del Juzgado, con la consiguiente readmisién de la trabajadora, recurso del que la
empresa E. SA, no desiste.

La citada cantidad se abond a la trabajadora el 25/01/2013-

La empresa dio de alta en Seguridad Social a la trabajadora el 16/01/2013.

La modificaciéon y el afiadido se desprenden de la carta del segundo
despido objetivo de la actora (folios 46 a 48) y de la sentencia de instancia recaida
sobre el primer despido (folio 32) y la referencia al contenido de la conciliacion del
Acto de conciliaciéon obrante al folio 50), mientras que la fecha del abono de la
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cantidad restante de indemnizacién se apoya en el documento obrante al folio 51 y el
alta en la Seguridad Social en el documento obrante al folio 80. La modificacién
propuesta ha de ser acogida al desprenderse de los meritados documentos y ser
relevantes para la argumentacion deducida por la defensa de la recurrente respecto a
la inexistencia de connivencia de las partes para la obtencién indebida de la prestacién
por desempleo.

El cuarto motivo ataiie al hecho probado sexto y a fin de que se afiada al
final del mismo la siguiente frase: “Optando la empresa por la readmisién en fecha

04/07/2013.”

La adicién postulada se deduce del documento obrante a los folios 173 a
175 y ha de estimarse por desprenderse del referido documento y ofrecer mayor
informacién sobre la fecha de la opcidn.

La ultima modificacién consiste en la adicion de un nuevo hecho probado,
el octavo que de prosperar tendria el siguiente tenor: “La_empresa E. en fecha
08/03/2013 aboné a la trabajadora los salarios de tramitacién desde el 08 de
diciembre de 2011 (dia siguiente al despido) hasta el 15 de enero de 2013 (dia anterior
a la reincorporacién de la trabajadora), en total la cantidad de 4.485,56 euros una vez
descontados la prestacion de desempleo gue habia estado percibiendo la misma, que
ascendié a 8.639,17 euros, los cuales fueron ingresados por la empresa al SPEE.”

El nuevo tenor se deduce del justificante bancario obrante al folio 65, del
importe recibido por desempleo obrante al folio 16, del ingreso del mismo por parte
de la empresa obrante al folio 180, de la sentencia de instancia obrante a los folios 32
y siguientes, y de la reincorporacion de la actora obrante al folio 46 y también ha de
acogerse al desprenderse de los indicados documentos y ser importante para excluir la
existencia de connivencia a efectos de lucrar indebidamente la prestaciéon de
desempleo por parte de la actora.

TERCERO.- Los dos ultimos motivos del recurso se destinan al examen del
derecho aplicado en la sentencia de instancia a la que se imputa la infraccion de los
articulos 208 y 209 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(motivo sexto) y la infraccién del articulos 55.3 y 5 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores en relacion con el articulo 110,4 de la LIS y la doctrina jurisprudencial
recogida en las diversas sentencias de la Sala de lo Social de distintos Tribunales
Superiores de Justicia (motivo séptimo).

Razona la representacion letrada de la parte actora que la demandante
cuando solicitd la prestacion de desempleo en fecha 31 de enero de 2013 se
encontraba en situacion legal de desempleo ya que habia sido despedida por causas
objetivas, no siendo necesario la impugnacion de dicho despido para apreciar la
indicada situacidn, por lo que tras la entrega de la carta de despido objetivo por la
mercantil E. SA y llegado a un acuerdo sobre el mismo en conciliacion administrativa,
de acuerdo con el art. 10 del R. Decreto 2756/1979, de 23 de noviembre, el SPEE solo
podria denegar la prestacién de desempleo en el caso de apreciar indicios de voluntad
defraudadora o de connivencia entre las partes con el fin de percibir indebidamente la
indicada prestacion, considerando de esta forma el cese de la actora como un “mutuo
acuerdo”, circunstancia que en ningun caso ha sido alegada/probada por el referido



Organismo, debiendo fijarse la fecha de inicio de la prestacion en la de 16-1-2013 que
es la fecha de efectos del segundo despido por causas objetivas de la actora.

También se aduce que la readmision de la actora durante la tramitacién del
recurso de suplicacion entablado contra la sentencia que declaré nulo el primer
despido por causas objetivas de la demandantes y la posterior entrega de la carta de
un segundo despido por causas objetivas en el mismo dia en que fue readmitida la
actora es posible, sin que el segundo despido constituya un reconocimiento o
aceptacion de la vigencia de la relacion laboral que se extinguié como consecuencia
del primer despido, resaltando el proceder coherente de la empresa que dentro del
plazo optd por la readmisidn tras la sentencia de la Sala de lo Social de este Tribunal
gue estimé parcialmente el recurso de la empresa y declaré improcedente el primer
despido por causas objetivas de la actora.

La censura juridica expuesta por la defensa de la recurrente ha de
prosperar ya que conforme se desprende del relato factico de la sentencia de instancia
con las modificaciones que han sido aceptadas, la demandante fue despedida por
causas objetivas con efectos de 16-1-2013 tras haber sido readmitida ese mismo dia
como consecuencia de la Sentencia del Juzgado de lo Social n? 2 de Elche que habia
declarado nulo el despido por causas objetivas de la demandante de fecha 7 de abril
de 2011, sentencia que no llegd a alcanzar firmeza al haber sido recurrida en
suplicacion por la empresa E. S.A., siendo estimado parcialmente dicho recurso por
sentencia de esta Sala de lo Social de fecha 12-6-2013 que declardé improcedente el
indicado despido. De modo que la actora se encontraba en situacion legal de
desempleo cuando en fecha 31-1-2013 solicitd la prestacion por desempleo, pues, asi
se desprende de lo establecido en el art. 208. 1. d) del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, sin que obste a la conclusion expuesta que la empresa
E. S.A., optase por la readmisidn de la actora en fecha 4-7-2013, tras serle notificada la
sentencia de la esta Sala de lo Social que declaré improcedente el primer despido de la
actora por causas objetivas, ya que los efectos de dicha opcidn se proyectan tan solo
hacia el pasado, es decir, desde la fecha del primer despido por causas objetivas y
hasta la fecha del segundo despido por causas objetivas, habida cuenta que la relacién
laboral existente entre las partes se extinguié como consecuencia de ese segundo
despido que no fue impugnado y en el que las partes alcanzaron un acuerdo ante el
Servicio de Mediacion Arbitraje y Conciliacidn, sin que obste a la conclusion expuesta
la sentencia n22784/2012 de 13 de noviembre, dictada por esta misma Sala ya que el
supuesto de hecho contemplado en dicha sentencia es distinto al ahora examinado en
el que hay un segundo despido por causas objetivas que no ha sido impugnado
judicialmente.

Al haberse acreditado, por consiguiente, que la actora se encontraba en
situacion legal de desempleo en la fecha en que solicito la prestacion por desempleo,
procede declarar el derecho de la demandante a percibir la referida prestacion, con
efectos de 16 de enero de 2013 (fecha del segundo despido por causas objetivas),
sobre la base reguladora diaria de 32,66 euros y una duracion de 720 dias (hecho
probado séptimo), sin que proceda declarar la responsabilidad de la empresa
demandada por falta de cotizacién que solicita el Letrado Sustituto del Abogado del
Estado en el escrito de impugnacion como “alegacion accesoria,” al no desprenderse la
indicada circunstancia del relato factico de la sentencia de impugnada, ademas de
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tratarse de una cuestion nueva y en este sentido se impone estar a la doctrina
unificada del Tribunal Supremo plasmada entre otras en la sentencia de 26-09-2001,
segln la cual: “las cuestiones nuevas, al igual que ocurre en casacién, no tienen cabida
en suplicacién. Y ello como consecuencia del caracter extraordinario de dicho recurso y
su funcidn revisora, que no permiten dilucidar en dicha sede una cuestion ajena a las
promovidas y debatidas por las partes y resueltas en la sentencia de instancia, pues en
caso contrario, el Tribunal Superior se convertiria también en Juez de instancia,
construyendo «ex officio» el recurso, y vulnerando los principios de contradiccion e
igualdad de partes en el proceso, que constituyen pilares fundamentales de nuestro
sistema procesal. Amén de que si se permitiera la variacion de los términos de la
controversia en sede de suplicacién, se produciria a las partes recurridas una evidente
indefension al privarles de las garantias para su defensa, ya que sus medios de
oposicion quedarian limitados ante un planteamiento nuevo”.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuesto en nombre de Dona
M.C.M.G., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. Dos de los de
Elche, de fecha 10 de septiembre de 2014, en virtud de demanda presentada a su
instancia contra el Servicio Publico de Empleo Estatal y la empresa E. S.A. y declaramos
el derecho de la demandante a percibir la prestaciéon de desempleo con efectos de 16
de enero de 2013, sobre la base reguladora diaria de 32,66 euros y una duracion de
720 dias, condenando a la Entidad Gestora a estar y pasar por esta declaracién y al
abono de la prestacion en los términos resefiados, con la absolucién de la empresa E.
S.A. Sin costas.
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Sentencia num. 1.730, de 15 de septiembre de 2015

Materia: Despido: Extincion de la relacion laboral con motivo de un despido
disciplinario. Trabajador con contrato indefinido a jornada completa que
presta sus servicios en empresa dedicada al comercio de material deportivo.
Operaciones de caja fraudulenta para la consecucion de objetivos:
Operaciones de compra y devolucion de articulos. Trasgresion de la buena fe
contractual y abuso de confianza en el desempeio del trabajo. Prescripcion
de la falta muy grave imputada al demandado. Estimacion.

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

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Queda probada la
conducta engafiosa y oculta del trabajador para alterar el resultado bruto de
explotacion al cierre del ejercicio, mediante compras ficticias. No se tiene
conocimiento de esta conducta hasta un mes antes del despido del
trabajador, por lo que no existe la prescripcion de la falta que plantea el
demandante en ambas instancias.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por el letrado designado por la parte actora, la sentencia
de instancia que desestimd su demanda y declaré la procedencia de su despido
disciplinario, al amparo de los apartados b) y c) del art. 193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (LRJS).

Se interesa en primer lugar y en el ambito de la revisién factica, que se sustituya
en el hecho probado 3¢, primera linea del segundo parrafo la expresion “Responsables
de la Tienda de X....”, por “Responsables de U.”, lo que apoya la recurrente en los
documentos que cita y con la finalidad de demostrar que las funciones del actor eran
meramente comerciales, nada que ver con funciones de control y vigilancia. Pero no
podemos aceptar la sustitucion propuesta ya que, con independencia de que en el
hecho probado 12 ya consta la categoria de Responsable de U., lo cierto es que le
demos o afadamos uno u otro adjetivo, un trabajador de una empresa, con categoria
o no de responsable, no puede llevar a cabo determinados hechos, por lo que la
revision factica resulta, al fin y a la postre, irrelevante.

SEGUNDO.- Al amparo del apartado c) del articulo 193 de la LRJS se denuncia la
infraccion del art. 60.2 del ET, al que remite el art. 57 del Convenio colectivo de
empresa, indicando que la falta que la empresa imputa al Sr. C. se produjo el 31-12-
2011 y no se sanciond hasta el 22 de enero de 2013, habiendo transcurrido por tanto 1
ano y 21 dias, plazo muy superior a los 60 dias o a los 6 meses a que hace mencion el
ET, por lo que se encontraria prescrita. Y ello es asi por cuanto no ha existido
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ocultacién ni tampoco intencidn de ocultacidn, tal y como fueron realizadas las ventas
“llamaban la atencién por lo obsceno de su volumen” (sic) y la empresa siempre tuvo
en su poder los datos de los productos mas vendidos. También se indica por la
recurrente que la carta de despido no establece en qué forma se oculté a la empresa
los hechos objeto de despido, infringiendo el art. 105.2 de la LRJS, insistiendo en que
los responsables de U. no son responsables de tienda. La recurrente finaliza diciendo
gue, aunque se considere que las faltas fueron ocultadas, el plazo prescriptivo también
se habria consumado a fecha del despido ya que el 17 de junio entrd una directora
nueva en la tienda, por cese del antiguo director, por lo que ya no existe posibilidad de
ocultacion de hechos por éste.

Pues bien, este motivo también debe ser rechazado a la vista del relato de
hechos probados que contiene la sentencia recurrida y al que esta Sala queda
vinculada para la resolucién del recurso. Consta en ellos -hechos probados tercero a
séptimo- que: A).- El dia 31 de diciembre de 2011, fechas en las que el trabajador actor
prestaba servicios en el centro de trabajo de la demandada sito en V., realizé las
compras que se detallan en el ticket trascrito en la carta de despido, sin utilizar la
tarjeta de empleado, que le habria proporcionado un descuento de entre el 20% vy el
10%. B).-En la misma fecha varios de los Responsables de la Tienda de X. V., con la
participacién del Director del Centro que en aquel momento era D. J.P.M., realizaron
compras de similares cuantias y productos con el objeto de incrementar la facturacién
del afo, que se incrementd en consecuencia en la suma de 6.800 €, y generar el
derecho a percibir la denominada prima mes trece, que premia a los responsables de
tienda por la consecucion de unos resultados previamente estimados. C).-
Posteriormente, el dia 3 de enero de 2012 el actor realizé la devolucion de los mismos
productos comprados el dia 31 de Diciembre de 2011. Paralelamente se realizaron
devoluciones de productos comprados por otros responsables de tienda en fecha 31-1-
2011. D).-El actor y demas responsable de tienda de V., incluido el Director,
percibieron la prima del mes trece, habiéndose generado el derecho a percibir Ia
misma aun sin computar las compras realizadas por los mismos en fecha 13-12-2011,
como consecuencia de unos ingresos extraordinarios de la empresa. E).-En junio de
2012 se produjo un cambio de Director de Tienda en el centro de trabajo de V.,
pasando a ostentar dicho cargo D2 L.S. F).-En una reunién que tuvo lugar entre julio-
octubre de 2012 y en el que dicha directora expuso a los trabajadores las dificultades
en que se encontraban para lograr los objetivos presupuestados, la trabajadora M.M.,
dijo que si no llegaban podrian hacer unas comprillas al final de afio, como el afo
pasado, o expresiones similares, lo que la nueva directora considerd una broma. G).-En
diciembre de 2012 la directora de tienda D2 L.S. procedié rutinariamente a sacar el
listado de los productos mas vendidos en la pasada compana de navidades,
sorprendiéndose de que el producto mas vendido fuera una bufanda polar
denominada SCARFPOLAR, y de que dicho producto se vendiera en golpes de 40 o 50
unidades hasta un total de 300-400 en el mes de diciembre, lo que comunicé como
anécdota en una reunidn, viéndose asimismo sorprendida por la respuesta (miradas,
comentarios y risas) de los trabajadores. H).-Ante ello la directora decidié averiguar lo
gue ocurria con dichas compras, solicitando informacién al departamento contable y
comprobado que dias después de su adquisicion aquellas compras fueron devueltas,
que habian sido efectuadas en una caja normalmente no operativa y con tarjetas de



crédito con las que determinados trabajadores hacian sus compras, asi como que el
producto en cuestion era de los que mas margen de beneficio tenian. I).- En tales
circunstancias concerté una comida con la trabajadora M.M., la cual le explicé que
dichas compras se habian efectuado respondiendo a un plan preconcebido para lograr
incrementar la facturacidn y asegurar el pago de la prima mes trece.

Como recoge la sentencia de instancia, el articulo 60.2 del ET, en cuanto aqui
hace al caso, establece dos plazos para limitar en el tiempo las facultades
sancionadoras del empresario: uno, de sesenta dias (denominado de prescripcion
"corta") contados desde la fecha en que el empresario tuvo conocimiento de la falta; y
otro, de seis meses (denominado de prescripciéon "larga"), contados desde la fecha en
que se haya cometido la falta, haya o no tenido el empresario conocimiento de la
comision. Ahora bien, en la llamada prescripcién corta hay excepciones a tener en
cuenta ya que, la existencia de faltas que conllevan una conducta del trabajador
engafosa ha determinado que cuando la naturaleza de la falta lo requiera, el
conocimiento exigido al empresario no se limita a una mera referencia superficial o
indiciaria, sino que el "dies a quo" vendra determinado por el cabal conocimiento del
incumplimiento perpetrado en todo su alcance y significado. Incluso en la prescripcidn
larga, si bien como regla general el cbmputo debe iniciarse con la comisién misma de
la falta, haya o no conocimiento de la misma por parte de la empresa, existen
supuestos particulares puestos de relieve por los tribunales, para los que no resulta
admisible la aplicacién estricta del precepto, y a los que por tal causa hay que atribuir
cardcter excepcional. Y asi, si la falta es de caracter reiterado (faltas repetidas de
asistencia o impuntualidad, por ejemplo,), o sélo puede apreciarse en un lapso de
tiempo (disminucion del rendimiento), el plazo de prescripciéon comienza a computarse
a partir de la comision de la dltima infracciéon. Del mismo modo, cuando las
infracciones conllevan encubrimiento u ocultacion, el "dies a quo" comienza cuando la
empresa tiene conocimiento de la infraccién cometida.

Y llegados a este punto hemos de indicar que el actor tomd parte en un plan
premeditado y preorquestado por los responsables de la tienda (él entre otros) vy el
director, con el fin de alterar el resultado bruto de explotacion al cierre del ejercicio
mediante compras ficticias, y asi que la empresa le hiciera el abono de la prima mes
trece. En contra de lo alegado por la recurrente, no se tratd de una conducta diadfana,
clara y a la vista, sino de una maniobra oculta y engafiosa, y prueba de ello es que el
demandante utilizd su tarjeta de crédito y no su tarjeta de empleado (con la que tenia
derecho a un descuento) y que la operativa se realizaba desde una caja que no era la
habitual. Esto unido a que se contaba con la implicacion del maximo responsable
directo de la tienda, hacia que se actuara con una sensacion de impunidad que llama la
atencidon. Pero esta sensacion, o lo burda que pueda resultar la operativa, no
desdibujan su caracter de acto oculto, clandestino y subrepticio, siendo necesaria una
investigacidon para obtener un conocimiento cabal de los hechos. Es por ello que hasta
junio de 2012 en que se produjo un cambio de Director de Tienda, era del todo punto
imposible para la empresa conocer qué estaba pasando de modo continuo y extendido
en la tienda. Pero incluso en esa fecha y con el cambio de director, no podemos
considerar que los actos afloraran dejando de estar ocultos, como en ultimo extremo
propone la recurrente. Fue en una reunidn entre julio y octubre de 2012 cuando la
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nueva directora oyé de una trabajadora el primer comentario chocante o fuera de
lugar (que si no llegaban podrian hacer unas comprillas al final de afio, como el afio
pasado), que, como es razonable, considerd una broma. Se presume la conducta leal y
no al contrario. Fue a raiz de otra reunion en diciembre en 2012, cuando comentd con
sorpresa el nimero de unidades de venta de un mismo producto y recibié miradas,
comentarios y risas de los trabajadores, cuando inicid una investigacion solicitando
informacién al departamento contable y comié con una trabajadora, la cual le indicé
gue dichas compras se habian efectuado respondiendo a un plan preconcebido para
lograr incrementar la facturacion y asegurar el pago de la prima mes trece. Por ello,
despedido el trabajador en enero de 2013 no podemos apreciar la prescripcién de la
falta cometida de transgresion de la buena fe contractual (art. 54.2.d ET) pues el
conocimiento cabal y pleno de los hechos, su significaciéon y alcance, se obtuvo en
diciembre de 2012 y el actor fue despedido en enero de 21-1-2013.

Por ultimo, y en relaciéon con la alegacién de que la carta de despido no
establece en qué forma se oculté a la empresa los hechos objeto de despido,
infringiendo el art. 105.2 de la LRJS, debemos indicar que la citada carta es lo
suficientemente expresiva y descriptiva de la conducta imputada para que el
despedido sepa qué falta se atribuye y no padecer ningun tipo de indefensién. En
relacion con lo expuesto y en nuestro caso, no es necesaria la descripcion de los
métodos en si, que son empleados por el trabajador para que la empresa no se dé
cuenta de lo que estd pasando, lo que por otra parte resulta una alegacién
contradictoria del recurrente que insiste en su actuacién sin ocultamiento. Y en suma,
la carta pormenoriza y desciende a un buen nimero de detalles.

Por todo lo expuesto, y dado que el actor, con cargo de responsable (siendo
indiferente que sea de U. o de tienda), comprd y devolvié de forma masiva productos
de la tienda, operando fraudulentamente para asegurarse un beneficio propio en
relacién con los objetivos, vulnerando la confianza que la empresa tenia en él
depositada y faltando a la lealtad debida, cometié la conducta prevista en el art.
54.2.d) del ET, por lo que ha sido procedentemente despedido, lo que nos lleva a la
confirmacion de la sentencia de instancia, desestimando el recurso.

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

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada de D. J.C.C. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 5 de los
de Valencia de fecha 12 de marzo de 2015; y, en consecuencia, confirmamos la

resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.746, de 15 de septiembre de 2015

Materia: Impugnaciéon de actos administrativos en materia laboral. Sancién por
infraccion en materia de riesgos laborales. Recargo de prestaciones por
accidente sufrido por un trabajador.

Juzgado: Estima la demanda planteada por la empresa y declara no conformes a
derecho las resoluciones, condenando a la Conselleria a estar y pasar por ello,
con las consecuencias inherentes al pronunciamiento.

Sala: Declara de oficio la inadmisidn del recurso al no apreciarse los presupuestos
exigidos para su admision. Se acuerda la nulidad de las actuaciones
retrotrayéndolas al momento en que se notifico la resolucién impugnada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de Alicante dictada el 15
de septiembre de dos mil catorce, estima la demanda interpuesta por T.E. S.A.U ,
frente a la Conselleria de Trabajo sobre impugnacién de sancién, por los hechos que
declara probados, y que fue impuesta en virtud de Resolucion de la Direccién
Territorial de Empleo y Trabajo de fecha 31 de marzo de 2011, confirmada en alzada
por resolucion de 9 de noviembre de 2012. Frente a la misma se interpone recurso de
Suplicacion por el Abogado de la Generalitat al amparo procesal del art. 193, apartados
b) y c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

SEGUNDO.- Con cardcter previo al analisis de los motivos del recurso, la Sala debe
pronunciarse, por tratarse de cuestion de orden publico procesal, sobre si dicho
recurso es procedente, al afectar a su competencia funcional, todo ello de
conformidad con la reiterada Doctrina Jurisprudencial contenida entre otras, en las
STSS 27 octubre 2003 y 27 de noviembre de 2002.

La LRJS, en lo relativo a la admisidon de los recursos de suplicacion por razén de la
materia, dispone en su art. 191.3.g) que procedera en todo caso la suplicacién contra
las sentencias dictadas en procesos de impugnacién de actos administrativos en
materia laboral no comprendidos en los apartados anteriores, cuando no sean
susceptibles de valoracién econdmica o cuando la cuantia litigiosa exceda de dieciocho
mil euros”.

El objeto de la presente litis se centra en la impugnacién por el recurrente de
resolucion dictada por la Direccidon Territorial de Empleo y Trabajo por la que se
imponia sancidn por infraccién en materia de riesgos laborales por importe de 10.240
euros, y que fue confirmada posteriormente en alzada por resolucién de 9 de
noviembre de 2012. Pretende el demandante en el suplico de su demanda sean
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anuladas ambas resoluciones, y por ende, se declare la nulidad de la sancién impuesta.
La sentencia de instancia, accedid a dichas pretensiones, estimando en su integridad el
escrito rector.

Conforme a lo expuesto, la materia objeto de controversia no seria recurrible en
suplicacion, pues atendiendo a las normas de determinacidn de la cuantia del proceso
fijadas en el art. 192.4 LRJS, aquélla vendra determinada por el contenido econémico
del actor sancionador, cuando se pretenda la anulacién del mismo, y siendo de 10.240
euros la cuantia de la sancién impuesta, no se alcanzaria el limite antes expresado, que
deviene del art. 191.3.g) LRIS.

Tampoco tendria acceso a la suplicacidn el recurso interpuesto por afectacién general
de la materia objeto de autos, que ni ha resultado alegada ni probada en juicio, ni
resulta notoria, ni deviene de un contenido de generalidad no puesto en duda por
ninguna de las partes.

Por todo ello, no concurriendo dicho requisito y no alcanzando la cuantia de la sancién
el limite impuesto en la LRJS procede declarar la inadmisién del recurso formulado por
el recurrente, al no apreciarse los presupuestos exigidos para su admision.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 238 LOPJ, cuando un drgano
judicial haya acordado de forma indebida admitir a tramite un recurso de suplicacién,
procede acordar la nulidad de las correspondientes actuaciones, retrotrayéndolas al
momento en que se notificod la resolucion impugnada. Sin imposicién de costas.

Por lo expuesto,

FALLAMOS

Declarar de oficio la inadmision del recurso de Suplicacién interpuesto por la
representacion letrada de la Generalitat frente a la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social nimero 1 de Alicante, de fecha 15 de septiembre de 2014, Autos n¢9
1204/2012, seguidos a instancia de T.E. S.A.U frente a la Conselleria de Trabajo, sobre
Impugnacién de Acto Administrativo (sancidn) y declaramos la nulidad de todo lo
actuado, desde que se admitié a tramite el recurso de suplicacion interpuesto en su
dia contra la sentencia dictada en estas actuaciones, y, en consecuencia, declaramos la
firmeza de la Resolucién impugnada, sin que haya lugar a resolver sobre dicho recurso.

Sin imposicion de costas.
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Sentencia num. 1.759, de 15 de septiembre de 2015

Materia: Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad. Trabajador que
sufre accidente de trabajo con resultado de muerte. El trabajador se
encontraba junto con un compaifiero vaciando unos depdsitos mediante la
utilizacion de carretillas elevadoras. La empresa tenia asegurado el riesgo de
accidentes con determinada mutua, asi como los servicios de prevencion
ajeno con otra empresa. Responsabilidad empresarial. Revision del
porcentaje del recargo. Imprudencia de los trabajadores.

Juzgado: Desestima la demanda confirmando la resolucién del INSS impugnada en el
proceso y absuelve a los demandados de las pretensiones deducidas en su
contra. Impone a la empresa un recargo de las prestaciones de seguridad
social en un porcentaje del 40%.

Sala: Estima parcialmente el recurso y disminuye el porcentaje del recargo de
prestaciones al 30% en lugar del 40% previsto en la instancia. Desestima el
recurso planteado por la viuda en el que se solicita el incremento del recargo
al 50%.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion letrada de las demandantes se formulan
sendos recursos contra la sentencia recaida en la instancia, que desestimo la
pretensidon formulada por las mencionadas partes, que solicitaban, respectivamente,
gue se dejara sin efecto la resolucién que imponia a la empresa un recargo de las
prestaciones de seguridad social en un porcentaje del 40%, a raiz del fallecimiento de
un trabajador a su servicio, mientras que la viuda de esta persona reclamaba que el
citado porcentaje se incrementara al 50%, en definitiva confirmando la decisidon
judicial en todos sus términos la resolucion administrativa aludida.

Por razones de método se iniciara el examen del recurso planteado por la
empresa, que en primer lugar, y con amparo en el articulo 193 “b” de la LRIS, propone
la modificacion del tercer hecho probado de la sentencia, pasaje donde se describe la
forma en que ocurrié el accidente de trabajo que origind las lesiones y posterior
defuncion del jefe de turno, con el propdsito de que se altere el tenor literal del mismo
a partir de los documentos y pericias citados en el motivo, con la redaccién alternativa
gue se recoge en el escrito de recurso. Pero el motivo debe decaer, pues lo que se
pretende se funda en las mismas pruebas que ya fueron objeto de examen por parte
de la juzgadora de instancia, no deduciéndose error o equivocacién evidente, y
asimismo parte de lo propuesto ya se recoge de manera explicita en el cuarto hecho
probado. La redaccion pretendida busca considerar como imprudente la actuacion del
trabajador accidentado, cuestidon que examinara oportunamente en el motivo de
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indole juridica.

SEGUNDO.- En el segundo motivo, con igual respaldo que el anterior, la
empresa recurrente solicita la modificacion del quinto ordinal, con el fin de que se
altere la redacciéon dada al mismo y se incluya otra frase que exprese, en sintesis, que
el vaciado de los silos se realizaba de manera excepcional merced la utilizacién de una
plataforma de trabajo que contaba con un pasador, que era distinta a la empleada por
el trabajador fallecido. Funda tal modificacién en las mismas pruebas en que se basé la
juez para indicar que el vaciado de tales depdsitos se realizaba con unos camiones
cisterna, y eventualmente, con una plataforma insertada en la carretilla elevadora, por
tanto, se desestima la modificacién propuesta al no deducirse de manera clara e
inequivoca el error de la juzgadora en la plasmacion de la frase que se quiere alterar.

TERCERO.- En el apartado destinado al examen del derecho aplicado, y con
correcto apoyo procesal, se censura a la sentencia la infraccién del articulo 123 del
Texto Refundido de la LGSS y de la jurisprudencia que desarrolla dicho precepto,
argumentando que el recargo de prestaciones no se debe imponer a la empresa en el
caso de concurrencia de fuerza mayor o imprudencia temeraria del trabajador, y en el
caso del accidente originador del ébito de aquél achaca al mismo de manera exclusiva
la culpa del siniestro, lo que implicaria el acogimiento del recurso, a lo que habria que
agregar el examen del cuarto y ultimo motivo del escrito de recurso, formulado de
manera subsidiaria al precedente, que al hilo de la jurisprudencia relativa a la
concurrencia de culpas pretende que el recargo se reduzca al 30%.

Ambos motivos pueden perfectamente ser analizados de manera conjunta, y
para ello debe partirse sin duda del inalterado relato factico, donde se describe de
manera muy fiel el desarrollo de los hechos que condujeron a la produccion del
accidente de trabajo ocurrido el dia 3 de agosto de 2012, al proceder el fallecido, junto
con un subordinado suyo, a descargar un silo de material plastico granulado con la
utilizacidon de dos carretillas elevadoras, que en el caso de la utilizada por el encargado
se le habia ensamblado una plataforma tipo jaula sobre sus palas, situandose el citado
trabajador a una altura aproximada de 3,50 metros, procediendo éste a abrir de forma
manual el silo y embocar el tubo de salida a las sacas colocadas en la otra carretilla
para su llenado y cierre. La plataforma donde se ubicaba el encargado no disponia de
mecanismos o anclajes que impidieran su deslizamiento sobre las palas de la carretilla,
no llevando aquél un arnés o cinturén de seguridad, de modo que la caida del
trabajador accidentado se produjo al realizar el otro trabajador una maniobra
equivocada con la carretilla que guiaba, impactando con la conducida por el
encargado, que a resultas de ello cayé al suelo de la nave desde la altura citada lineas
arriba por haberse deslizado la plataforma donde se habia situado.

Desde esta perspectiva, es evidente que ha existido una doble actuacién
propiciadora del accidente de trabajo tantas veces citado, pues aunque lo habitual era
que el vaciado de los silos de grazna se realizara por medio de camiones tipo cisterna,
de manera frecuente se hacia el procedimiento acabado de describir para igual
operacion, que se ha visto completamente inadecuado para esa finalidad concreta, al
margen de que hubiera o no existido el resultado lesivo que ha motivado la actuacidn



de los tribunales, debiéndose de cargar de manera principal la responsabilidad del
accidente a la propia empresa, por tolerar esa praxis contraria a las medidas de
seguridad exigibles, al no ser la primera vez que se desenvolvia de ese modo la
descarga del silo, no siendo ajeno a ese resultado fatal la propia conducta del
accidentado, que a pesar de ser el encargado o jefe de turno, ni tan siquiera,
posiblemente fruto de la confianza que tenia al haber realizado de ese modo el
vaciado del silo en otras ocasiones, se proveyd de algun anclaje de seguridad que
mitigara los efectos de una caida en altura, a pesar de que no se ha probado que en la
empresa no existieran aquellos mecanismos de proteccién, y ademas se auxilié con un
trabajador no idoneo para esa operativa, al carecer de titulacién y formacién para
operar con carretillas elevadoras, circunstancias que aunque no puedan ser calificadas
como de imprudencia temeraria, como pretende desacertadamente la empresa,
encierran un plus de culpa que debe implicar que el recargo que debe imponerse a la
mencionada compafiia sea compensado en parte, lo que invita a dejar en el minimo
del 30% el recargo legal en las prestaciones de seguridad social en provecho de los
beneficiarios del accidentado, en lugar del superior del 40% que impone la sentencia al
confirmar el pronunciamiento administrativo, lo que supone la estimacién parcial del
presente recurso.

CUARTO.- Por su parte, el recurso formulado por la representacion letrada de
la viuda del trabajador fallecido persigue que ese porcentaje ascienda al 50%. Pero la
estimacion parcial del recurso de la empresa hace totalmente innecesario que se
examine este, maxime su estructura formal es similar al precedente, es decir, se pide la
revision de los hechos probados para que se precisen diversos aspectos de la
metodologia empleada en la realizacion de la operacion de vaciado de los silos, que en
el caso de haberse entrado a conocer del citado recurso no hubieran prosperado, por
las mismas razones que implicaron la desestimacién de dicho motivo en el recurso de
la empresa, e igualmente se pretendia la revision del derecho con la cita del mismo
precepto esgrimido en el otro recurso, y que lo por lo razonado en el acabado de
examinar, supone de lleno que se aplique la compensacién parcial de culpas que
motiva la reduccién porcentual del recargo impuesto.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion formulado por “E.P., SA” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n2 5 de los de Valencia de 29 de agosto de 2014,
recaida en autos sobre recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad
instado por la citada compafiia y DONA A.AA., revocando en parte la citada resolucién
y dejando en el porcentaje del 30% el incremento de las prestaciones de seguridad
social reconocidas a raiz del accidente de trabajo, desestimando asimismo el recurso
de suplicacién formulado contra dicha sentencia por DONA A.A.A.

Se decreta la devolucidn del depdsito constituido para recurrir por parte de la
empresa.
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Sentencia num. 1.776, de 16 de septiembre de 2015

Materia: Prestacion por desempleo. Reconocimiento al actor del beneficio de la
prestacion de renta activa de insercion. Suspension de la prestacion y
exclusion del programa. Reintegro de cantidades indebidamente percibidas.
Naturaleza y finalidad de la accion protectora dispensada a través del
programa de renta activa de insercion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al organismo demandado de las
pretensiones que en ella se contienen. El actor queda excluido de la
prestacion y tiene que devolver las cantidades indebidamente percibidas.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La percepcion que recibe el
demandante es marginal y esta englobada dentro la naturaleza propia de la
prestacion dirigida a desempleados con especiales necesidades econdémicas y
dificultades para encontrar empleo, situacion en la cual se encuentra el
demandante.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que desestima la demanda
interpuesta contra la resolucion del SPEE que excluye definitivamente al actor del
Programa de Renta Activa de Insercidn y le reclama el reembolso de lo percibido por
dicho concepto en cuantia de 9.372 euros, recurre el demandante, que lo hace a través
de un Unico motivo, amparado en el apartado c) del art 193 de la LRIS. Seiiala el
recurrente la infraccion de los Arts. 2 y 10 del RD 1369/2006 y de la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 3 de marzo del 2010, rec. 1948/2009 que estima
compatible la RAI con las percepciones derivadas de una actividad con salario escaso o
marginal, en un supuesto en que lo percibido en cdmputo mensual por la beneficiaria
en aquel supuesto de hecho era de 83,47 euros mensuales.

A fin de resolver el presente recurso debemos concretar que la RAI, desde
su implantacidon en el afio 2000, ha ido evolucionando hacia la ampliacién de sus
beneficiarios en los sucesivos programas que se han venido estructurando afio tras
afno, lo que ha ido condicionando de igual manera las decisiones jurisprudenciales
dictadas en su aplicaciéon. Por ello y en orden a la resoluciéon de la cuestion que se
plantea conviene de inicio sefialar los principios que condicionan la naturaleza y
finalidad de la accidn protectora que se dispensa a través de los programas de renta
activa de insercion, en tanto se constituyen en los criterios rectores del proceso
interpretativo de la normativa reguladora de la indicada institucion. Como sefiala la
sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de marzo de 2010 (rec. 1948/2009), citada por la
propia parte recurrente “estamos ante una modalidad de la accién protectora por
desempleo que presenta autonomia propia y que ha de abordarse en atencion a los



fines que le son propios”, que no son otros que intentar “la insercién profesional —
medio intimamente ligado al de la insercidn social- de quienes se hallan fuera del
mercado de trabajo por razén de determinadas caracteristicas personales”, lo que se
propugna alcanzar mediante una prestacién que “tiene un contenido doble, pues no se
agota con la ayuda econdmica sino que incluye la incorporacion del beneficiario en
acciones de insercién laboral, para lo cual se le exige una suerte de “contraprestacion”
formal y expresamente plasmada en un compromiso de actividad”. Es decir, se trata de
paliar la deficiencia econdmica por la falta de actividad laboral o profesional mediante
una proyeccion hacia la ocupabilidad; por ello, se define en la Disposicidn Final 52 de la
Ley General de la Seguridad Social, habilitante para su implantacién, como “una ayuda
especifica denominada renta activa de insercién, dirigida a los desempleados con
especiales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo que adquieran
el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su inserciéon laboral”.
Concretando que sus participes “comparten una caracteristica comun, a la que se
pretende atender, consistente en una inactividad no voluntaria “strictu sensu”, sino
motivada por especiales dificultades en ellos concurrentes, como circunstancias que
los coloca en peligro de exclusidn social. Estamos ante una modalidad de la accidn
protectora por desempleo que presenta autonomia propia y que ha de abordarse en
atencion a los fines que le son propios”.

Es base a esa misma naturaleza, la ya citada sentencia entiende, tras
sefialar los requisitos legales para su obtencién y el régimen de incompatibilidades,
con especial mencion de lo previsto en el art 11d) que concreta “con la realizacién
simultdnea de trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena a tiempo completo...”,
entiende que por desempleo “ha de entenderse la falta de ocupacién que permita la
mas minima subsistencia”, y que “a efectos de soslayar el impedimento para el acceso
a la renta activa de insercidn no sera una verdadera ocupacion la de quien perciba un
salario mensual de proporciones llamativamente escasas, obtenido por un trabajo que
ha de calificarse de marginal, por mas que, desde el plano juridico laboral responda,
ciertamente, al concepto de salario y sea la prestacién correspondiente a un verdadero
contrato de trabajo”.

No existe duda para ésta Sala de que, en el caso que se analiza, no puede
considerarse cometida la infraccidn sefialada por el organismo SPEE, pues la situacién
subjetiva del actor al momento de obtener la RAI era la de desempleado, habiendo
obtenido como rentas del trabajo en la anualidad del 2012 la cantidad de 50,62 euros
mensuales, percepcion que debe considerarse totalmente marginal y necesariamente
incluida en las previsiones interpretativas de la citada STS de 3 de marzo del 2010,
dado que la renta obtenida ni interrumpe su condicién de desempleado ni lo sitda en
la condicion de perceptor de rentas superiores a las reglamentarias. Por todo lo cual
procede estimar el recurso, lo que nos lleva a revocar la sentencia de instancia, y con
estimacion de la demanda dejar sin efecto la Resolucion del SPEE de fecha 26 de marzo
del 2014

SEGUNDO.- No procede imponer condena en costas.

/|

LS

Comité
Economic
Social

dela
Comunitat
Valenciana



FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de DON F.G.C,,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. QUINCE de los de VALENCIA
de fecha 11 de Julio del 2014; y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y
estimando la demanda interpuesta por el ahora recurrente dejamos sin efecto la
Resolucion del SPEE de fecha 26 de marzo del 2014, condenando a dicha entidad a
estar y pasar por dicha declaracion.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.787, de 22 de septiembre de 2015

Materia: Reclamacidn de cantidad. Extincion de los contratos de trabajo por causas
objetivas. Reclamacion al FOGASA del abono del 40% de la indemnizacién por
despido objetivo. Reclamacion directa y posterior reclamacion subsidiaria del
pago por insolvencia de la empresa sin que conste que haya recaido
resolucion expresa.

Juzgado: Estima la demanda condenado al organismo demandado a abonar a los
demandantes determinadas cantidades por el 40% de la indemnizacion por
despido objetivo, dejando sin efecto la resolucion denegatoria impugnada.

Sala: Desestima el recurso del FOGASA y estima la causa de oposicidn subsidiaria
contenida en el escrito de impugnacién presentado por la representacion de
los trabajadores.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por parte la representacion procesal del FGS, al amparo
del apartado c) del art. 193 de la LRJS, la sentencia que dicté el dia 5 de septiembre de
2.014 el Juzgado de lo Social numero 3 de los de Alicante, juzgado, que estimé la
demanda planteada por los trabajadores frente al Fondo de Garantia Salarial (en
adelante FOGASA), en reclamacion del 40% de la indemnizacién por despido objetivo.
Se ha presentado escrito de impugnacién, que incluye causas de oposicidn subsidiarias.

En el Unico motivo del recurso, destinado a la censura juridica, se denuncia que
la sentencia recurrida ha infringido los arts. 33.8 del ET, 59.2 del mismo texto asi como
el art. 1973 del Cédigo civil, la doctrina unificada de la Sala IV del TS en sentencia de 3
de mayo de 2004, infraccién de los arts. 4.2 y 21 del RD 505/85 de 6 de marzo sobre
organizacién y funcionamiento del FGS (RDOFFGS) ambos indebidamente aplicados al
referirse al régimen juridico de las prestaciones que el Organismo asume como
responsable subsidiario, asi como del 517 de la LEC, que tampoco puede traerse al
Caso que nos ocupa, para el que la norma reglamentaria reserva los arts. 2.2, 19.3 y 22
del citado RDOFFGS, preceptos que el recurrente considera infringidos por inaplicacién
en la sentencia de instancia.

SEGUNDO.- Para resolver el motivo hemos de partir de los siguientes datos: A).-
Los actores prestaron servicios por cuenta y orden de la empresa C.M. S.L., empresa
gue empleaba a menos de 25 trabajadores, que procedié a extinguir sus contratos de
trabajo con fecha 3-12-2009 alegando causas objetivas del art. 52.1.c) del ET,
haciéndoles entrega de cartas de despido fechadas el mismo dia; en las respectivas
cartas de despido se indicaba que les corresponderia una indemnizacién legal de 20
dias de salario por afio de servicio, sin determinacion de su cuantia, ni reconocimiento
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de su antigliedad ni del salario diario o mensual a efectos del cdlculo. B).- Los
demandantes formularon demanda de reclamacion de cantidad por salarios y por el
100% de la indemnizacién por despido contra la empresa y contra el FOGASA en fecha
20/01/10, dando lugar a los autos de procedimiento ordinario 70/2010 seguidos ante
el Juzgado de lo Social n2 1 de esta ciudad. C).- En fecha 2/03/11 recayé sentencia en el
seno del citado procedimiento, por la que se condenaba a la empresa demandada al
pago de las cantidades solicitadas y en particular al pago de 18.234 € a favor de M.A,,
de 19.100,76 € a favor de N. y de 19.810,68 € a favor de J., correspondientes
respectivamente a las indemnizaciones por despido objetivo. Ni la empresa
demandada ni el FOGASA comparecieron a dicho juicio. D).- Los demandantes
solicitaron el dia 10/06/11 del FONDO DE GARANTIA SALARIAL el abono del 40% de las
indemnizaciones por despido objetivo declaradas y cuantificadas en la referida
sentencia, adjuntando a la solicitud tanto las cartas de despido como la sentencia
dictada en el seno del procedimiento n2 70/2010, al amparo de lo previsto en el art.
33.8 del E.T. E).- Mediante resolucién del citado organismo en expediente n2
03/2011/000/004135 el Organismo demandado denegd el pago de dichas cantidades
por haber transcurrido el plazo de prescripcidn de la accién de responsabilidad directa
de este organismo, segun STS de 4/07/01. F).- El 40% de la indemnizacién por despido
objetivo que corresponde a los demandantes, asciende a: M.A.: 7293€; N.: 7640€ y J.:
7920 €. G).- Posteriormente, se declard la insolvencia provisional de la empresa y los
actores han vuelto a reclamar al FOGASA tales cantidades por la via de la
responsabilidad subsidiaria del art. 33,2 ET, respecto de lo que no consta que haya
recaido resolucidn expresa.

A la vista de estos datos, la Abogacia del Estado en nombre del FGS, con cita de
la STS de 3-5-2.004, considera prescrita la reclamacion de los actores en cuanto al 40
por ciento de la indemnizacién por el cese objetivo de la que por ministerio del art.
33.8 E.T debe responder el Organismo demandado directamente, teniendo en cuenta
gue los plazos para reclamaciéon de esta cantidad y los correspondientes al 60%
restante, cantidad esta respecto de la que la responsabilidad del FOGASA es subsidiaria
y limitada y no directa, han de correr de forma independiente, de manera que
respecto de la primera cantidad la prescripcion corre a partir de la consumacion de la
decisidn extintiva, sin necesidad de que quede incorporada a ningun titulo judicial o
administrativo, mientras que respecto del resto, correrd desde la fecha de la
insolvencia empresarial. En su motivo senala el recurrente asimismo que no es posible
entender que la reclamacién a la empresa del total de la indemnizacién
correspondiente, interrumpa la prescripcion respecto del FGS en materia de la
responsabilidad directa del 40%.

Y los razonamientos contenidos en el motivo deben acogerse, pues la tesis que
sostiene el recurrente es acorde con el criterio que viene manteniendo la Doctrina
Unificada de la Sala 42 del TS, contenida ademas de en la resoluciéon citada de 3-5-
2004, en las anteriores resoluciones de la Sala IV de 19-6-2.002 o de 21-11-2.001 que
se expresa de la forma siguiente: “Asi, a tenor de lo dispuesto en el articulo 33-8 del
Estatuto de los Trabajadores, en la redaccion dada por el articulo 41 de la L. 42/1994
de 30 de diciembre: "en las empresas de menos de veinticinco trabajadores, el Fondo
de Garantia Salarial abonard el 40% de la indemnizacion legal que corresponda a los



trabajadores cuya relaciéon laboral se haya extinguido como consecuencia del
expediente instruido en aplicacién del articulo 51 de esta Ley o por la causa prevista en
la letra c) del articulo 52" y del articulo 2 del R.D. 505/1985que hace al Fondo de
Garantia Salarial responsable directo e inmediato, respecto de los trabajadores, del
abono del 40% de la indemnizacién legal que corresponde a éstos, sin necesidad de
acreditar la situacion de insolvencia de la empresa, porque su obligacion es "ope legis",
se ha sostenido en diversos pronunciamientos de esta Sala, (sentencias de 27 de junio,
24 de noviembre, 12 y 16 de diciembre de 1992 -Recursos 19331/91, 2410/91,
679/92y 2269/91-, 11 de mayo y 9 de junio de 1994 -Recursos 1454/93y 3102/93y 3 de
julio de 2001 -Recurso 486/00EDJ2001/29321 -, la responsabilidad del FOGASA,
establecida, en el art. 33.8, es:

a) Pura, al no estar sujeta a condiciéon o término, de modo que puede exigirse, sin
necesidad de acreditar situacion de insolvencia, suspension de pagos, quiebra o
concurso de acreedores del empresario.

b) Directa e inmediata, al imponer el deber del pago de la indemnizacién con eficacia
desde el primer momento.

c) Limitada, por fijar su alcance en el 40% de la tasa indemnizatoria legal, y no superior
a la que, en su caso, pudiera pactarse.

Dicho deber, como resalta la citada sentencia de 11 de mayo de 1994,
EDJ1994/11242, no guarda relacién alguna con la responsabilidad subsidiaria limitada
gue al FOGASA asimismo atribuye el art. 33, en sus numeros 1y 2, del Estatuto de los
Trabajadores, EDL1995/13475, al no tener finalidad garantizadora, sino responder a la
voluntad legislativa de favorecer a los pequefios empresarios (los que ocupan menos
de 25 trabajadores) aminorando los costes que han de asumir por los despidos. Es
evidente, por otra parte, que las obligaciones de la empresa y del FOGASA tienen un
mismo origen o causa, cual es la indemnizacién por cese, pero este elemento comun,
como también tiene declarado esta Sala (sentencia de 29 de abril de 1999 -Recurso
1953/98EDJ1999/8027), no determina que se trate de una misma deuda, pues son
distintos:

a) El sujeto obligado, pues, en efecto, el FOGASA es el obligado directo de la obligaciéon
del pago del 40% prevista en el art. 33.8, mientras que el abono del 60% corresponde
directamente al empresario, asumiendo aquel organismo Unicamente, conforme a los
nimeros 1 y 2 del mismo precepto, la responsabilidad subsidiaria en el caso de
insolvencia.

b) El objeto de la prestacion del deudor, en cuanto que, por ministerio de la ley, el
importe de la indemnizacion se ha fragmentado en dos prestaciones dinerarias
diferentes para cada uno de los obligados.

De aqui que "los plazos de prescripcién corran de forma independiente y que el
reconocimiento de una de las deudas por un obligado no interrumpa el curso de la
prescripcion de la otra, en que ese obligado no es deudor principal, sino garante
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publico".

La aplicacion de esta doctrina deberia llevarnos a la desestimacion de la
demanda, pues para interrumpir el plazo de prescripcion del cuarenta por ciento de la
indemnizacidn correspondiente al FOGASA en concepto de responsabilidad directa, los
trabajadores deberian haber reclamado tal responsabilidad al mismo, de la que por
ministerio de la ley debe hacerse cargo exclusivamente el organismo demandado, en el
plazo de un ano desde la fecha del despido. De manera que la reclamacién del total de
la misma a la empresa y la ulterior citacidn a juicio del organismo de garantia, como
posible responsable subsidiario, no pueden interrumpir dicha prescripcién, pues el
caracter del llamamiento en el primer litigio del demandado lo fue en el de
responsable subsidiario y no directo, ya que ninguna reclamacién en este concepto se
efectlo por los actores.

En definitiva, el hecho causante de la responsabilidad del FGS en orden al pago
del 40% se produce con la firmeza del despido objetivo, sin que sea preciso que la
indemnizacion este reconocida en resolucién judicial o administrativa, ni tan siquiera
es necesario que esté cuantificada ya que el art. 33.8 del ET se refiere literalmente al
40% de la indemnizacion legal, omitiendo cualquier referencia al titulo, a diferencia de
la redaccién del art. 33.2 que si exige que el crédito protegido esté reconocido en
titulo habil suficiente. A la misma conclusion se llega de lo dispuesto en el art. 19.3 del
RDOFFGS, del que asimismo se infiere que no es necesaria la cuantificacion de la deuda
para que nazca la responsabilidad de este organismo, que puede calcular el importe
del 40% de la indemnizacién legal tomando en consideracidon los parametros alli
indicados (salario que acredite percibir el trabajador salvo que exceda del triple del
SMI y anos de servicio que resulten de la certificaciéon de la TGSS) lo que hace que el
importe indemnizatorio sea facilmente determinable. Por ello, el plazo de prescripcion
deberd empezar a contar desde el momento en que la accion pudiera ejercitarse (art.
1969 del Cc), que es desde la fecha de conformidad del trabajador con el despido
acordado, lo que deberia significar el acogimiento de las pretensiones contenidas en el
recurso de suplicacion.

TERCERO.- Asi las cosas, no podemos pasar por alto que el impugnante alega en
su escrito nuevas causas de oposicion subsidiaria no estimadas en sentencia y nuevos
fundamentos no recogidos en la misma, indicando que se considera infringida la
alegacion contenida en la demanda y no examinada por el juzgador sobre vulneracién
de la resoluciéon administrativa impugnada del instituto juridico del silencio
administrativo positivo contenido en el art. 43 de la LRIPAC asi como el art. 28.7 del RD
505/1985 en relacion al art. 33 del ET y la interpretacion contenida en sentencia de
esta Sala de lo Social en el recuro 2399/2013.

Dicho lo anterior, debemos tener en cuenta para resolver la presente
controversia lo establecido por esta Sala al resolver el recurso de suplicacién
2925/2014 e indicar que, “conforme dispone el RD 505/1985, de 6 de marzo, regulador
de la organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, art. 28. 6 y 7, las
resoluciones dictadas en procedimientos de solicitud de prestaciones al Fondo de
Garantia Salarial seran notificadas a los interesados, mediante traslado del texto



integro de aquélla y sus anexos, limitandose el plazo maximo para la resolucion en
primera instancia a tres meses, contados a partir de la presentacion en forma de la
solicitud.

Transcurridos dichos tres meses, y habida cuenta que conforme al art. 1.3 del
RD 432/1999, de 12 de marzo, el Fondo se rige, entre otras normas, por la Ley 30/92,
de 26 de noviembre, debe examinarse la posible aplicacién del art. 43 de la citada
disposicion legal, en virtud de la cual, "los interesados podrdn entender estimados por
silencio administrativo sus solicitudes en todos los casos, salvo que una norma con
rango de ley o norma de Derecho comunitario europeo establezca lo contrario".
Efectivamente, el art. 43.1 de la Ley 30/92 sefiala: "1. En los procedimientos iniciados a
solicitud del interesado, sin perjuicio de la resolucion que la Administraciéon debe dictar
en la forma prevista en el apartado 3 de este articulo, el vencimiento del plazo maximo
sin haberse notificado resolucion expresa legitima al interesado o interesados que
hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo,
excepto en los supuestos en los que una norma con rango de ley por razones
imperiosas de interés general o una norma de Derecho comunitario establezcan lo
contrario.”

Pues bien el plazo maximo para dictar la Resolucion por el FOGASA es de tres
meses desde la fecha de la solicitud, y en nuestro caso tal plazo no se ha cumplido ya
que, segun el hecho probado 42 de la sentencia de instancia, los demandantes
solicitaron el dia 10-06-2011 del FGS el abono del 40% de las indemnizaciones por
despido objetivo, al amparo de lo previsto en el art. 33.8 del ET, y consta al folio 34 de
los autos la Resolucién del Secretario General de fecha 19-1-2012, denegatoria de la
prestacion solicitada, fecha en la que ya se habia superado el referido lapso temporal.

En cuanto a los efectos del silencio administrativo positivo, ha declarado la Sala
Tercera del TS, en Sentencia de 17 de julio de 2012 (Rec. 5627/2010) por remisidn a la
dictada el 15 de marzo de 2011 que: «El silencio administrativo positivo, segun el
articulo 43.3 de la Ley 30/1992, tiene todos los efectos propios o caracteristicos que
tendria un acto finalizador del expediente, salvo el de dejar formalmente cumplido el
deber de resolver; de ahi, que el apartado 4.a) de ese precepto en la redaccidn actual,
disponga que "en los casos de estimacidon por silencio administrativo, la resolucién
expresa posterior a la produccion del acto sélo podra dictarse de ser confirmatoria del
mismo" (...). Ahora bien, una vez operado el silencio positivo, no es dable efectuar
como realiza el Tribunal de instancia, un examen sobre la legalidad intrinseca del acto
presunto, pues, si bien es cierto, que segun el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992 son
nulos de pleno derecho los actos presuntos "contrarios" al Ordenamiento Juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicidn, no es menos cierto, segin declaramos, entre otras, en
nuestra sentencia de uno de abril de dos mil cuatro, recaida en el recurso de casacion
1602/2000, que para revisar y dejar sin efecto un acto presunto (nulo) o anulable la
Administracién debe seguir los procedimientos de revision establecido por el articulo
102, o instar la declaracion de lesividad". Dicho criterio ha sido confirmado en
Sentencia también de la Sala Tercera, de 25 de septiembre de 2012, Rec. 4332/2011,
con cita de las anteriores."
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Partiendo de tal criterio el motivo de oposicion subsidiaria del escrito de
impugnacién del recurso debe de ser estimado pues, no cabe tomar en consideracion
la Resolucion dictada por el FOGASA extemporaneamente. Esta misma conclusion se
alcanza en resoluciones dictadas por diferentes Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia, pudiendo citarse a titulo de ejemplo, las citadas por las Salas de
Castilla y Ledn, sede Valladolid de 16 de septiembre de 2014 (Rec. 1051/2014);
Madrid, 7 de julio de 2014, (Rec. 2106/2013) y 2 de junio de 2014 (Rec. 1968/2013);
Asturias, 16 de mayo de 2014 (Rec. 918/2014) y 27 de junio de 2014 (Rec. 1308/2014);
Valencia 1 de abril de 2014 (Rec. 2399/2013) y 11 de abril de 214 (Rec. 2596/2013); y
Murcia, 26 de enero de 2015 (Rec. 348/2014).

En resumen, en el caso enjuiciado nos encontramos ante un acto presunto
declarativo de derecho a favor de los actores, pues su solicitud de abono del 40% de la
indemnizacion no fue resuelta por el Fondo de Garantia Salarial dentro del plazo de
tres meses que establece el art. 28-7 del RD 505/85. Esa estimacion, por silencio
administrativo positivo, sélo puede dejarse sin efecto acudiendo a los procedimientos
legalmente establecidos para la revisidn de los actos administrativos, no mediante una
resolucién expresa tardia denegando el derecho, por lo que resulta forzoso concluir
gue la sentencia de instancia, al condenar al FGS al abono de las sumas interesadas,
bien que por otro tipo de razonamientos que esta Sala no comparte, debe ser
confirmada y el recurso planteado por el FOGASA debe ser desestimado.

FALLO

Que desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto por la representacion del
Fondo de Garantia Salarial contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 3
de los de Alicante de fecha 5 de septiembre de 2014, y estimamos la causa de
oposicion subsidiaria contenida en el escrito de impugnacién presentado por la
representacion de los trabajadores, por lo que confirmamos la citada sentencia de 5 de
septiembre de 2014.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.803, de 22 de septiembre de 2015

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajador al que se le reconoce subsidio de
desempleo para mayores de 52 aiios. Reintegro de la prestacion por cobro
indebido al obtener una ganancia patrimonial superior al 75% del SMI. El
beneficiario no ha comunicado a la entidad gestora la ganancia patrimonial.
Sancion: Extincion de la prestacion. Queda probado que tan solo ha existido
un incremento patrimonial puntual en un mes. No existe voluntad de
ocultacion. Solicitud reanudacién de la prestacion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la entidad gestora de las pretensiones
deducidas en su contra. No procede la reanudacion del subsidio.

Sala: Estima el recurso y anula la resolucion por la que se impuso al recurrente la
sancion de extincion del subsidio y reintegro de las prestaciones. Procede
devolver el importe del subsidio de un mes, periodo en que este debié quedar
en suspenso como consecuencia del incremento patrimonial por transmision
de un inmueble.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso que se examina interpuesto por la representacion letrada
de la parte actora se estructura en dos motivos encaminados a la revision de hechos
probados y a la denuncia de infracciones normativas o de la jurisprudencia.

Al amparo de lo instituido en el apartado b) del art. 193 de la Ley de la
Jurisdiccidn Social se solicita la modificacidon del hecho probado quinto de la sentencia
para que se indique que la ganancia patrimonial irregular producida por la transmision
en fecha 28/3/2011 derivada de la venta de un inmueble ascendié a la suma de
4.453,23 euros, puesto que el actor tenia una deuda pendiente por un préstamo
hipotecario que cancelé mediante el beneficio de la transmisién.

La revisidon pretendida no podra alcanzar éxito al no citar la parte que recurre la
prueba documental o pericial que avale la modificacidon propuesta. Debemos indicar
ademas que con los datos existentes en el ordinal objeto de impugnacidn ya es posible
extraer las consecuencias pretendidas en el motivo al reflejarse las cifras que deduce el
recurrente respecto a la ganancia obtenida una vez abonado el importe del préstamo
hipotecario, resultando asi la suma de 4.453,23 euros que se predica en el motivo —
diferencia entre el valor de la transmision en cuantia de 67.844,81 euros y el de la
hipoteca pendiente de cancelacion por importe de 63.391,58 euros- por lo que la
postulada modificacion resultaria en definitiva redundante de los datos facticos
obrantes ya en la resolucion de instancia.
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SEGUNDO.- El motivo siguiente, debidamente encajado en el art. 193 c) de la
LJS denuncia la infraccion del art. 25.3 del RDL 5/2000, de 4 de agosto, y del art. 219 de
la LGSS modificada por la Ley 45/2992 (sic). Se argumenta de manera sucinta en el
motivo que no existia obligacion de comunicar el incremento patrimonial,
incompatible con la percepcion del subsidio, ya que el valor de la venta se aplicé para
cancelar una deuda y supuso en definitiva quedarse el demandante sin vivienda
habitual.

Para dar adecuada respuesta al motivo debemos partir de las circunstancias
facticas contenidas en la sentencia y que reflejan que el actor percibié subsidio por
desempleo para trabajadores mayores de 52 durante el periodo 28/3/2011 al
31/12/2012 en cuantia de 8.988,60 euros. Que en fecha 25/1/2013 el SPEE emitio
propuesta de extincidén de prestacién y percepcion indebida por no haber comunicado
el actor una situacion que habria supuesto la suspensidn o extinciéon de su derecho, asi
como la obtencidn del mismo de una ganancia patrimonial que en computo mensual
superaba el 75% del SMI concediéndose al actor plazo para alegaciones. En fecha
26/2/2013 se dictd resolucion por la entidad gestora demandada declarando la
percepcion indebida de prestaciones por desempleo en cuantia de 8.988,60 euros por
no haberse comunicado la ganancia patrimonial, acorddandose la extincidn del subsidio
que se fundamentaba en la comisidn de infraccién del art. 25.3 del RDL 5/2000, con
sancion de extincion del subsidio y devoluciéon de cantidades indebidamente
percibidas. Consta probado que en la declaracién del IRPF del actor del afio 2011
aparece en el apartado ganancias y pérdidas por transmisiones la existencia de una
transmision efectuada el 28/3/2011 de un inmueble adquirido en fecha 31/5/2005,
siendo el valor de la transmision de 67.844,81 euros, el de la adquisicion de 39.187,60
euros y el de la ganancia patrimonial obtenida de 28.657,21 euros. El demandante
tenia una deuda pendiente por el préstamo hipotecario para la adquisiciéon del
inmueble en cuantia de 63.391,58 euros, cantidad que reembolsé a la entidad de
crédito en fecha 30/3/2011, procediéndose a la cancelacion de la hipoteca. Figura
probado que en la declaracién anual de rentas a efectos de mantener la percepcién del
subsidio reconocido y presentada el 30/12/2011 el actor hizo constar que sus rentas
no habian variado desde la ultima solicitud o lo habian hecho por un importe inferior al
75% del SMI vigente, excluidas dos pagas extras.

La sentencia que se combate centré su argumentaciéon en que el beneficiario
del subsidio no habia comunicado a la entidad gestora la ganancia patrimonial que se
produjo durante la percepcion del subsidio y que determina la infraccidn tipificada en
el art. 25.3 de la LISOS con sancion de extincion del subsidio de desempleo asi como el
reintegro de las cantidades indebidamente percibidas, confirmando asi la resolucidn
administrativa de fecha 26/2/2013 dictada por el SPEE.

TERCERO.- En cuanto a la extincién del subsidio reconocido por infraccion
derivada del incumplimiento de la obligacién por parte del actor, en nuestro caso, de
informar al SPEE de la venta de un inmueble producida en fecha 28/3/2011, se ha
pronunciado la sentencia del Tribunal Supremo de 30/4/2014 (Rcud 2135/2013)
sefialando que "es a la entidad gestora y no al beneficiario a quien corresponde
legalmente la atribucion de reconocer, y mantener en su caso, el derecho a las



prestaciones de desempleo (art. 226.1 LGSS), llevando a cabo los complicados vy
dificultosos cdlculos y operaciones interpretativas que lo determinan; complicacién y
dificultad que se acrecientan seriamente, por cierto, debido al acelerado cambio
normativo experimentado en este sector del ordenamiento. El papel del beneficiario
se debe limitar l6gicamente a colaborar en la efectividad de la regla de evaluacion
continua del derecho prevista en el art. 215.1 LGSS, proporcionando informacién
inmediata o «momentdnea» de los cambios de circunstancias econdmicas,
profesionales o familiares que puedan tener relevancia en la decisidon de la entidad
gestora; una decision que, por otra parte, habra de ser revisada de nuevo si sobreviene
otro cambio de circunstancias de distinto signo...Finalmente, concluiamos que "La
valoracion y calificacion de tales posibles cambios de circunstancias como «baja» o
«alta» en prestaciones de desempleo no es, en suma, carga del beneficiario sino
competencia de la entidad gestora. En cualquier caso, como ya se ha dicho, aunque se
extienda el deber de comunicacion en los términos sefialados, la sancion de la omisidn
del mismo con pérdida del derecho ha de limitarse, de acuerdo con el principio de
tipicidad, a las omisiones de informacién con trascendencia en el mantenimiento del
derecho a prestaciones".

Por otra parte, como recordé la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de
Galicia de 20 febrero 2015, en doctrina que asumimos, en un procedimiento
administrativo sancionador es causa de exencién de responsabilidad punitiva la
existencia de un conflicto juridico razonable sobre el alcance de las obligaciones que
incumben al responsable de la infraccién, y aunque exista un incumplimiento objetivo
del deber de declaracion en plazo, no se aprecia voluntad alguna de ocultacidn, ni
intencionalidad o negligencia suficiente para llenar el requisito de culpabilidad que
exige la imposicidon de una sancion por falta grave consistente en la extincidon del
subsidio, lo que lleva a la conclusién de que el problema queda reducido al del
reintegro de prestaciones indebidas, cuestion que como esta Sala viene indicando en
armonia con la jurisprudencia existente (véase por todas la sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de marzo de 2014 (R:1740/2013), tras la reforma de la Ley 45/2002,
para la distincidon entre el efecto suspensivo o extintivo, la norma legal no atiende a las
cuantias, sino a la reiteracién en el tiempo de la superacion de rentas por lo que la
obtencidn de rentas superiores al minimo legal por un tiempo que no alcance los doce
meses, provoca la suspensiéon del subsidio que podra reanudarse en el momento que
se acredite de nuevo la carencia.

En el caso que analizamos si bien el actor en la declaracion anual de rentas a
efectos de mantener la percepcién del subsidio y presentada el dia 30/12/2011 no hizo
constar la venta del inmueble y la ganancia patrimonial obtenida por la referida venta
acaecida el dia 28/3/2011 el Tribunal Supremo en la sentencia indicada de 30/4/2014
ha matizado que la cuestion de la obtencidn de unas rentas percibidas en un momento
preciso y mediante un Unico ingreso no ha de llevar a considerar el alcance de esa
comunicacidn en tanto que, como hemos visto, la obligacidon de efectuar la misma se
hace depender de la ulterior incidencia que el importe de las rentas en cuestion haya
de tener en la pervivencia de la prestacion.
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Sigue indicado dicha sentencia que: La complejidad puesta de relieve -y
constatada por la doctrina jurisprudencial numerosa sobre el modo de computar este
tipo de ingresos- impide sostener que la falta de comunicacion en el momento mismo
en que el ingreso se produce pueda suponer la pérdida definitiva de la prestacion.
Téngase en cuenta que, en todo caso, los ingresos se resefian en la ulterior declaracion
tributaria, que si se comunica a la Entidad gestora del desempleo y que es, por tanto, el
andlisis de las cantidades y de la naturaleza de las rentas la que deberd llevar a la
declaracion de percepcion indebida, si es que se hubiera superado el limite.

Como quiera que si bien el ahora recurrente obtuvo una ganancia patrimonial
obtenida por la venta de un inmueble acaecida el dia 28/3/2011 en tanto en cuanto el
mismo habia adquirido la vivienda en el afo 2005 por importe de 39.187,60 euros
siendo el valor de la transmisién de 67.844,81 euros de la que se deduce una ganancia
patrimonial obtenida de 28.657,21 euros, también figura probado y acreditado que el
demandante tenia una deuda pendiente por el préstamo hipotecario por la adquisicién
de dicho inmueble en cuantia de 63.391,58 euros, cantidad que reembolsé a la entidad
de crédito en fecha 30/3/2011, procediéndose a la cancelacién de la hipoteca por lo
que la practica simultaneidad de dichas operaciones resulta relevante para poner de
manifiesto el dato incontrovertido de que la real ganancia econdmica del actor se
centro en la suma de 4.453,23 euros —diferencia entre el valor de la transmision en
cuantia de 67.844,81 euros y el de la hipoteca pendiente de cancelacién por importe
de 63.391,58 euros—siendo ello un ingreso puntual producido en un Unico mes y que
ante las evidentes dificultades sobre si la susodicha venta y la satisfaccion
practicamente de su importe destinado a la cancelacion del préstamo hipotecario que
el actor habia suscrito para la adquisicion de la misma aboca a que no apreciemos
mala fe ni temeridad alguna en la ausencia de informacidn sobre la operacién de venta
y cancelacion de hipoteca llevada a cabo por el demandante, y no puesta en
conocimiento de la entidad gestora en el mes de marzo de 2011 en el que sendas
operaciones se ejecutaron, existiendo una controversia razonable sobre la forma de
computar los beneficios obtenidos y el destino dado a los mismos, lo que nos conduce
en definitiva al acogimiento del recurso y a no convalidar la extincién del subsidio,
impuesto como sancién, que ha de ser anulado al igual que la declaracién del reintegro
de prestaciones indebidas, sin perjuicio de declarar la obligacion de reintegro del
subsidio de desempleo por parte del demandante respecto a lo abonado por la entidad
gestora en el mes de marzo de 2011, periodo en que debid quedar en suspenso el
mismo, sin que resulte indebido el cobro por la demandante del subsidio de
desempleo durante el periodo que va de abril de 2011 a diciembre de 2012.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por D. F.R.R., contra la
sentencia del Juzgado num. 16 de Valencia de fecha 23 de julio de 2014 y con
revocacion de la misma, anulamos la resolucién de fecha 26 de febrero de 2013 por la
gue se impuso al recurrente sancidon de extincion del subsidio de desempleo
reconocido y se requirié al actor del reintegro en concepto de percepcidn indebida de
la suma de 8.988,60 euros, correspondiente al subsidio por desempleo percibido desde



el mes de marzo de 2011 al mes de diciembre de 2012, con obligacién de reintegrar el
demandante el importe del indicado subsidio abonado durante el mes de marzo de
2011 en el que debié quedar en suspenso.

conomic
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Sentencia num. 1.836, de 24 de septiembre de 2015

Materia: Incapacidad y determinacion de contingencia. Trabajador que sufre
accidente de trabajo mientras presta sus servicios para empresa dedicada a la
actividad de la construccion. Sucesivos procesos de incapacidad.
Determinacion de la contingencia derivada de enfermedad comin o como
consecuencia del accidente de trabajo sufrido el trabajador. La Entidad
Gestora ha reconocido al trabajador la pension de incapacidad permanente
total para su profesiéon habitual derivada de enfermedad comiin. No consta
que el trabajador haya impugnado la contingencia determinante de la
prestacion.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a los demandados de las pretensiones
deducidas en su contra. La incapacidad no obedece a contingencia derivada
de accidente.

Sala: Estima el recurso y declara que el ultimo proceso de incapacidad temporal
obedece a contingencia de accidente de trabajo condenando a los
demandados a estar y pasar por tal declaraciéon y a la mutua codemandada,
como subrogada en las obligaciones de la empresa codemandada, al abono al
actor de las prestaciones correspondientes, sin perjuicio de la liquidacion que
proceda por lo ya devengado por el mismo concepto pero por contingencia
comun.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnado tanto en nombre
de X. como de la empresa codemandada, se estructura en dos motivos. El primero se
formula al amparo del articulo 193.b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social
(LJS) a los fines siguientes: A) Se otorgue esta redaccion al hecho probado nimero 5:
“La Mutua X. formulé propuesta de alta médica ante el INSS una vez superada la
duracion de la IT la duracién maxima de 365 dias; y, transcurrido el plazo de cinco dias
sin que la Entidad gestora se pronunciara al respecto, emiti6 el alta médica el
08/10/2012, que fue confirmada por el INSS, surtiendo asi plenos efectos el
19/10/2012, tras formular disconformidad contra la misma el trabajador, quien no
consta que presentara demanda en impugnaciéon del alta médica, habiendo recibido
seguimiento de su proceso herniario lumbar laboral tras la referida alta médica por su
médico de familia”. B) Se redacte de esta forma el hecho probado numero 6: “En fecha
22/01/2012, el trabajador, en situacion de desempleo, inicid nueva situacion de
incapacidad temporal -por enfermedad comun- con el diagndstico de “lumbago”. A
solicitud del trabajador, la Direccidon Provincial del INSS de Valencia tramité nuevo
expediente de determinacion de contingencia de la baja médica de 22-01-2013, en el



gue constan alegaciones de la Mutua X. reconociendo la identidad de diagndsticos
entre el proceso de IT de 22/01/2013 y los anteriores del afio 2011-2012 derivados de
accidente de trabajo. En fecha 31/05/2013, se emitié dictamen propuesta por el EVI en
el que se concreta que el proceso de IT iniciado en fecha 22/01/2013, estd motivado
por la siguiente patologia: LUMBALGIA, concluyendo en el sentido de “no queda
acreditado el origen laboral de la IT, a pesar de la existencia de un proceso anterior en
el sentido de “no queda acreditado el origen laboral de la IT, a pesar de la existencia de
un proceso anterior derivado de accidente de trabajo derivado de la misma patologia”.

2. Ninguna de las modificaciones propuestas debe prosperar, al no deducirse de
modo directo e inequivoco de los solos documentos y/o pericias que indica, sino que
se basa fundamentalmente en la argumentacién que efectua, olvidando el reiterado
criterio jurisprudencial (véase por todas la sentencia del Tribunal Supremo de 26-6-
2012,(rec. 238/2011) acerca de que para que la denuncia del error pueda ser apreciada
tal hecho debe resultar de forma clara, patente y directa de la prueba documental
obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas. Por otra parte, en el
motivo se mezclan aspectos facticos y juridicos que se compaginan mal con el caracter
extraordinario del recurso de suplicacion que exige en este aspecto precision vy
claridad, debiendo senalarse de manera suficiente para que sean identificados, el
concreto documento o pericia en que se base cada motivo de revisién de los hechos
probados (articulo 196.2 y 3 de la LIS) y sin que pueda predeterminarse el fallo (asi
cuando en la revisidon del hecho 5 postula que se indique “surtiendo asi plenos efectos
el 19/10/2012” y cuando en la revisién del hecho 6 pretende se indique “a pesar de la
existencia de un proceso anterior derivado de accidente de trabajo derivado de la
misma patologia” (véase por ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
octubre de 2014 cuando indica que las valoraciones juridicas (SSTS 27/01/04 -rco
65/02 -; 11/11/09 -rco 38/08 -; y 20/03/12 -rco 18/11 -) no tienen cabida entre los HDP
y de constar se deben tener por no puestas las calificaciones juridicas que sean
determinantes del fallo tienen exclusiva -y adecuada- ubicacién en la fundamentacion
juridica (SSTS 07/06/94 -rco 2797/93 -;... 06/06/12 -rco 166/11 -; y 18/06/13 -rco
108/12 -)".

SEGUNDO.- 1. El siguiente y ultimo motivo de recurso se formula al amparo del
articulo 193.c) de la LIS denunciando “infraccion de los arts. 115.1 y 128.1.a) del Real
Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junio, del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (en adelante LGSS) por inaplicacion de los mismos; v,
subsidiariamente en el hipotético caso de que entendiera procedente la interpretacion
del Juzgador a quo, se denuncia la infracciéon del Art.115.2.f) LGSS por inaplicacién del
mismo”. Argumenta en sintesis que los tres procesos de incapacidad temporal
referidos en los hechos probados tienen el mismo diagndstico (lumbalgia/lumbago),
del que no se conoce otra causa que no sea el accidente de trabajo sufrido el
8/3/2011, sin que se constaten cambios degenerativos hasta diciembre de 2011, como
resultado de una nueva RMN, cambios que no aparecian en la resonancia de mayo de
2011, por lo que la patologia degenerativa es consecuencia de la lesién sufrida,
criticando la interpretacion efectuada por el Magistrado a quo en el fundamento
juridico segundo de su sentencia y que el trabajador no solo recayé en los mismos
sintomas que presentd en el proceso anterior, sino que ademas no llegd a curar de la
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patologia incapacitante, “pues aunque dicha circunstancia no fuera susceptible de
incapacidad temporal si lo fue de tratamiento, como lo demuestran los seguimientos
médicos realizados con posterioridad al alta médica de 08/10/2012 (con efectos plenos
el 19/10/2012), poniéndose asi de manifiesto la continuidad existente entre los
distintos procesos de IT”, y que habiéndose librado una baja médica en 22/1/2013,
reconociéndose la identidad de diagndsticos por la propia Mutua X. y manteniéndose
la procedencia de la referida baja por el INSS, debia haberse declarado la contingencia
accidente de trabajo, por la identidad de diagndstico, por haber transcurrido solo tres
meses desde el alta, y descartado que existiera otra causa, invocando las sentencias de
las Salas de lo Social del TSJ del Pais Vasco de 16 de octubre de 2001 y de Cataluiia
(sentencia 235 de 13 de enero —sic-), subrayando que “si bien es posible que un
ulterior episodio de lumbalgia no se desencadene con motivo u ocasién del trabajo, la
inmediatez en el tiempo respecto del accidente de trabajo permite aplicar la tesis de la
recaida, lo que, de un lado, provoca la imputacion del segundo periodo a la gestora de
la contingencia profesional y, de otro, implica la suma de los periodos”, arguyendo
finalmente que si se parte de la existencias de una patologia degenerativa en la
columna lumbar, también deberia ser declarada la contingencia profesional, “puesto
que la agravacién de dicha patologia previa, es consecuencia del accidente de trabajo
sufrido el 08/03/2011”, y que en relacion a la incapacidad permanente habia
formulado impugnacién de la contingencia del proceso de IT previo, y que “de la
misma manera, las altas, tanto la de 21/03/2011 como la de 08/10/2012 con efectos
plenos del 19/10/2012, frente a las cuales se manifestd en su momento la
disconformidad, no se han impugnado judicialmente porque, habiéndose iniciado en
los dos casos un proceso de IT posterior derivado de enfermedad comun, el trabajador
optd por impugnar dicha contingencia, obteniendo en el caso de la primera la
declaracion de contingencia de accidente de trabajo, estando la segunda pendiente del
resultado del presente recurso ni en el caso de la incapacidad permanente ni en el
caso de las altas se puede hablar de aquietamiento”.

2. Del inalterado relato histérico de la sentencia impugnada destacamos: A) El
actor, nacido en fecha 29-05-1987, prestd servicios laborales para la empresa
demandada E.M. S.L., dedicada a la actividad de construccién obra civil como artillero-
oficial de 12, en virtud de contrato de trabajo temporal cuya vigencia se prolongd
desde 20/07/2010 a 30/06/2011. La empresa tiene concertada la cobertura de los
riesgos profesionales con la Mutua X. B) El dia 8 de marzo de 2011 el trabajador sufrid
un accidente de trabajo mientras prestaba sus servicios para la citada empresa, al
sentir un dolor lumbar tras la realizacién de un esfuerzo. Segun el parte de accidente
de trabajo, el mismo se produjo en la siguiente forma: “al trasladar material le ha dado
un pinchazo y sufre dolor lumbar”. El trabajador demandante fue atendido en los
servicios médicos de la Mutua X. el dia 9 de marzo de 2011 por dolor a nivel lumbar
tras el accidente de trabajo (por sobreesfuerzo) sufrido el dia anterior. Se le
diagnostica lumbalgia post-esfuerzo y es tratado con antiinflamatorios y relajantes
musculares mas calor local mas reposo, causando baja médica con el diagndstico de
“lumbalgia” e iniciando situacion de incapacidad temporal por contingencias
profesionales en la que permanecio hasta el dia 21 de marzo de 2011 en que se le
expidid por la Mutua parte de alta por curacion. C) En mayo de 2011el trabajador
acudié de nuevo a la Mutua refiriendo dolor lumbar, realizandose RMN lumbar en la
gue aparece una hernia discal central posterior en el disco L5-S1, que contacta con las



raices sacras descendentes, y una protusion difusa posterior leve del disco L4-L5, sin
compromiso radicular. Se aconsejé al trabajador reducir peso y realizar ejercicios
lumbares y se le explicé que, si precisara baja, ésta corresponderia al Servicio Publico
de Salud, al considerar que la hernia no es consecuencia del accidente de trabajo. D)
En fecha 26 de mayo de 2011 el actor inicid situacién de incapacidad temporal por
enfermedad comun, con el diagndstico de lumbalgia, si bien en expediente de
determinacion de contingencia tramitado por la Direccion Provincial del INSS a
solicitud del trabajador, en fecha 29-09-2011 se dictdé resolucion declarando la
contingencia de accidente de trabajo de la baja médica, previo dictamen propuesta del
EVI de 9-09-2011 en el que se hace constar que “existe una continuidad con un
proceso anterior derivado de accidente de trabajo”. Tras declarase la contingencia de
accidente de trabajo de la baja médica de 26 de mayo de 2011, la Mutua volvié a
prestar asistencia sanitaria al demandante, realizandole infiltraciones epidurales los
dias 25 de octubre y 8 y 22 de noviembre de 2011, sin lograr la remision total del
cuadro de lumbociatica. En diciembre de 2011 se realizd6 nuevo estudio de RM que
indica “cambios de degeneracién discal en el disco L5-S1 con pérdida de seial y de
altura y con un edema intradseo en los platillos vertebrales de L5-S1, condicionando
una hernia discal discretamente extruida L5-S1 que impronta sobre ambas raices de
S1. Se remite a Unidad del Raquis para valoracién, proponiéndose intervencién
quirargica que se llevd a cabo en 13 de enero de 2012, practicdndose
microdiscectomia y foraminotomia L5-S1, que logré que desapareciera el cuadro de
cidtica. Se solicité6 EMG que informd que no existian alteraciones significativas y RMN
que se realizd en abril/12 e informd de secuelas de cirugia en espacio L5-S1 con
fibrosis epidural derecha y pequefia hernia discal. Refiriendo el trabajador lumbalgia
persistente tras la cirugia, se procedid en mayo de 2012 a denervacién facetaria
lumbar con radiofrecuencia convencional (rizolisis lumbar) y en julio siguiente
epidurolisis con radiofrecuencia pulsada de las raices L5-S1. E) La Mutua X. formuld
propuesta de alta médica ante el INSS una vez superada la duracién de la IT la duracién
maxima de 365 dias; y, transcurrido el plazo de cinco dias sin que la Entidad gestora se
pronunciara al respecto, emitié el alta médica con efectos de 8-10-2012, que fue
confirmada por el INSS tras formular disconformidad contra la misma el trabajador,
guien no consta que presentara demanda en impugnacion del alta médica. F) En fecha
22 de enero de 2013 el trabajador, en situacidon de desempleo, iniciéd nueva situacién
de incapacidad temporal -por enfermedad comun- con el diagndstico de “lumbago”. A
solicitud del trabajador, la Direccidon Provincial del INSS de Valencia tramité nuevo
expediente de determinacion de contingencia de la baja médica de 22-01-2013 en el
gue, en fecha 31-5-2013, se emitid dictamen propuesta por el Equipo de Evaluacion de
Incapacidades en el sentido de “no queda acreditado el origen laboral de la IT, a pesar
de la existencia de un proceso anterior derivado de accidente de trabajo”. Por
resolucién de fecha 3 de junio de 2013 la Entidad Gestora declard el caracter comun
de la incapacidad temporal padecida por el actor y que se inicié en la fecha 22-01-
2013. G) Al actor se le realizaron nuevas pruebas en mayo de 2013, siendo el resultado
de la RM lumbar de “fibrosis postquirdrgica en receso L5-S1, que asocia protusion
discal paracentral y foraminal izquierda”. En la EMG no se detectan alteraciones
significativas. H) La Entidad Gestora tramitd, a solicitud del trabajador, un primer
expediente para la calificacion de la incapacidad permanente por enfermedad comun,
en el que se emitid dictamen propuesta por el Equipo de Valoracion de Incapacidades

Comité
Economic
Social
de la
Comunitat
N\ ‘ Valenciana



LS

Comité
Economic

conomi
Social
de

N4 %

lenciana

la
munitat

el dia 16 de mayo de 2013 en el sentido de “continuar tratamiento”. En el dictamen
propuesta se hace constar el siguiente cuadro clinico residual: Discopatia y hernia
discal L5-S1 intervenida. Y las limitaciones organicas y funcionales siguientes: lumbalgia
con irradiacién ciatica izquierda. El INSS dicté resolucién en fecha 17-05-2013 en el
sentido de denegar la prestacién de incapacidad permanente por no ser las lesiones
susceptibles de determinacidn objetiva o previsiblemente definitivas, debiendo
continuar bajo tratamiento médico, en la situacién juridica que corresponda, hasta la
valoracion definitiva de las lesiones. |) Agotada la duracion maxima del proceso de IT
se reconocio inicialmente la situacidon de prorroga de la misma, previa propuesta de
resolucién del EVI de 24-01-2014 en la que se hace constar el siguiente cuadro clinico
residual: Lumbalgia antecedentes de cirugia por HD L5-S1 /enero/12). Secuelas de
cirugia con fibrosis epidural derecha y pequeia hernia central. Y las limitaciones
orgdanicas y funcionales siguientes: Limitacidon funcional de raquis dorsolumbar. A la
exploracion fisica peso 115 kgrs. T. 1,89 mts. Obesidad moderada. IMC 32,5. Marcha
claudicante a expensas miembro inferior izquierdo. No presenta escoliosis. Limitacidon
importante en la flexoextensidon con Schober 13, Lassegue positivo a 152 bilateral, mas
acentuado en MIl, con irradiacidn hasta zona gemelar posterior. Bragard positivo.
Lassegue derecho a 302. J) En fecha 23 de junio de 2014 la Entidad Gestora acordd
iniciar un expediente para la calificacion de la incapacidad permanente, en el que se
emitid dictamen propuesta del EVI en esa misma fecha, el cual recoge el cuadro clinico
residual y las limitaciones organicas y funcionales siguientes: Lumbalgia. Antecedentes
de cirugia por HD L5.51 (enero/12). Secuelas de cirugia con fibrosis epidural derecha y
pequefia hernia central. Limitacién para actividades de altos requerimientos vy
sobreesfuerzos continuados sobre raquis lumbar. La Entidad Gestora ha reconocido al
trabajador la pensién de incapacidad permanente total para su profesion habitual
derivada de enfermedad comun. No consta que el trabajador haya impugnado la
contingencia determinante de la prestacion.

3. Como ya indicamos en la sentencia resolutoria del recurso 1525/05, “la
cuestion debatida ha sido decidida por una reiterada doctrina de unificaciéon entre
otras, en las sentencias del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1996, 27 de febrero
y 18 de junio de 1997, que declaran, en primer lugar, que hay que partir del
presupuesto de que el concepto de lesion constitutiva de accidente de trabajo, a que
se refiere el articulo 115.1 de la Ley General de la Seguridad Social, comprende no solo
“la accién subita y violenta de un agente exterior sobre el cuerpo humano, sino
también las enfermedades en determinadas circunstancias, tal como se infiere de lo
prevenido en los apartados e), f) y g) del num. 2 del articulo 115. La presuncidn
contenida en el articulo 115.3 (“se presumird, salvo prueba en contrario, que son
constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el
tiempo y en el lugar del trabajo”), alcanza no sdlo a los accidentes en sentido estricto,
sino también a las enfermedades que se manifiesten durante el trabajo. Esta
presuncion solo queda desvirtuada cuando hayan ocurrido hechos de tal relieve que
sea evidente a todas luces la absoluta carencia de relacién entre el trabajo realizado y
el siniestro; lo que tratandose de enfermedades requiere que éstas por su propia
naturaleza no sean susceptibles de una etiologia laboral o que dicha etiologia pueda
ser excluida mediante prueba en contrario (sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
octubre de 1992 y 14 de julio 1997) ha de identificarse como accidente laboral todo
evento en que de alguna manera concurra una conexidon con la ejecucién de un



trabajo, bastando con que el nexo causante, indispensable siempre en algun grado, se
dé sin necesidad de precisar su significacion, mayor o menor, proxima o remota,
concausal o coadyuvante, debiendo otorgarse dicha calificacién cuando no aparezca
acreditada ruptura de la relacién de causalidad entre actividad profesional vy
padecimiento, excepto cuando hayan ocurrido hechos de tal relieve que sea evidente a
todas luces la absoluta carencia de aquella “relacion”, cediendo Unicamente la
presuncion ante la prueba cierta y convincente de la causa del suceso excluyente de la
relacion laboral, como en aquel caso, tampoco en el presente se cuenta con un hecho
probado en que tal resultancia se consigne, de ahi que no habiendo duda alguna sobre
la contingencia profesional que motivo las bajas de 8 de marzo de 2011 y 26 de mayo
de 2011, con motivo de las cuales se realizé estudio de RM que indica “cambios de
degeneracion discal en el disco L5-S1 con pérdida de sefial y de altura y con un edema
intradseo en los platillos vertebrales de L5-S1, condicionando una hernia discal
discretamente extruida L5-S1 que impronta sobre ambas raices de S1, remitiéndose a
Unidad del Raquis para valoracion, proponiéndose intervencién quirdrgica que se llevd
a cabo en 13 de enero de 2012, practicAndose microdiscectomia y foraminotomia L5-
S1, que logré que desapareciera el cuadro de ciatica, entendemos frente a la sentencia
de instancia que la incapacidad temporal iniciada en 22-01-2013, préxima al alta
producida en 8 de octubre de 2012, procedente de la anterior baja, y con el
diagnodstico de “lumbago” obedece también a contingencia profesional y a similar
patologia de acuerdo con lo previsto en el art.115.2.f) de la Ley General de la
Seguridad Social, y 128 de la misma ley que se refiere también al accidente de trabajo
como situacion determinante de la incapacidad temporal.

TERCERO.- Corolario de todo lo razonado serd la estimacién del recurso
interpuesto y consiguiente revocacion de la sentencia impugnada para dar lugar a la
pretension ejercitada, del modo como se concreté en el suplico del escrito de
interposicion del recurso. Sin costas ante el signo revocatorio del fallo.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de don J.M.Z.S.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 16 de los de Valencia de fecha
13 de octubre de 2014, en proceso de seguridad social seguido a su instancia contra
INSS, TGSS, X., Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social n2 X, y la empresa E.M S.L., y con revocacién de la expresada
sentencia y estimacion de la pretension ejercitada tal y como se concreté en el escrito
de interposicion del recurso, declaramos que el proceso de incapacidad temporal
iniciado en 22 de enero de 2013 obedece a contingencia de accidente de trabajo
condenando a los demandados a estar y pasar por tal declaraciéon y a X., Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social n2 X., como
subrogada en las obligaciones de la empresa codemandada, a que abone al actor las
prestaciones correspondientes, sin perjuicio de la liquidacion que proceda por lo ya
devengado por el mismo concepto pero por contingencia comun. Sin costas.
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Sentencia num. 1.875, de 30 de septiembre de 2015

Materia: Declaracion de invalidez. Incapacidad permanente para el ejercicio de
profesion habitual. Trabajador afiliado al RETA que ha ejercido sus funciones
como repartidor auténomo. El actor ha suscrito un convenio especial y se le
ha reconocido por parte del INSS una pension de jubilacion. EIl demandante
habia iniciado con anterioridad un proceso de incapacidad temporal por
enfermedad comuin. Posteriormente, solicita declaracion de incapacidad total
permanente para toda actividad y subsidiariamente incapacidad total
permanente para el ejercicio de profesion habitual e incremento en un 20%
de la base reguladora para el calculo de la pensidn de incapacidad.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando a la parte actora en situacion
de invalidez permanente total para el ejercicio de su profesiéon habitual, con
origen en enfermedad comun. Se condena a abonar al demandante una
pension vitalicia y mensual en la cuantia del 55% de determinada base
reguladora, mas los incrementos legales correspondientes con efectos a partir
de determinada fecha.

Sala: Estima parcialmente el recurso reconociendo al actor el derecho a percibir una
pensidon de incapacidad permanente total para el ejercicio de su profesién
habitual con un incremento del 20% de su base reguladora. Se deniega al
actor la invalidez permanente total para el ejercicio de toda actividad u oficio
al no concurrir en este las condiciones previstas en el art. 137.5 del Texto
Refundido de la LGSS.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La sentencia de instancia estimo la peticidon subsidiaria contenida
en la demanda presentada por don F.J.A. y le reconocid una incapacidad permanente
en el grado de total para su profesidon habitual, con derecho a percibir una pensién
vitalicia en la cuantia mensual del 55% de la base reguladora de 1.168,1 euros, con
efectos econdmicos desde el dia 5 de noviembre de 2012.

2. Frente a este pronunciamiento se presenta por la letrada designada por el Sr.
J. recurso de suplicacion que estructura en dos motivos. En el primero de ellos, sin cita
del precepto procesal en el que se ampara, y bajo el titulo “error en la valoracién de la
prueba”, se discrepa en términos genéricos de la valoracién que hizo la magistrada de
instancia de la prueba practicada en el acto del juicio. Asi, se dice “que el Juzgado
Unica y exclusivamente ha tenido en cuenta los informes de fecha 8 y 13 de noviembre
de 2012 emitidos por el Equipo de Valoracidon de Incapacidades (EVI) del Direccién
Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social, obviando informes aportados
por esta parte”. Y en el mismo motivo y sin denunciar expresamente ningun precepto



sustantivo, se termina sefialando que en base al informe emitido por el Dr. D. R.Y.H,, el
demandante se encuentra en una situacién de incapacidad permanente absoluta para
todo tipo de trabajo.

3. El motivo debe ser rechazado tanto por razones tanto formales como de
fondo. En efecto, de un lado, este primer “motivo” no es reconducible a ninguno de los
contemplados en el articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS),
gue son los Unicos motivos en que se puede fundar el recurso de suplicacion. Asi,
ninguno de ellos se refiere al “error en la valoracién de la prueba”, sino que su objeto
se constrifie a la reposiciéon de los autos al estado en que se encontraban en el
momento de cometerse una infraccion de normas o garantias del procedimiento que
haya producido indefensidn —apartado a)-; a revisar los hechos declarados probados a
la vista de las pruebas documentales y periciales practicadas —apartado b)-; y a
examinar las infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia —apartado c)-.
Como recuerda la STS de 16 de septiembre de 2014 (rec.251/2013), en doctrina
aplicable a la suplicacidn, “con cardcter general sobre los presupuestos exigibles para
que proceda la revision fdctica en el recurso de casacion ordinario y como recuerda,
entre otras, la STS/IV 14-mayo-2013 (rco 285/2011), debe sefialarse que establece
reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala de casacion, reflejada, entre otras en la
STS/IV 5-junio-2011 (rco 158/2010), "el proceso laboral estd concebido como un
proceso de instancia Unica -que no grado-, lo que significa que la valoracion de la
prueba se atribuye en toda su amplitud -art. 97.2 LPL, hoy mismo precepto de la LRJS-
unicamente al juzgador de instancia (...), 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 ningun caso bajo esta delimitacion
conceptual factica 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-
;v 20/01/11 -rco 93/10-)".

4. Pues bien, como hemos sefialado, ninguna de estas exigencias se cumplen en
este primer “motivo” del recurso” en el que, ademas, se mezclan de manera impropia
las cuestiones fdacticas con las juridicas. Pero es que ademas, aun obviando estas
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razones formales, el motivo también seria improsperable por razones de fondo, pues a
la vista de las limitaciones funcionales que se recogen en el hecho probado cuarto de
la sentencia, cuya modificacion no se ha solicitado por el recurrente, es obvio que no
concurren en el Sr. J. las condiciones exigidas por el articulo 137.5 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) para ser declarado en incapacidad permanente
absoluta. En efecto, dispone este precepto que "se entendera por incapacidad
permanente absoluta la que inhabilite por completo al trabajador para toda profesién
u oficio". Y segun el referido hecho probado, el Sr. J. esta limitado “para la realizacion
de esfuerzos fisicos moderados”, por lo que es evidente que tiene capacidad funcional
para realizar actividades que sean livianas y que no exijan de forma continuada de la
realizacion de tales requerimientos fisicos.

SEGUNDO.- 1. El segundo motivo del recurso es subsidiario del anterior y, a
diferencia de aquél, si que esta correctamente formulado, pues se cita el apartado de
la ley procesal en el que se ampara —la letra c) del articulo 193 de la LRIS- y se
denuncia la infraccion de normas sustantivas, como son el articulo 139.2 de la LGSS, el
articulo 6 del Real Decreto 1646/1972, de 26 de junio, y el articulo 38.1 del Decreto
2530/1970, de 20 de agosto. Lo que se interesa en este motivo, es que se reconozca al
Sr. J. el incremento del 20% de la pensidn de incapacidad permanente total que ya
tiene reconocida por la sentencia de instancia.

2. El articulo 139.2 de la LGSS en su parrafo 22 establece que “los declarados
afectos de incapacidad permanente total para la profesion habitual percibiran la
pension prevista en el pdrrafo anterior incrementada en el porcentaje que
reglamentariamente se determine, cuando por su edad, falta de preparacion general o
especializada y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia, se presuma
la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior”.

En relacion con los trabajadores autonomos, el Real Decreto 463/2003, de 25
de abril, dio una nueva redaccién al apartado 1 del articulo 38 del Decreto 2530/1970,
de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Autdnomos, en los siguientes términos:

La pensiéon de incapacidad permanente total para la profesion habitual se
incrementara en un 20 por ciento de la base reguladora que se tenga en cuenta para
determinar la cuantia de la pensién, cuando se acrediten los siguientes requisitos: a)
Que el pensionista tenga una edad igual o superior a los 55 afos (...). b) Que el
pensionista no ejerza una actividad retribuida por cuenta ajena o por cuenta propia
que dé lugar a su inclusion en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social. El
incremento de la pension quedard en suspenso durante el periodo en que el trabajador
obtenga un empleo o efectue una actividad lucrativa por cuenta propia que sea
compatible con la pension de incapacidad permanente total que viniese percibiendo. c)
Que el pensionista no ostente la titularidad de un establecimiento mercantil o industrial
ni de una explotacion agraria o maritimo-pesquera como propietario, arrendatario,
usufructuario u otro concepto andlogo.



3. Dado que todos estos requisitos concurren en el Sr. J., pues cuando solicité la
pension de incapacidad permanente total contaba con 63 afios de edad, procede
estimar el motivo y reconocerle el incremento solicitado con efectos econdmicos
desde el dia 5 de noviembre de 2012, en que le fue reconocida por sentencia aquella
situacion.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 de la LRJS no
procede realizar condena en costas.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de DON
F.J.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 9 de Valencia, de fecha
23 de diciembre de 2014, en virtud de demanda presentada a su instancia contra el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL; y, en consecuencia, declaramos el
derecho del Sr. J. a percibir la pensién fijada en la mencionada sentencia con el
incremento del 20% y con efectos econédmicos desde el dia 5 de noviembre de 2012 y
condenamos al Instituto Nacional de la Seguridad Social a abonar la pensién en los
términos expuestos.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.928, de 6 de octubre de 2015

Materia: Extincion de contrato. Trabajador que presta sus servicios en empresa
demandada como vigilante de seguridad. Retrasos continuados en el pago de
las néminas. La empresa demandada tiene concertada la seguridad en centros
oficiales de la Administracion Autondmica. Retrasos por parte de la
Administracion en el pago por los servicios prestados. En el momento de la
presentacion de la demanda por parte del actor, la empresa se hallaba al
corriente en el pago de nodminas al trabajador. Subrogacion empresarial.
Cambio de adjudicataria en la contrata de vigilancia. Inadmision del recurso.

Juzgado: Desestima la demanda. No procede la extincién del contrato de trabajo.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Queda demostrado
que el actor no formaba parte de la plantilla de la empresa demandada, al
haberse producido una subrogacion empresarial en la prestacion de servicios.
Se incumplen los requisitos para recurrir puesto que para proceder a la
extincion debe permanecer viva la relacién laboral durante la sustanciacion
del recurso.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Contra la sentencia del juzgado que desestima la demanda sobre
resolucién indemnizada del contrato de trabajo por retraso en el abono de salarios se
interpone recurso de suplicacion por la representacion letrada del demandante que
articula en dos motivos que se fundamentan, respectivamente en los apartados by c
del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccion Social (LJS), habiendo sido impugnado el recurso
de contrario, como se expuso en los antecedentes de hecho.

Con caracter previo a examinar, en su caso, los referidos motivos, la Sala se ha
de pronunciar sobre la inadmisién del recurso aducida por Letrada de la demandada
en el escrito de impugnaciéon del recurso por considerar que al haber causado baja el
demandante en la empresa demandada con efectos de 18-5-2015, como consecuencia
del cambio de adjudicataria en la contrata de vigilancia a la que estaba adscrito el
demandante, el cual ha pasado con efectos de 19-5-2015 a formar parte de la plantilla
de la empresa UTE C. SEGURIDAD S.S.S. SAU que es la nueva adjudicataria de la
referida contrata, se han incumplido de forma insubsanable los requisitos para recurrir
puesto que en este tipo de procedimientos de extincién del articulo 50 del Estatuto de
los Trabajadores la relaciéon laboral debe permanecer viva durante la sustanciacion del
recurso.

Conforme sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2011 (ROJ:
STS 6225/2011 - ECLI:ES:TS:2011:6225), Recurso: 3334/2010, es “doctrina



jurisprudencial consolidada (SSTS 14-2-83 , 23-6-83 , 12-12-84 , 28-2-85 , 2-4-85 , 18-
11-85, 2-7-85, 4-2-86 , 22-10-86 , 26-11-86 , 19-5-88 , 12-7-89 , 18-7-90, 18/09/89 ,
29-12-89, 11-4-90 , 22-5-00) que "el éxito de la accidn basada en el art. 50 ET exige
que el contrato esté vivo en el momento de dictarse la sentencia, porque la sentencia
tiene en estos supuestos caracter constitutivo y -de prosperar la accién- declara
extinguido el contrato en la misma fecha en la que se dicta " (SSTS 26-10-2010). En
este sentido también se han manifestado en recursos por infraccidon de ley, SSTS de
14/02/83 Ar. 587, para supuesto de disolucién de la empresa; 23/06/83 Ar. 3041, para
cese voluntario del trabajador; 12/12/84 Ar. 6367, respecto de despido con
impugnacion judicial desistida; 28/02/85 Ar. 717 para despido consentido; 02/04/85
Ar. 1844, para dimision; 18/11/85 Ar. 5801, para despido tacito; 02/07/85 Ar. 3664,
para previa extincion por ERE; 04/02/86 Ar. 3703, para despido previo; 22/10/86 Ar.
5878, para abandono del trabajador; 26/11/86 Ar. 6516, para abandono del
trabajador; 19/05/88 Ar. 4261, para despido; 12/07/89 Ar. 5461, para dimisién del
trabajador; 18/07/90 Ar.6425, para dimision del trabajador; 18/09/89 Ar. 6455, para
despido; 29/12/89 Ar. 9100, para despido; 11/04/90 Ar. 3463, para extincidon previa
por inactividad. Y ya en unificacién de doctrina, SSTS 22/05/00 -rcud 2180/99 -, para
despido posterior a la demanda rescisoria y no combatido judicialmente enerva la
accion extintiva reclamada"

En el presente caso ha quedado acreditado que el demandante en la actualidad
ya no forma parte de la plantilla de la empresa demandada al haberse producido la
subrogacién de la empresa UTE C. S.S-S. S. SAU respecto a sus derechos y deberes
laborales en virtud de la sucesidn de contratas de vigilancia producida en la Conselleria
de Hacienda y Administraciones Publicas entre las indicadas empresas por lo que ya no
es posible declarar la extincién del contrato de trabajo que unia al demandante con la
empresa demandada desde la fecha de la sentencia y con derecho a determinada
indemnizacidon, habida cuenta que ya ha fenecido anteriormente por la referida
subrogacién empresarial y es que por definicién solo se puede extinguir lo que esta
vivo.

Las consideraciones juridicas expuestas determinan la inadmision del recurso
por pérdida sobrevenida del objeto lo que en este momento se traduce en la
desestimacion de aquél con la consiguiente confirmacién de la sentencia de instancia.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de D. D.V.G,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Siete de los de Valencia y su
provincia de fecha 20 de abril de 2015, en virtud de demanda presentada a su
instancia contra la empresa C.S S.L.; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia
recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.949, de 6 de octubre de 2015

Materia: Despido con vulneracion de los derechos fundamentales. Trabajador con
contrato indefinido. Extincion de la relacion laboral por causas econémicas y
organizativas. El organismo en el que el demandante presta sus servicios
inicio un procedimiento de despido colectivo por causas econémicas. Despido
individual derivado de un despido colectivo. Reconocimiento existencia grupo
de empresas. Concurrencia fraude de ley. Solicitud declaracién despido nulo o
improcedente.

Juzgado: Desestima la demanda y declara procedente la medida extintiva acordada,
absolviendo a las codemandadas de las pretensiones deducidas de contrario.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia de la instancia, que desestimé la demanda
interpuesta sobre despido nulo y subsidiariamente improcedente, se recurre en
suplicacion por el letrado del demandante en varios motivos formulados al amparo de
los apartados b) y c) del art. 193 de la LRJS.

Dentro de la revisién factica solicita en primer lugar que se adicione un
nuevo parrafo al hecho probado 39, in fine, del siguiente tenor: “La carta de despido
de la empresa no fue comunicada a la representacion legal de los trabajadores”, lo que
no admitimos por tratarse de un hecho negativo asi como por ser intrascendente para
la resolucidn del litigio, como mds adelante expondremos.

Seguidamente se interesan las siguientes adiciones:

Un hecho probado 62 bis que diga: “Con independencia de la publicaciéon
en el BORME de fecha 18 de diciembre de 2013 de la cesion global del activo y pasivo
de la empresa I., S.A. a favor de la entidad IV., mediante escritura de compraventa de
acciones numero 1035, de fecha 23 de mayo de 2013, la Generalitat Valenciana
adquirio la totalidad de las acciones de las Camaras de Comercio y, como consecuencia
de la transmision efectuada, el I. adquirio el caracter de Unipersonal. En fecha 26 de
julio de 2013, el Consell acordd la incorporacién de la totalidad de las acciones del I.,
todas ellas titularidad de la Generalitat, a favor del Iv..” —

Un nuevo parrafo, inicial, al hecho probado 72 que exprese: “Segun lo
dispuesto en el articulo 28 del Decreto Ley 7/20 12, de 19 de octubre, del Consell, de
Medidas de Reestructuracion y Racionalizacion del Sector Publico Empresarial y
Fundacional de la Generalitat, ‘1. Se incorporaran as acciones de titularidad de la



Generalitat y representativas del 100 por cien del capital social de la mercantil S.P.I.V.,
SA, a favor del IV. y/o de la Entidad de Infraestructuras de la Generalitat, en atencién,
en su caso, al valor de las unidades econémicas de negocio relacionadas con las
funciones asumidas por dichas entidades, de conformidad con lo dispuesto en la
disposicién adicional duodécima de la Ley 14/2003, de 3 de abril, de Patrimonio de la
Generalitat, y en los términos y plazos previstos en la disposicion transitoria primera,
apartado 3, de la presente norma. 2. Incorporadas las acciones, se procederda de forma
inmediata a la extincidn de la mercantil S.P.1.V., SA, mediante la cesién global, simple o
plural, de su activo y pasivo a favor de las entidades IV. y/o Entidad de Infraestructuras
de la Generalitat en atencidn en su caso a las unidades econdmicas de negocio
relacionadas con las funciones asumidas, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 8
1.2, 82 y 89.2 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales de
sociedades mercantiles, y en la disposicion final primera de esta norma sin practicarse
la liquidacion 3. Efectuada la extincion de la mercantil S.P.1.V., SA, toda mencién a la
misma que figuren en el ordenamiento juridico, planes y programas debera
entenderse realizada al IV y/o a la Entidad de Infraestructuras de la Generalitat, en
atencion, en su caso, a las funciones asumidas. 4. Con caracter previo a las operaciones
que se mencionan en los tres apartados anteriores, el 6rgano competente realizard las
actuaciones necesarias para pasar e incorporar las participaciones sociales titularidad
de la mercantil SPIV., SA, en el capital social de P.E.S., SL, bien a la Generalitat para su

nm

posterior incorporacién a la C.P.E.V., o bien a esta ultima directamente’”.

Un hecho probado 72 bis que diga: “Con independencia de la publicacién
en el BORME de fecha 18 de diciembre de 2013 de la cesidn global del activo y pasivo
de la empresa S., S.A.U. a favor del IV., el Consell acordo en fecha 14 de junio de 013 la
incorporacion de la totalidad de las acciones de la Sociedad al IV”.

No podemos dar lugar a las anteriores adiciones ya que las mismas reflejan
el iter administrativo y la normativa (RD Ley 7/2012 entre otros) de la integracion de |.
y de S. en IV., lo que no constituye propiamente un hecho probado sino, en todo caso,
materia propia de la censura juridica. Por otra parte, la sentencia recoge (hechos
probados 62 y 72) que la cesidn global del activo y del pasivo de S. e I. se publicé en el
BORME el 18-12-2013.

A renglon seguido se pide la adicion de un nuevo hecho probado,
denominado 72 Ter del siguiente tenor literal: “Durante la tramitacién del Expediente
de Regulacidon de Empleo del que trae causa la extincidn litigiosa, y también a fecha de
efectos del despido de don L.E.C.R., las mercantiles IV., |. y S. constituian un grupo de
empresas que se encontraba plenamente integrado, siendo la primera de ellas socia
Unica de las otras dos, y compartiendo las tres mercantiles la direccidon de sus drganos
de administracion”. Desestimamos esta redaccion ya que el decir que las mercantiles
IV., I. y S. constituian un grupo de empresas implica un concepto juridico, y como tal no
puede acceder al fallo, al igual que es una conclusion de parte el decir: “Que se
encontraba plenamente integrado”; y en cuanto a la participaciéon y direccién
conjunta, se trata de datos que no tienen la trascendencia pretendida, dado el caracter
de empresas del sector publico empresarial y fundacional de la GV.
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Se interesa también la adicién de un nuevo parrafo in fine al hecho
probado 82 del siguiente tenor: “Durante el procedimiento de negociacién del
Expediente de Regulacién de Empleo, la empresa omitié informacidn alguna relativa a
la cesion a su favor de la totalidad de las acciones de las mercantiles I. y S., ni a la
forma en que se ejecutaria el mandato legal de extincion inmediata de dichas
mercantiles, excluyendo tales materias de la negociacién del mismo”. Nuevamente
hemos de desestimar lo interesado ya que la omisidn que se sefiala no se desprende
de los documentos citados, apertura del procedimiento de despido colectivo, Actas de
Reuniones del periodo de consultas y Acuerdo entre IV. y Representacidon de los
Trabajadores. La circunstancia de que en ellos no aparezcan datos relativos al I. y a S.
no significa que se omitiera informacién al respecto a los intervinientes. Es mas, en la
Memoria Justificativa de causas econdmicas y organizativas, se da informacién sobre la
estructura del I.V., de como el |. pasa a denominarse 1IV., de la ampliaciéon de fines y
objetivos asi como de la integracién de entidades de la Generalitat que venian
desempefiando las competencias de las nuevas materias que iban a ser asumidas por
el hasta entonces IM., asi, A, . y S.. Y se informa en el apartado Ill del estado actual
(en esa fecha) de la integracion.

La recurrente solicita un hecho probado 142 bis que diga: “Las mercantiles
IV., I. y S. no tenian aprobada, para el ejercicio 2013 ni para las anteriores, Relacion de
Puestos de Trabajo alguna, existiendo, en el primero de los casos, una plantilla
organica, y en los otros simples organigramas”.

Otro hecho probado 142 ter: “Tanto en la mercantil I. como en la mercantil
S. existian, al momento de negociacidon del Expediente de Regulacion de Empleo,
puestos de trabajo analogos al desempefiado por el actor. En el caso del I., existia un
puesto de trabajo de “Gestion del Conocimiento y Servicios de la Informacién”, y en el
caso de S., existia un puesto de “Responsable de Analisis de Mercado”.

Y otro 142 Quatre que diga: “Los empleados del I. no accedieron a sus
puestos de trabajo mediante procedimiento basado en los principios de igualdad,
publicidad, mérito y capacidad”.

Ninguna de las tres adiciones puede prosperar ya que no tienen
trascendencia al tratarse de puestos de trabajo de otra empleadora, no habiendo
guedado probado en la instancia la existencia de grupo de empresas tal y como quiere
el recurrente y teniendo en cuenta asimismo lo que se dird en la fundamentacién
juridica de esta sentencia.

SEGUNDO.- En los apartados dedicados a la censura juridica comienza
denunciando la recurrente la infraccién de la doctrina jurisprudencial relativa a la
existencia de dolo, fraude, coaccién o abuso de derecho en la conclusién del acuerdo
del ERE, en relacion con la doctrina jurisprudencial relativa a la impugnacion individual
de los despidos colectivos concluidos con acuerdo. Existe ademas infraccion de lo
dispuesto en los arts. 25 y 28 del Decreto Ley 7/2012 de 19 de octubre del Consell.
Alega la recurrente en esencia que, acreditado que consta que IV. era titular de la



totalidad del capital social de I. en fecha 23 de mayo de 2013 y de todas las acciones
de S. en fecha 14 de junio del mismo afio, IV. no procede a la inmediata extincidon de
dichas mercantiles y decide concluir el procedimiento colectivo de extincién de los
contratos omitiendo trasladar ninguna informacidon a la representacion de los
trabajadores en el ambito del proceso negociador aun vivo. Habla de una prolongacion
contra legem de la vida de I. y S. para evitar incluir en el ERE litigioso a los trabajadores
del I. y de que implica el uso fraudulento de la personalidad juridica mantener una
division de las empresas, de sus plantillas y de sus organigramas, a fin de concluir la
reduccion de plantilla con afectaciéon tan solo de parte de ella.

El anterior motivo no puede prosperar. El fraude de ley se define en el
articulo 6.4 del Cédigo Civil, como aquella actuacidn que realizada al amparo del texto
de una norma persiga un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario
a él. En el caso que ahora se examina no se invoca por las recurrentes cudl es la norma
de cobertura de la que se habria valido el IV. para realizar un acto contrario al
ordenamiento juridico o prohibido por él. Antes al contrario, el articulo 28 del Decreto
Ley 7/2012, de 19 de octubre, de Reestructuracion y Racionalizacién del Sector Publico
Empresarial y Fundacional de la Generalidad Valenciana, ya contemplaba Ia
incorporacion del S. y del I. al IV., por lo que es evidente que los representantes de los
trabajadores que negociaron y acordaron el despido colectivo en fecha 29 de julio de
2013 no podian desconocer esta prevision legislativa. Como hemos indicado
anteriormente, en la Memoria Justificativa de causas econdmicas y organizativas, se da
informacién sobre la estructura del IV., de como el IM. pasa a denominarse |V., de la
ampliacion de fines y objetivos asi como de la integracién de entidades de la
Generalitat Valenciana que venian desempefiando las competencias de las nuevas
materias que iban a ser asumidas por el hasta entonces IM, asi, A, I. y S., y también en
la propia Memoria se informa, en el apartado Ill, del estado actual (a dicha fecha) de la
integracion.

Por lo tanto, ni hubo engano u ocultacién de algin dato de suficiente
relevancia que pudiera viciar el consentimiento de los negociadores del acuerdo -que,
dicho sea de paso, no ha sido impugnado por ellos como supuestos afectados-, ni
tampoco fraude de ley. Y por lo que respecta a la forma y plazos en que se produjo esa
integracion asi como la del resto de entidades afectadas, cuestion a la que también se
alude en los motivos de censura juridica, es una tema absolutamente ajeno al proceso
de negociacién del despido colectivo y a la existencia de las causas habilitantes. En
cualquier caso, baste decir que en el B.O.R.M.E., de fecha 18 de diciembre de 2.013, se
publicé la cesién global del activo y pasivo de la empresa “I. S.A.” y de la empresa
“S.P.l.V., S.A.” a favor de la entidad “IV”, siendo las escritura publicas de cesion global
del activo y pasivo con extincion de la sociedad cedente, de fecha 3 de diciembre de
2.013, y que el despido del actor fue anterior, el 11-10-2013, sin que tengamos
pruebas para afirmar (como dice el recurrente que sucedié) una prolongacidon contra
legem de lavidadel.yS..

Ademas, no podemos considerar que existiera el grupo de empresas al que
se refiere el recurrente, es decir, de caracter laboral, pues no solo nos encontramos en
el ambito del sector y de las empresa publicas de la Generalitat Valenciana, con las
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particularidades que ello comporta y al ser participe exclusivo y/o principal de las
mismas la propia Generalitat, sino que ademas, esa voluntad defraudatoria, esa
“empresa aparente” y ese funcionamiento unitario en perjuicio de los trabajadores a
gue aduce la demandante, no han quedado acreditados.

TERCERO.- La parte recurrente también denuncia la infraccién de lo
dispuesto en el art. 23.2 de la CE en relacién con lo recogido en el art. 41 del RD
1483/2012 ya que la exclusidén del ambito de aplicacion del ERE de los puestos de
trabajo de |. y S. impidieron al actor y al resto de personal optar a perfiles distintos de
los arbitrariamente ofrecidos por la empresa, siendo asi que en las otras mercantiles
los habia acordes al que venia desarrollando el demandante.

Pero esta alegacion no puede prosperar a la vista de todo lo anteriormente
expuesto que determina la no infraccién de los preceptos mencionados. Por una parte,
y en cuanto a la forma de establecer los criterios de seleccidon, nos remitimos a lo
recogido en sentencia de esta misma Sala de 24-3-2015. Por otra, hay que incidir en
gue, por mucho que se tratara de empresas del sector publico de la Generalitat
Valenciana, y que tras un periodo de integracién como resultado de la racionalizacion y
reestructuracién del sector publico empresarial y fundacional, acabaran cediendo sus
activos y pasivos a la subrogante V., cada una de ellas era diferente en su objeto, fines
y funcionamiento y tenia su propia personalidad en derecho. A resaltar es el dato que
los negociadores del ERE de IV. eran conocedores de la situacidon relativa a la
integracion, en todo momento. Baste como muestra lo recogido en el parrafo primero
del nimero I. Introduccién, de la Memoria Justificativa que indica: “...que otorgé al IV.
la naturaleza de entidad subrogante de las mismas, junto a dos entidades (S. e I.) cuya
extincion o supresidon quedd asimismo prevista, pero aln no se ha producido”, o el
numero Il. Origen, naturaleza juridica, fines y estructura del 1V., penultimo parrafo que
establecid: “... prevé que la integracidn se hara de forma paulatina, previa extincion o
supresion —en funcién de su naturaleza juridica_ de cada una de dichas entidades”. Y
en el nimero Ill. Estado actual de la integracion y estructura de la entidad, primer
parrafo, se recogid: “La integracién de la mercantiles I. y S. se producira previa
extincion de las respectivas sociedades que las conforman, se acuerdo con las pautas
patrimoniales previstas en la Ley 1/2013".

Asi las cosas, y no concurriendo el fraude de ley alegado, no podemos
entrar a conocer en el enjuiciamiento de un despido individual, la bondad del ERE
concluido con Acuerdo y en el marco del cual se llevé a cabo. En el marco de un
proceso individual de despido, no se puede impugnar por razones de fondo un despido
colectivo, pues el trabajador individual carece de accién para impugnarlo por tales
razones. El despido individual es sélo la ejecucion del despido colectivo que finalizé
con acuerdo entre la representacion sindical y empresarial. Como recoge la STSJ
Madrid dictada el 9-10-2013, ello es asi: “Dado el resultado catastréfico para la
seguridad juridica que puede suponer convertir a cada trabajador afectado por el ERE
en un sindicato, ejerciendo una representacion de interés (propio) que comprende el
examen del comportamiento de los representantes laborales en la tramitacién del ERE,
habra que intentar en principio otra interpretacion y entender que lo que establece el
precepto no es que se pueda revisar en fase individual la tramitacion del ERE -lo que



por légica procesal exigiria demandar también a los representantes laborales que lo
negociaron-, sino que lo que se puede alegar es precisamente la falta del
procedimiento legal. El precepto dice «cuando se incumpla lo previsto en el art. 51.2»
y podemos entender que no se refiere a las particularidades -cada uno de los tramites-
sino a su sentido general -falta de procedimiento-, que asi entendido no supone una
verdadera novedad al ser precisamente la causa que constaba en la anterior redaccion
del precepto y ser tradicional la nulidad del despido objetivo cuando por su afectacién
exige la incoacion del procedimiento colectivo que no se ha seguido (...). En caso pues
de acuerdo, sélo las causas de nulidad externas, o sea, que se relacionan con el
contenido del acuerdo, con el tramite final -fraude, abuso de derecho, infraccion de
derechos fundamentales, etc.-, pueden hacerse valer por ser indisponibles por los
negociadores -son causas de nulidad y no de anulabilidad-.”

En el supuesto de autos, repetimos, no cabe apreciar fraude porque los
representantes de los trabajadores conocian las especiales circunstancias de la
integracion de las empresas antes referenciadas y pese a ello, llegaron a un Acuerdo
con la demandada, sin solicitud de suspension u otro tipo de tramites.

Debemos recordar asimismo que, como es doctrina reiterada de esta Sala
(sentencia de 23-9-2014 entre otras): “Asi a pesar de que el legislador no atribuye
presuncion legal de concurrencia de las causas de despido alegadas en aquellos
procesos finalizados con acuerdo alcanzado en la fase de consultas, tal y como hace
para el proceso de modificacion sustancial de condiciones de trabajo (articulo 41ET) es
evidente que el control judicial de las mismas no puede realizarse al margen del
resultado de la negociacién colectiva y que en cualquier caso dicho control no puede
realizarse con sujecién a los parametros judiciales que rigen en los supuestos de
impugnacién colectiva o de despido derivado de una decision unilateral del empleador.
Y ello fundamentalmente por el caracter vinculante de la negociacidn colectiva que se
desprende no solo de lo dispuesto en los articulos 4 , 51 y 62 y siguientes del ET sino
de la garantia constitucional del articulo 37 CE . Concurren ademas razones de
seguridad juridica y la necesidad de garantizar la eficacia de los mecanismos legales
establecidos para la adopcidon de este tipo de medidas, ya que si se admite la
posibilidad de cuestionar individualmente los elementos negociados en la fase
colectiva, sobre los que ademas ha existido acuerdo, corremos el riesgo no solo de
desvirtuar la eficacia real de dicha negociacién, sino de dejar sin efecto el sistema de
respuesta Unica a la situacidon general que sustenta la actuacién empresarial, creando
un marco interpretativo que favorece una respuesta desigual para el colectivo
afectado, que no se apoya en las circunstancias particulares de cada trabajador sino en
un tratamiento diferenciado de la misma situacién, que en este caso perjudica de
forma injustificada a quien acato el resultado de dicha negociacion".

CUARTO.- Por ultimo, y en relacion a la denuncia que efectia el motivo
decimosegundo de infraccién del art. 51.1.22 y 51.1.32 del ET y 122.3 de la LRJS, por no
referirse las causas econdmicas y organizativas a todas las unidades de negocio (S. e |.),
dado que las argumentaciones al respecto derivan del alegado fraude en la
negociacion del expediente del despido colectivo, y que dicho fraude no ha sido
apreciado, de ninguna forma puede prosperar tal denuncia, como tampoco la del
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motivo final sobre infraccién del articulo 53.1.c) del ET en relacién con los arts. 123.3 y
124 de la LRJS sobre no comunicacion de la carta de despido del actor a los
representantes de los trabajadores, razén por la cual la recurrente pide Ia
improcedencia del despido. Como esta Sala ha reiteradamente establecido: “...Ahora
bien en el caso de despido individual derivado del colectivo, solo si se omite la
comunicacion escrita al trabajador afectado con expresiéon de la causa, o no se pone a
su disposicidon la indemnizacion devengada (salvo que exista causa econdmica y no
haya liquidez) habrd que declarar la improcedencia del despido. No asi en el caso de
gue no se haya entregado copia de la carta de despido a los representantes de los
trabajadores, ya que la doctrina jurisprudencial que anuda la declaracion de nulidad —o
de improcedencia tras la reforma introducida por R.D.-ley 10/2010 de 16 de junio- al
incumplimiento de la entrega de la carta de despido objetivo por las causas del articulo
52 c) ET a los representantes de los trabajadores, se fundamenta en que la omisién de
dicha exigencia no es un mero incumplimiento de un deber de informacién cuya
represion se agote en una sancidon administrativa, sino que la informacién a los
representantes de los trabajadores sobre los despidos objetivos econémicos es una
pieza esencial del sistema legal de control de la distincidn institucional entre el despido
colectivo y el objetivo; pero en el despido individual derivado del despido colectivo
carece de sentido el establecimiento del referido control. Por otra parte los
representantes de los trabajadores son, en principio, conocedores de los despidos
individuales que se van a realizar tras el despido colectivo, habida cuenta del proceso
previo de negociacion mantenido con la empresa, y que, a falta de acuerdo, la
empresa les ha de notificar la decisién adoptada sobre el despido colectivo. Por lo que
parece desproporcionado anudar la calificacién de improcedencia del despido al
incumplimiento de la entrega de la carta de despido individual a los representantes de
los trabajadores, sobre todo si se tiene en cuenta que los mismos ya cuentan con la
informacién facilitada por la empresa sobre las causas del despido, la documentacion
aportada referente a dichas causas, los trabajadores afectados, el periodo en que se
llevaran a cabo los despidos individuales derivados del colectivo y los criterios de
seleccion de los trabajadores afectados. De modo que el trabajador despedido puede
obtener de dichos representantes la informacién sobre el despido colectivo del que
deriva el suyo para comprobar si se ajusta, o no, a lo acordado o decidido en aquél.”
(Sentencia dictada en el recurso de suplicacién n? 1663-2014).

A la vista de lo expuesto procede desestimar el recurso y confirmar el
pronunciamiento de la sentencia de instancia.

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 imposicion de costas al gozar el recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto por la representacion
letrada de D. L.E.C.R. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 14 de
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los de Valencia de fecha 20 de abril de 2015; y, en consecuencia, confirmamos la

resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.965, de 6 de octubre de 2015

Materia: Sancion. Suspension de empleo y sueldo por falta muy grave. Trabajador
que instala un sistema de grabacion para obtener informacion sobre
determinados comentarios de companeros, por sospecha de actuacion de
represalia frente a un familiar. Secreto de las conversaciones. Trasgresion de
la buena fe contractual, deslealtad y abuso de confianza en el desempeio de
su trabajo. Solicitud improcedencia de la sancién.

Juzgado: Desestima la demanda y confirma la sanciéon impuesta al trabajador por
falta muy grave, absolviendo a la demandada de la reclamacion de que era
objeto en la demanda.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sancion impuesta en la instancia. La
grabacion efectuada, respecto a la conversacion mantenida por terceras
personas, resulta claramente infractora del secreto de las comunicaciones y
un abuso al principio de confianza que debe regir en las relaciones laborales.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, que desestima la demanda
interpuesta por el trabajador contra la sancién de 45 dias de suspensidon de empleo y
sueldo, impuesta tras calificar su conducta como falta muy grave, recurre éste a través
de un motivo Unico, amparado en el apartado c) del art. 193 de la LRJS, en el que alega
la vulneracion de lo dispuesto en el art 54 d) del Estatuto de los Trabajadores y el art.
17 c) del Acuerdo sobre Cédigo de Conducta Laboral para la Industria del Metal
(Acuerdo Estatal del Sector del Metal).

Alega el recurrente que es cierto que utilizd un dispositivo de grabacidn, pero
alega la inexistencia de ilegalidad en su conducta porque: a) no existe intromision en la
intimidad si la conversacion interceptada no puede ser escuchada licitamente por
quien la graba; b) no se discute que desde su propio puesto de trabajo podia
escucharse lo que hablaban los jefes de equipo, c) que si no es ilicito, en consecuencia
con lo anterior, desvelar el contenido de la conversacién que podia escuchar desde su
propio puesto de trabajo, tampoco lo es grabarla., d) que el motivo de la grabacidn era
dejar constancia de una sospecha de actuacién de represalia frente a su hijo, e) que es
licito querer tener constancia de la conversacion, para proteger a su hijo, f) que no se
ha generado perjuicio alguno a la empresa, y g) y por ultimo, que la conducta no llegd
a consumarse.

SEGUNDO.- Desea la sala precisar, antes de entrar en la valoracion de la
infraccion sefialada, que esta de acuerdo en las menciones que el actor efectia en
relacion con la inexistencia de la intimidad como objeto de proteccion en el caso



concreto, pues segun la doctrina del Tribunal Constitucional ( STS 170/2013, de 7 de
octubre)”el derecho a la intimidad personal, en cuanto derivacion de la dignidad de la
persona (art. 10.1 CE), «implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a
la accién y el conocimiento de los demds, necesario, segin las pautas de nuestra
cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana». A fin de preservar ese
espacio reservado, este derecho «confiere a la persona el poder juridico de imponer a
terceros el deber de abstenerse de toda intromisidn en la esfera intima y la prohibicion
de hacer uso de lo asi conocido». Asi pues, «lo que garantiza el art. 18.1 CE es el
secreto sobre nuestra propia esfera de vida personal, excluyendo que sean los
terceros, particulares o poderes publicos, los que delimiten los contornos de nuestra
vida privada» (STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3; o SSTC 185/2002, de 14 de octubre,
FJ 3; y 93/2013, de 23 de abril, FJ 8). En cuanto a la delimitacién de ese ambito
reservado, hemos precisado que la «esfera de la intimidad personal esta en relacidn
con la acotacién que de la misma realice su titular, habiendo reiterado este Tribunal
gue cada persona puede reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena»;
en consecuencia «corresponde a cada persona acotar el ambito de intimidad personal
y familiar que reserva al conocimiento ajeno» (STC 241/2012, de 17 de diciembre, FJ
3), de tal manera que «el consentimiento eficaz del sujeto particular permitirad la
inmisiéon en su derecho a la intimidad» (STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2).
Asimismo, también hemos declarado que la intimidad protegida por el art. 18.1 CE no
se reduce a la que se desarrolla en un ambito doméstico o privado; existen también
otros ambitos, en particular el relacionado con el trabajo o la profesidn, en que se
generan relaciones interpersonales, vinculos o actuaciones que pueden constituir
manifestacion de la vida privada (STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 5). Por ello
expresamente hemos afirmado que el derecho a la intimidad es aplicable al ambito de
las relaciones laborales (SSTC 98/2000, de 10 de abril, FFJJ 6 a 9; y 186/2000, de 10 de
julio, FJ 5)”. En base a dicha doctrina, y aunque podria haberse producido dicha
intromisién, lo cierto es que la intencién del sujeto, ligada a conocer y custodiar el
contenido de una conversacion que previsiblemente iba a realizarse entre varias
personas, resulta ciertamente improbable que ésta fuera a recaer sobre aspectos
intimos o reservados en el sentido que establece la doctrina constitucional.

Sin embargo, cosa distinta, que también incide en el ambito de las relaciones
laborales, es el llamado secreto de las comunicaciones, igualmente regulado en el
articulo 18.3 de la CE, que tiene un caracter formal en el sentido de que se predica de
lo comunicado entre las personas, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el
objeto de la comunicacion misma al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado.
Por eso, la doctrina constitucional en éste caso distingue, segin que lo grabado sea
una conversacion de personas ajenas al que graba, de la grabacidn que puede
realizarse entre quien graba y un tercero, pues mientras «quien graba una
conversacion de otros atenta, independientemente de otra consideracion, al derecho
reconocido en el articulo 18.3 CE; por el contrario, quien graba una conversacion con
otro no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional
citado» (STC 114/1984, FJ 7). Y tal distincién ha sido puesta claramente de manifiesto
en la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 24 de noviembre del
2014, rec. 3402/12), que rechaza la afectacidn a la intimidad del empresario por parte
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de una trabajadora que graba una conversacién con el mismo a la puerta de la
empresa, en una situacién de conflicto laboral y por cuestiones laborales.

En el supuesto objeto de sancidon esta claro que la grabacion efectuada,
respecto a la conversacién mantenida por terceras personas, exactamente los jefes de
quien efectla la grabacion, cualquiera que fuese la finalidad pretendida, resulta
claramente infractora del secreto de las comunicaciones, y un abuso al principio de
confianza que debe regir las relaciones laborales. Por ello estimamos, que resulta
merecedora de sancidn, lo que nos lleva al rechazo del recurso y a la integra
confirmacién de la sentencia de instancia

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LRJS, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas al gozar el recurrente del beneficio de
justicia gratuita, a la vista del ambito de aplicacién 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 representacién
letrada de DON A.L.M., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social ne.
CINCO de los de VALENCIA, de fecha 12 de mayo del 2015; y, en consecuencia,

confirmamos la resolucién recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.992, de 13 de octubre de 2015

Materia: Tutela de los derechos fundamentales. Trabajadora que presta servicios
para empresa dedicada al comercio textil con categoria profesional de
costurera. La actora permanecié en incapacidad temporal por trastorno de
ansiedad. Se ha impuesto a la actora sancion de amonestacion por falta muy
grave la cual fue impugnada. Ese mismo dia, la empresa despida a la
trabajadora alegando causas econdmicas. Despido improcedente. Fase de
liquidacion de la empresa. La empresa ha procedido a la extincion de los
contratos de trabajo de toda la plantilla. Retrasos en el pago de los salarios de
los trabajadores y trato vejatorio a la trabajadora.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los codemandados de las
pretensiones que en ella se contienen.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. El despido de la
trabajadora no tiene que ver con la vulneracion de los derechos
fundamentales. Ademas, la actuacion empresarial consistente en el despido
de la trabajadora ya ha sido enjuiciada en el proceso correspondiente
declarandose la improcedencia del despido: No puede pretenderse que en
este proceso se vuelva a enjuiciar tal decisidn a fin de que se declare que la
causa real del despido fue la represalia empresarial ante una eventual
reclamacion judicial de la trabajadora de los salarios que se le adeudan.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la letrada designada por dofia J.M.H., la sentencia
de instancia que desestimé su demanda en materia de tutela de derechos
fundamentales.

2. En el antecedente tercero del escrito de recurso se suscita lo que la
recurrente denomina “cuestiones previas”, que, a su vez, son respondidas en el escrito
de impugnacion presentado por la letrada de los codemandados.

3. Como primera cuestién se aporta por la recurrente junto con el escrito de
interposicidon del recurso, copia de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
nimero 11 de Valencia de fecha 5 de junio de 2015, en la que se declara la
improcedencia del despido de la Sra. M. que habia llevado a cabo la empresa E.B. S.L.
con efectos 22 de diciembre de 2014 alegando causas objetivas.

Por su parte, con el escrito de impugnacion se aporta el auto dictado por el
Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Valencia de 16 de junio de 2015 por el que se
acuerda la extincién de la relacion laboral entre la empresa E.B., S.L. y los trabajadores
afectados por la medida que se relatan en el anexo 1 de esa resolucion.
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Se accede a la incorporacién de ambos documentos, pues se trata de
resoluciones judiciales posteriores al acto del juicio del que el presente recurso trae
causa (ex art. 233 LRJS).

4. La “segunda cuestién previa” es una mera alegacion sobre las razones que
llevaron a la demandante a desistir del procedimiento de impugnacion de la sancién de
amonestacion que le impuso la empresa.

Se trata de una cuestidn absolutamente ajena al recurso de suplicacién que,
ademads, no se articula a través de los motivos del articulo 193 de la LRJS que
constituyen el Unico objeto de este recurso, por lo que no cabe hacer ninguna
consideracion acerca de ella.

Siendo ello asi, tampoco se admite el documento que se pretende aportar por
la impugnante del recurso en el que consta la incomparecencia de la demandante al
acto del juicio sefialado para la impugnacién de la sancidn, ni las fotografias que
también se adjuntan al escrito de impugnacion, pues no cumplen las exigencias
establecidas en el articulo 233 de la LRIJS, por lo que se deberdn de devolver todos
ellos a la parte impugnante del recurso.

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo del recurso se solicita la revision de los
hechos que la sentencia de instancia declara probados en los ordinales segundo y
sexto, lo que se hace al amparo del apartado a) del articulo 193 de la LIS, lo que sin
duda debe ser un error pues el precepto procesal que contempla tal revision es el b)
de ese mismo articulo 193 de la LRJS.

2. Por lo que respecta al hecho segundo, se propone que se transcriba el
contenido del informe emitido el 10 de abril de 2015 por el psicélogo clinico adscrito al
Centro de Salud Mental de Torrent, que se da por reproducido.

Como se sabe, el recurso de suplicaciéon no es una segunda instancia sino un
recurso de caracter extraordinario, lo que significa, entre otros aspectos, que la
valoracién de la prueba corresponde al magistrado de instancia que presidié el acto del
juicio, de modo que los hechos que se declaran probados en la sentencia solo pueden
ser alterados por este tribunal si a la vista de una concreta prueba documental o
pericial se evidencia un error patente en esa valoracidn, sin tener que hacer, para ello,
conjeturas o suposiciones. Siendo ello asi, la revision propuesta no puede prosperar
pues el informe médico en que se basa fue objeto de valoracién expresa en el
fundamento de derecho cuarto de la sentencia. Considera el magistrado de instancia
que tal informe no puede ser tomado “en consideracion en orden a establecer la
relacion causa a efecto entre las circunstancias laborales de la actora y su
sintomatologia depresiva (pues) ninguna informacién clinica se aporta al margen de
dicho informe fechado el 15-4-2015, relativa al tratamiento continuado que en el
mismo se afirma”. Pues bien, esta valoracidn no se puede calificar de absurda,
irracional o arbitraria, sobre todo cuando el contenido del informe no consta que fuera
ratificado en el acto del juicio y sometido a contradiccion del resto de las partes, en
particular de los demandados, y contrastado con las otras pruebas que se practicaron.
Una cosa es que la demandante esté aquejada de “una reacciéon mixta de ansiedad y
depresion”, lo que evidentemente puede ser constatado por un médico especialista, y
otra bien diferente es la determinacion de la causa que provoca esa patologia. En
relacion con esto ultimo, también es posible que un facultativo pueda llegar a



establecer —o cuanto menos presumir- que la causa del proceso pueda estar conectada
con el entorno laboral, pero la prueba de que la trabajadora ha sufrido un trato
vejatorio y abusivo por parte de su superior, es algo que el médico no ha podido
constatar por si mismo, mas alld de lo manifestado por la propia interesada, y se debe
acreditar, al menos conjuntamente, con otros medios de prueba como declaraciones
de compafieros de trabajo, clientes, etc.

3. Para el hecho probado sexto se ofrece una redaccién alternativa, que
también se da por reproducida, y que se basa en el folio 58 de los autos que es la carta
de sancién. Tampoco esta peticiéon puede prosperar, pues como la sentencia contiene
una referencia expresa a la carta de sancidn, se tiene por incorporada en su integridad
sin que sea necesaria la reproduccion literal de todo o parte de su contenido.

TERCERO.- 1. Finalmente el recurso contiene un ultimo motivo redactado al
amparo de la letra c) del articulo 193 de la LRIJS, en el que se denuncia la infraccién de
los articulos 14, 15 y 24 de la Constitucidn Espanola, en relacién con el articulo 4.2 del
Estatuto de los Trabajadores (ET) y 96 de la LRJS. El motivo estd, a su vez, dividido en
dos apartados titulados respectivamente: “en relacion a la lesién del derecho a la
integridad moral y a la salud”; y “en relacién a la tutela judicial del derecho de mi
representada a la no discriminacién y a obtener la tutela judicial efectiva en su
vertiente de garantia de indemnidad”.

2. Comenzando por el examen de la denuncia de la lesiéon del derecho a la
integridad moral y a la salud, sostiene la recurrente que “habiendo quedado
acreditado el trato degradante a mi representada (aunque lo compartieran el resto de
companieras) estamos ante un ataque a la dignidad de mi representada, consecuencia
del comportamiento abusivo y de violencia psicoldgica a la que se la sometio por parte
del empresario”.

3. En relacion con esta cuestion la sentencia de instancia, en argumentacién
gue esta Sala comparte, considera que si bien las frases que utilizaba el director
general de la empresa en las reuniones que tenia con las trabajadoras eran de todo
punto inaceptables, no se dirigian especificamente contra la demandante sino que
eran emitidas de forma genérica. A ello hay que anadir que este comportamiento
impropio tampoco se producia dia a dia a lo largo de cada una de las jornadas de
trabajo, lo que ciertamente hubiera creado un ambiente insoportable, sino que tenia
lugar en las reuniones trimestrales que se llevaban a cabo con las trabajadoras de cada
una de las tiendas. Ciertamente, ningln trabajador esta obligado a soportar un trato
degradante o vejatorio aunque se dé de manera colectiva, y el ordenamiento juridico
contempla cauces especificos para sancionar tales conductas, como puedan ser desde
denuncias a la Inspecciéon de Trabajo hasta solicitar la resolucién indemnizada del
contrato de trabajo en los casos de mayor gravedad. Como hemos sefialado en
sentencias anteriores como las de 17 de septiembre de 2003 (rec.1736/2003), 22 de
marzo de 2005 (recurso 3848/2004), 13 de mayo de 2005 (rec.124/2005), 3 de julio de
2007 (rec.476/2007), 18 de diciembre de 2008 (rec.3549/2008) o 9 de junio de 2012
(rec.912/200) en relacién con el acoso laboral, no toda falta de respeto y consideracidn
gue pueda tener lugar en el marco de las relaciones laborales, puede identificarse con
un ataque a la dignidad de la persona y al derecho constitucional reconocido en el
articulo 10 CE, pues para que ello fuera asi seria necesario que tal atentado estuviera
dotado de una intensidad suficiente, cualitativa o cuantitativamente que lo hiciera
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intolerable. Lo mismo se puede decir respecto de las ofensas verbales que se producen
en las relaciones interpersonales, de modo que, a efectos de determinar su gravedad,
es necesario ponderar una serie de circunstancias como son el modo y lugar en que se
producen, la propia entidad de las palabras emitidas, la persistencia de la ofensa, etc.

También hemos sostenido, siguiendo la estela de otras Sala de lo Social, que el
acoso laboral ha sido definido en el ambito del trabajo como aquellas situaciones de
hostigamiento a un trabajador frente al que se desarrollan actitudes de violencia
psicolégica de forma prolongada, y que conducen a su extrafiamiento social en el
marco laboral, le causan alteraciones psicosomadticas de ansiedad y en ocasiones
consiguen el abandono del trabajador del empleo al no poder soportar el stress al que
se encuentra sometido. Si bien también hay que tener en cuenta que el concepto de
acoso moral no puede ser objeto de una interpretacién amplia, dada la gravedad de
sus consecuencias no solo en el ambito laboral, sino también en el penal. Se puede
citar en este sentido, la Resolucion del Parlamento Europeo n® 2001/2339 que,
consciente del problema del uso indebido de la figura del “mobbing” le llevé a afirmar
en su quinta conclusion, que: «... las falsas acusaciones de acoso moral pueden
transformarse en un temible instrumento de acoso moral».

4. En definitiva consideramos, como ya hemos adelantado, que en la sentencia
de instancia se hace una correcta ponderacion de las circunstancias concurrentes en el
supuesto enjuiciado, para llegar a la conclusidon de que no se ha vulnerado el derecho
fundamental de la trabajadora demandante a su integridad moral y a su salud.

CUARTO.- 1. En el segundo apartado de este motivo tercero se suscitan, a su
vez, dos cuestiones que se deben examinar por separado. En la primera de ellas se
denuncia la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
garantia de la indemnidad. Se afirma en el escrito de recurso que dofia J.M. “reclamo,
con caracter previo a su despido, los haberes salariales que se le adeudaban, que le
comunico al empresario iniciaria actuaciones judiciales si no se le abonaban, asi como
gue el empresario, lejos de abonarselos, lo que hizo fue sancionarla y despedirla”.

2. Como se expone en la propia sentencia recurrida, de acuerdo con una
constante doctrina constitucional el derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se
satisface mediante la actuacién de los Jueces y Tribunales, sino también a través de la
garantia de indemnidad, que significa que del ejercicio de la accidn judicial o de los
actos preparatorios o previos a ésta, no pueden seguirse consecuencias perjudiciales
en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la persona que los protagoniza.
En el dmbito de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la
imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de las actuaciones del
trabajador encaminadas a obtener la tutela de sus derechos (SSTC 7/1993, 14/1993,
54/1995). En este ambito la prohibicion del despido también se desprende del art. 5 e)
del Convenio nim. 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por
Espana (BOE de 29 de junio de 1985), que expresamente excluye entre las causas
validas de extincion del contrato de trabajo "el haber planteado una queja o
participado en un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas
violaciones de leyes o reglamentos o haber presentado un recurso ante las autoridades
administrativas competentes.



3. En el supuesto que ahora se examina debemos comenzar recordando que la
sancion de amonestacidon se impuso a la trabajadora el mismo dia en que se le
comunico la extincion de su contrato de trabajo por causas objetivas, esto es, el 22 de
diciembre de 2014, por lo que resulta obvio que el despido no pudo ser una reaccién
empresarial frente a la reclamacién de la trabajadora contra su sancidn.

4. Es cierto que segun los hechos que se narran en la misma carta de sancion,
los dias 11 y 12 de diciembre de 2014 la demandante, junto con otras companeras de
trabajo, se dirigid al gerente de la empresa para conocer cuando iban a percibir el
salario del mes de octubre, y en el curso de la conversacidon que mantuvieron la actora
le dijo que “ni le chillara, ni le insultara que si no se iba a la policia a denunciarle por
acoso y que si de aqui al lunes no se le habia pagado todo lo que se le debia, tendria
noticias de su abogado”, pero a pesar de ello no se puede considerar que el despido de
la trabajadora atentara a la garantia de indemnidad como manifestacion de su derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva, por las siguientes razones:

a) En primer lugar, porque la advertencia de una posible intervenciéon de un
abogado, no se puede considerar como un acto previo o preparatorio de una
reclamacion judicial en el sentido que lo ha venido entendiendo la jurisprudencia
constitucional que, fundamentalmente y salvo alguna excepcién puntual, lo reconduce
a las actuaciones procesales reguladas en el titulo V del libro primero de la LRIS,
denominado, “de la evitacién del proceso”, como son la conciliacion o mediacién
previas y la reclamacién administrativa previa; y a las denuncias administrativas
planteadas ante la Inspeccién de Trabajo.

b) Pero es que ademas, el despido de la trabajadora ya ha sido enjuiciado y
declarado improcedente, y no nulo, por sentencia del Juzgado de lo Social nimero 11
de Valencia de 5 de junio de 2015, que se aporté con el escrito de recurso. Por tanto, si
esa actuacion empresarial consistente en el despido de la trabajadora ya ha sido
enjuiciada en el proceso correspondiente declarandose la improcedencia de la decisidon
empresarial, no se puede pretender que en este proceso se vuelva a enjuiciar tal
decisidon a fin de que se declare que la causa real del despido fue la represalia
empresarial ante una eventual reclamacién judicial de la trabajadora de los salarios
gue se le adeudaban.

c) Y la dltima razén que avala la tesis que se sustenta en la sentencia recurrida
de que el despido de la trabajadora nada tuvo que ver con la vulneracion de sus
derechos fundamentales, es que pocos meses después la empresa entré en fase de
liquidacion y el Juzgado de lo Mercantil autorizd la extincién de la totalidad de los
contratos de trabajo de la plantilla, por lo que con independencia de lo que se
acreditara en el proceso de despido de la demandante, es lo cierto que la empresa se
encontraba en una situacion econdmica negativa, lo que aleja cualquier sospecha
acerca de la vulneracién que se denuncia en este motivo.

QUINTO.- 1. Finalmente el recurso dedica un breve parrafo al tema de Ia
discriminacidn, pero lo que se hace en él es volver a insistir en que la demandante
recibié el mismo trato que el resto de trabajadoras de la empresa “con la diferencia de
gue su situacion se vio agravada como consecuencia de sus reclamaciones, lo que
finalmente llevé a su despido”.
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2. El motivo debe ser rechazado por los mismos argumentos expuestos en el
anterior fundamento de derecho pues, como vemos, se insiste otra vez en que fueron
sus reclamaciones lo que motivaron su despido y el consiguiente trato desigual con el
resto de compafieras de trabajo. Pero esto nada tiene que ver con las causas de
discriminacion de los articulos 14 CE y 17 del ET, sino con una eventual vulneracién de
la garantia de indemnidad a la que nos hemos referido en el citado fundamento
juridico.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidon interpuesto por la representacion
letrada de DONA J.M.H. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 2 de
los de Valencia de fecha 13 de mayo de 2015; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucién recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.996, de 13 de octubre de 2015

Materia: Extincion de contrato. Trabajador con contrato indefinido que presta sus
servicios como vigilante de seguridad. Subrogacion empresarial en la
prestacion de servicios. El trabajador forma parte de nueva plantilla.
Estipulaciones en las condiciones generales del contrato de servicios entre las
partes. La nueva empresa extingue el contrato del trabajador por causas
organizativas. Indemnizaciéon satisfecha y abono de compensacion por
omision de preaviso. Solicitud declaracion de despido improcedente: no se
produce una reducciéon en la prestacion del servicio de vigilancia sino una
sustitucion del trabajador por otro.

Juzgado: Desestima la demanda y declara la procedencia del cese acordado,
absolviendo a la empresa demandada de las pretensiones deducidas en su
contra, debiendo consolidar el trabajador las cantidades ya percibidas como
indemnizacion y preaviso.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La extinciéon del contrato
de trabajo no obedece a causas organizativas, al no producirse una reduccion
en el servicio de vigilancia sino la sustitucion de un trabajador por otro.
Podria haberse sancionado al trabajador disciplinariamente por su conducta.
Declara la improcedencia del despido, condenando a la empresa demandada
a la readmision del trabajador o a la indemnizacién por despido
improcedente, de la que se descontaran las cantidades satisfechas cuando se
le comunico el despido por causas organizativas.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-1. Se recurre por el letrado designado por don J.B.H.F., la sentencia
de instancia que desestimé su demanda por la que se impugnaba la decisidon de la
empresa S.S., S.A. —en adelante S.- de extinguir su contrato de trabajo por causas
objetivas de cardcter organizativo.

2. En la comunicacién extintiva que S. entregé al Sr. H. el 2 de mayo de 2013, se
le dice que la causa de la extincidn es la decision del cliente FCC de prohibir su acceso a
sus instalaciones por razones de seguridad. Se senala en la citada carta, entre otros
extremos, lo siguiente: “La decision del cliente significa una causa organizativa que por
si misma impide a esta Empresa darle trabajo y esta Empresa no ha encontrado otras
opciones operativas de reubicacion que no implicasen su despido, generasen una
mayor perjuicio a sus compafieros de trabajo y/o al servicio.

SEGUNDO.-Los dos primeros motivos del recurso se amparan en el apartado b)
del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS) y se solicita en ellos
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la revisidon de los hechos probados primero y cuarto de la sentencia recurrida, en los
términos que pasamos a examinar:

a) En relaciéon con el hecho primero, se solicita que se aflada un parrafo en el
que se dé cuenta de la carta que P. CIA DE SEGURIDAD dirigi6 al demandante
comunicandole que a partir del 1 de mayo de 2013 el servicio de vigilancia que se
prestaba en las instalaciones de F. (en adelante X.) pasaria a ser desempefiado por S.
gue se subrogaria en su contrato de trabajo.

La peticién se rechaza pues el hecho de la subrogacién en la prestacion del
servicio de vigilancia no ha sido cuestionado por ninguna de las partes y ademas
aparece recogido en el parrafo segundo de este mismo hecho primero.

b) En relacion con el hecho probado cuarto, en el que se da cuenta de la carta
de 23 de abril de 2013 dirigida por X. a P. —parrafo primero. y en el que se dice que
esta ultima empresa no informdé a S. de esa comunicacion, -parrafo segundo- se
interesa su supresion integra.

Tampoco esta peticion puede ser atendida porque no se basa en ningln
documento que evidencie el error de la magistrada en la redaccion del hecho, sino tan
solo en una discrepancia en la valoracién de la prueba practicada en el acto del juicio,
que es competencia exclusiva de la juez de instancia (ex art.97.2 LRJS).

TERCERO.-1. En el ultimo motivo del recurso y al amparo del apartado c) del
articulo 193 de la LRJS, se denuncia la infraccion del articulo 52 c) del Estatuto de los
Trabajadores (ET), en relacidn con el articulo 51.1 del mismo texto legal, con el articulo
1257 del Cédigo Civil y con los articulos 53.4 y 56 de la norma estatutaria. Se
argumenta por el recurrente que “la decisiéon del despido del actor no puede
encuadrarse dentro de las causas organizativas del articulo 51.1 del Estatuto en
relacion con el art. 52 c) del mismo, ya que en la empresa demandada no se han
producido cambios en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo o en el modo de
organizar la produccion, maxime cuando en el hecho probado sexto se reconoce que
tras el despido del actor S.S. contratd otra persona en el puesto de trabajo del actor”.

2. Como hemos indicado al inicio de esta resolucion, la decision de S. de
proceder a la extincion del contrato de trabajo del Sr. H. por causas objetivas de
caracter organizativo, se basé en la comunicacién que la empresa cliente X. realizd
primero a P. -anterior prestataria del servicio de vigilancia- y después S. -hecho
probado cuarto- en la que se prohibia “de manera inmediata la entrada de D. J.H.F. a
nuestro de centro de trabajo a partir del 23/4/2013”, como consecuencia de
determinadas irregularidades detectadas por aquella. Pues bien, a diferencia de lo que
sostiene la sentencia recurrida, entendemos que tal comunicaciéon no constituye, sin
mas y por si sola, la causa organizativa en que se ampara S. para extinguir el contrato
de trabajo del Sr. H. En efecto, a diferencia de lo que se dice en el escrito de
impugnacién del recurso, la nueva redacciéon que la Ley 3/2012, de 6 de julio dio al
articulo 51.1 del ET —aplicable al presente supuesto dada la fecha de efectos del
despido- vincula la causa organizativa de los despidos objetivos a los “cambios, entre



otros, en el dmbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de
organizar la produccién”. En el supuesto que ahora se examina, ni han cambiado los
sistemas y métodos de trabajo implantados en la empresa, ni tampoco el modo de
organizar la produccién, dado que S. sigue prestando el mismo servicio de vigilancia en
las instalaciones de X., si bien que con otro trabajador contratado al efecto. Es cierto,
como se ha dicho, que la decision de S. vino condicionada por la exigencia de la
empresa cliente; y que esta exigencia se ampara en las condiciones generales del
contrato de servicios de vigilancia y edificios suscrito entre ambas empresas; pero
también lo es, que no se ha producido una reduccidon del servicio de vigilancia
contratado, sino tan solo la peticién de sustitucion de un vigilante por otro. Esto es, lo
Unico que se ha producido es un cambio en las personas, pero no en los sistemas y
métodos de trabajo ni en el modo de organizar la produccion. Siendo ello asi, S. bien
pudo destinar al demandante a otra contrata —se dice en la fundamentacion juridica de
la sentencia con valor de hecho probado, que no consta que se le ofreciera la
reubicacién en otro servicio- o sancionarle si consideraba que su conducta era
merecedora de un reproche disciplinario, pero lo que no amparan los articulos 51.1 y
52 c) del ET es la sustitucion de un trabajador por otro para realizar las mismas tareas.

3. Las razones expuestas nos llevan a estimar el recurso presentado y, por
consiguiente, la demanda que ha dado origen a las presentes actuaciones, en el
sentido de declarar la improcedencia del despido del Sr. H.F. con las consecuencias
previstas en el articulo 53.5.b) en relacion con el articulo 56.1 del ET, en la redaccién
dada por la disposicién transitoria quinta de la Ley 3/2012.

CUARTO.-No procede imponer condena en costas (art. 235.1 LRIJS)

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de DON J.B.H.F.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 3 de Alicante de fecha 5 de
marzo de 2015 en virtud de demanda presentada a su instancia contra la empresa S.S.,
S.A.; y, en consecuencia, declaramos la improcedencia del despido de fecha 2 de mayo
de 2013 y condenamos a la empresa demandada a que, a su opcién, que habra de
ejercitar en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la presente resolucion, le
readmita en las mismas condiciones laborales anteriores con abono de los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido en la cuantia diaria de 48,18 euros, o le
indemnice en la cantidad de 27.462,6 euros, de la que se debera descontar la ya
percibida cuando se le comunicé el despido que ascendia a 12.950,6 euros.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.027, de 20 de octubre de 2015

Materia: Reclamacion de cantidad. Extincion de la relacion laboral por causas
objetivas. Reclamacion al FOGASA del 40% de la indemnizacién otorgada a la
trabajadora por despido objetivo. El organismo demandado no acudié a la
comparecencia ni se opuso a la conciliacion alcanzada entre las partes con
motivo de la extincidn de la relaciéon laboral.

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

Sala: Estima parcialmente el recurso condenando al organismo demandado al abono
del 40% de la indemnizacion otorgada por despido objetivo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia del juzgado que desestima la demanda sobre
reclamacion de prestaciones de garantia salarial interpone recurso de suplicacién la
empresa demandante que articula en tres motivos y que ha sido impugnado de
contrario.

El primero de los motivos se introduce por el apartado b del art. 193 de la Ley
de la Jurisdiccidn Social (LJS) y persigue la modificacién del hecho probado tercero en
el que se recoge la conciliacidén alcanzada ante el Secretario judicial en el proceso de
despido seguido a instancias de la trabajadora de la empresa demandada, D.2 E.J.R.. En
concreto se insta que se haga constar que la indicada trabajadora reconocid la
procedencia del despido objetivo de fecha 17-01-2011 con efectos de ese mismo dia.
Modificacién que ha de prosperar por desprenderse de los documentos en los que se
apoya que son el acta de conciliacién y el decreto n2 82/11, obrantes a los folios 48 a
51 autos, y rectificarse asi el error material padecido en la redaccion original del hecho
controvertido, siendo ademas relevante a efectos de calificar el despido de la indicada
trabajadora.

SEGUNDO.- El siguiente motivo se incardina en el apartado a del art. 193 de la
LIS y en él se denuncia la infraccidon por vulneracién del art. 117 y 118 de la CE, en
relacion con el art. 24 de la misma y todo ello vinculado al art. 84.1 de la LJS.

Aduce la defensa de la empresa recurrente que la trabajadora D.2 E.J.R.
interpuso en su dia demanda por despido contra la recurrente y contra el Fondo de
Garantia Salarial (FOGASA) ante el Juzgado de lo Social n? Uno de Benidorm, dando
lugar al procedimiento 234/2011, demanda que fue admitida a trdmite por Decreto de
11 de marzo de 2011, citando a todas las partes, incluido el FOGASA a conciliacion y
juicio en fecha 9 de junio de 2011. Llegado el indicado dia solo comparecid la
trabajadora y la empresa, instandoles el secretario a llegar a un acuerdo que fue
alcanzado en los términos que figuran en el acta y que fue homologado por Decreto



gue no fue impugnado por el FOGASA, pese a que pudo hacerlo, habiendo devenido
firme aquél, el mismo es valido como titulo ejecutivo, por lo que no cabe ahora entrar
a juzgar sobre el tipo de despido en el presente procedimiento, sino que tan solo se ha
de dilucidar si el FOGASA viene obligado por ley a abonar a la empresa demandante el
pago del 40% de la indemnizacién abonada a la trabajadora D.2 E.J.R. por la extincidn
de su contrato de trabajo por despido objetivo.

La censura juridica expuesta ha de prosperar ya que como pone de manifiesto
la defensa de la recurrente el Organismo demandado fue citado a los actos de
conciliacion y juicio del despido objetivo de la trabajadora D.2 E.J. y no comparecid ni
por consiguiente tampoco se opuso a la conciliacidon alcanzada entre las partes, pero es
gue ademas tampoco impugnd el Decreto del secretario judicial por el que se
aprobaba dicho acuerdo y en el que la trabajadora reconocia la procedencia de su
despido objetivo y la empresa se obligaba a abonarle una indemnizacion que superaba
los parametros legales, siendo irrelevante que dicha indemnizacién fuera
posteriormente mejorada y que la indicada trabajadora reconociese que con el percibo
de dicha cantidad nada tenia que reclamar por concepto alguno derivado de la relacién
laboral, pues, lo decisivo es que el FOGASA tuvo conocimiento de la conciliacidn
aprobada por el secretario judicial y en dicha conciliaciéon la indemnizaciéon a abonar
por la empresa a la trabajadora en concepto de despido objetivo era superior a los
pardmetros legales y no obstante no impugné el Decreto por el que se aprobé dicha
conciliacion.

Acreditada la firmeza del Decreto que aprobd la conciliacidon alcanzada por la
trabajadora D.2 E.J. y la empresa J.M. S.L., el contenido de la misma resulta vinculante,
puesto que la conciliacidon no es sino una transaccion y segun el art. 1816 del Cédigo
Civil "la transaccion tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada" ; de lo que
resulta que la conciliacion judicial que plasma una transaccion obviamente alcanza
este efecto, que tiene el propio contrato entre partes privadas sin la presencia, control
y autorizacion del Juez correspondiente. Luego lo pactado en conciliacidén no puede ser
desconocido ni por las partes que la suscribieron ni por el FOGASA que como ya se dijo
fue parte en dicho proceso aun cuando no comparecié y, por consiguiente, el referido
organismo no puede ahora cuestionar el tipo de despido de la susodicha trabajadora
alegando la existencia de un fraude de ley que en su momento pudo haber invocado a
fin de evitar la conciliacion o, en su caso, a efectos de impugnar el Decreto por el que
se aprobaba la referida conciliaciéon, lo que tampoco hizo, por lo que dichas
alegaciones, efectuadas por primera vez en este procedimiento, resultan
extemporaneas y no pueden ser tenidas en cuenta, en contra de lo apreciado por la
sentencia de instancia.

Ahora bien la estimacién del motivo no conlleva en el presente caso la nulidad
de la sentencia del juzgado al poder resolver la Sala lo que corresponda dentro de los
términos en que aparece planteado el debate, lo que se efectuara al examinar el
ultimo motivo del recurso y todo ello de conformidad con lo establecido en el art.
202.2 LIS.
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TERCERO.- En el correlativo motivo del recurso que se fundamenta en el
apartado c del art. 193 de la LIS se denuncia la infraccion del art. 33.8 del Estatuto de
los Trabajadores y la Resolucién del 3.06.2011 del FOGASA, asi como la jurisprudencia
del TS, citando al efecto la sentencia de 23-12-2013 dictada en recurso de casacidon
para unificacién de doctrina, habiéndose transcrito el tenor literal de todos ellos.

Aduce la defensa de la empresa recurrente que el FOGASA viene obligado a
abonar el 40% de la indemnizacidn por despido objetivo recogido en los arts. 51.1 y 52
c del Estatuto de los Trabajadores y en el presente caso el despido de D.2 E.J. se basa
en causas econdomicas, técnicas y organizativas o de produccidn no solo en causas
econdmicas, ademas el empresario ha acreditado mediante un Decreto dictado por el
Secretario del Juzgado de lo Social n? 1 de Benidorm que el despido se ha llevado a
cabo por causas objetivas, sin que el hecho de que se abonase a la trabajadora una
indemnizacidn superior a la legal permita negar la naturaleza objetiva del indicado
despido, sobre todo cuando en el presente procedimiento no se puede entrar a
discutir dicho despido.

La censura juridica expuesta ha de prosperar por cuanto que acreditada la
realidad del despido objetivo por causas econdmicas, organizativas y productivas de la
trabajadora D.2 E.J.R. y habiéndose acreditado también el abono por parte de la
empresa J.M. S.L. de la indemnizacién pactada en conciliacién aprobada por Decreto
del secretario judicial, no cabe sino concluir que procede condenar al FOGASA al abono
del 40% de la indemnizacién legal devengada por dicho despido y que asciende a la
cantidad no controvertida de 2.333,60 € (40% de 5.806,52 €), sin que obste a dicha
conclusion que la empresa demandante no sea insolvente ni se encuentre en una
situacidon econdmica negativa ya que se trata de una obligacion ope legis y su funcién
no es, en suma, la de garantia o aseguramiento de salarios o indemnizaciones a cargo
del empresario, sino la de alivio o reduccidn del coste financiero para el empresario de
los despidos econdmicos en determinadas empresas pequeias (las que cuentan con
una plantilla inferior a 25 trabajadores)", en este mismo sentido se ha manifestado la
reciente sentencia del TS de 26 diciembre 2013, Recurso de casacién para la
unificacion de doctrina num. 779/2013, citada por la recurrente y segun la cual: “a) a
diferencia de las prestaciones de garantia salarial derivadas de las indemnizaciones por
despido objetivo contempladas en el art. 33.2ET que exigen, por remisioén al art. 33.1ET
, que la indemnizacién no se haya abonado por la empresa por insolvencia, suspension
de pagos, quiebra o concurso de acreedores, teniendo el caracter de responsabilidad
subsidiaria de cardcter aseguratorio o de garantia para el supuesto de insolvencia
empresarial, la responsabilidad del FOGASA por el 40% de la indemnizacién legal de
despido ex art. 33.8ET es una responsabilidad directa; b) tal responsabilidad ex art.
33.8 es un beneficio legal a favor de las empresas que cuentan con una plantilla
inferior a 25 trabajadores independientemente de la situacién econdmica empresarial;
y c) cabe entender que, "a sensu contrario", confirma la tesis expuesta, aun no siendo
aplicable al presente supuesto, la reciente supresiéon del apartado 8 del art. 33
efectuado la DF 52 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre (RCL 2013, 1843), de
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2014 (BOE 26-12-2013)”.



FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de la empresa J.M.
S.L., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Cuatro de los de
Alicante y su provincia, de fecha 14 de octubre de 2014, en virtud de demanda
presentada a instancia de la recurrente contra el Fondo de Garantia Salarial; y, en
consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con estimacion parcial de la
demanda, condenamos al Organismo demandado a que abone a la empresa
demandante la cantidad de 2.333,60€ en concepto del 40% de la indemnizacién legal
devengada por el despido objetivo de D.2 E.J.R.

Se acuerda que una vez firme la presente sentencia, se proceda a la devolucién
del depdsito constituido para recurrir.
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Sentencia num. 2.037, de 20 de octubre de 2015

Materia: Minusvalia. Reconocimiento de condicion de discapacitado. El demandante
padece trastorno ansioso depresivo cronico y trastorno de la personalidad.
Encuadramiento de la discapacidad del actor. Reconocimiento porcentaje
minusvalia.

Juzgado: Estima la demanda declarando al actor afecto de una discapacidad en grado
del 72%.

Sala: Desestima el recurso interpuesto por la parte demandada y confirma la
sentencia de instancia. La Sala considera ajustada a derecho la valoracion de
las lesiones realizadas por la juez de instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se alza en suplicacion la representacion letrada de la Conselleria de
Bienestar Social frente a la sentencia que estimé la demanda de la parte actora
declarandola afecta de un grado de minusvalia del 72%, recurso que se formula al
amparo del apartado c) del art. 193 de la LRJS. Entiende la Conselleria que se vulnera el
capitulo XVI (enfermedad mental- apartado 3, trastornos afectivos) del baremo del RD
1971/1999 de 23 de diciembre, alegando basicamente que, habiendo valorado la
Conselleria la enfermedad mental en un 15% y el médico forense en un 20% (en ambos
casos con encuadramiento en la clase Il discapacidad leve) no puede el Juzgado, sin
explicar el por qué, sin dar razones justificativas, otorgar un porcentaje del 65%
(discapacidad grave), cuando ademas en la propia sentencia se parte del informe del
médico forense para llegar a una conclusién diferente en cuanto al grado de
discapacidad. En definitiva, para la administracion demandada no se dan los requisitos
necesarios para encuadrar al actor en la Clase IV.

El anterior razonamiento no puede prosperar, pues no se constata infraccion
alguna de los preceptos denunciados y si disconformidad de la parte con la valoracién
de la juez de instancia, asi como un intento de superponer la propia del organismo
demandado sobre la imparcial y objetiva de la juzgadora, pero todo ello sin demostrar
error patente y manifiesto de la juez a quo derivado directamente (sin necesidad de
conjeturas o elucubraciones) de prueba documental o pericial. Y como reiteradamente
ha dicho esta Sala, no cabe olvidar que en el proceso laboral la valoracion de la prueba
en toda su amplitud Unicamente viene atribuida por el art. 97.2 de la LRJS al juzgador
de instancia, permitiéndole la misma y su libre apreciacién, el apoyarse en todos los
informes aportados, en sélo algunos, en uno de ellos o en determinada parte de uno o
varios, desechando los demas, u otra u otras partes de uno sdlo o de un conjunto
documental.

Por ello, en el caso de autos no supone error en la valoracién probatoria el que



la juez se apoye en determinadas partes o extremos del informe del médico forense,
inclusive que haga suyas determinados diagndsticos y secuelas, pero no en el
porcentaje u otras circunstancias, por realizar un diferente encuadramiento, habiendo
prevalecido para formar su conviccion la prueba pericial de la parte actora, como se
constata de la lectura del fundamento primero in fine, lo que es perfectamente posible
y entra dentro de sus facultades valorativas.

SEGUNDO.- Entrando en la valoracién de las dolencias, constatamos que la
Clase IV del cp Xl es la relativa a: “discapacidad grave (60-74%) (a+b+c).

Grave restriccion de las actividades de la vida cotidiana. Precisa supervisidon
intermitente en ambientes protegidos y total fuera de ellos.

Grave disminucion de su capacidad laboral, puesta de manifiesto por
deficiencias importantes en la capacidad para mantener la concentracién, continuidad
y ritmo en la ejecucion de las tareas y repetidos episodios de deterioro o
descompensacion asociados a las actividades laborales, como consecuencia del
proceso en adaptarse a circunstancias estresantes. No puede mantener una actividad
laboral normalizada.

Puede acceder a centros y/o actividades ocupacionales, aunque incluso con
supervision el rendimiento suele ser pobre o irregular.

Se constatan todos o casi todos los sintomas que exceden los criterios
requeridos para el diagndstico, o alguno de ellos son especialmente graves.”

Y asi las cosas procede indicar que, visto el trastorno ansioso depresivo crénico
y el trastorno de la personalidad que padece el actor, con las alteraciones
conductuales persistentes, con episodios violentos de autolesion y agresidon en
aumento (también heteroagresividad), con el importante dato de mal seguimiento
terapéutico, para el que depende de sus padres, los continuos desajustes
motivacionales con recaidas frecuentes y los sintomas fébicos y evitativos que inhiben
su voluntad, la atrofia cerebral difusa significativa, el abuso endlico y consumo de
canabis, y las graves limitaciones personales, consideramos correcta la incardinacion
en la clase IV, pues con tales patologias el actor va a necesitar supervision intermitente
en ambientes protegidos y total fuera de ellos, carece de la concentracién, continuidad
y ritmo en la ejecucion de las tareas, no pudiendo llevar a cabo, por lo tanto una
actividad laboral normalizada, como tampoco una vida auténoma, siendo de destacar
la gravedad que implican sus alteraciones conductuales persistentes con episodios
violentos de autolesion y agresién en aumento.

Por ello, este Tribunal considera ajustada a derecho la valoracién efectuada por
la juez de instancia, no habiendo lugar a estimar el recurso de la Conselleria de
Bienestar Social, debiendo la sentencia recurrida ser mantenida integramente, al no
adolecer la misma de la censura juridica alegada por el recurrente.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de la
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CONSELLERIA DE BIENESTAR SOCIAL de la GENERALIDAD VALENCIANA contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 1 de los de Alicante, de fecha 28 de
julio de 2014; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.049, de 20 de octubre de 2015

Materia: Procedimiento de oficio: Extemporalidad. Acta de liquidacion de cuotas a la
seguridad social, desempleo, fondo de garantia salarial y formacion
profesional. Recurso de alzada. Comunicacion de la administracion de la
Seguridad Social por la que se insta el procedimiento de oficio previsto en los
articulos 148 d) y 149 de la LRIJS.

Juzgado: Estima la excepcion articulada por la empresa demandada y desestima la
demanda del organismo demandante.

Sala: Estima en parte el recurso, estimando la demanda formulada por el organismo
recurrente, al tiempo que declara que la totalidad de los ingresos percibidos
por los trabajadores mencionados en el periodo a que se refiere el acta de
liquidacidn, provienen de su relacion laboral con la empresa demandada en la
instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Recurre en suplicacién el letrado de la Administracion de la Seguridad
Social que actla representando a la Tesoreria General de la Seguridad Social, la
sentencia que sin entrar en el fondo de la cuestion planteada en la demanda de oficio
gue inicia este procedimiento, desestimdé la demanda, acogiendo la excepcidn
articulada por la empresa de extemporaneidad del procedimiento de oficio, al haber
concluido el expediente administrativo de liquidacidn de cuotas.

El recurso contiene un Unico motivo, formulado por el cauce del apartado a) del
art. 193 de la LRIJS, en el que solicita que se repongan los autos al momento anterior al
dictado de la sentencia para que se entre sobre el fondo, denunciando la infraccion del
art. 24 de la Constitucion Espaiiola, que proclama el derecho a la tutela judicial
efectiva, en relacion con los arts 148 a 150 de la LRJS, la doctrina contenida en la STCo
71/1991 de 8 de abril, y la infraccion del art. 3 f) de la LRJS. Aduce el recurso, en
esencia, que la LRJS no establece plazo de caducidad o prescripcidon para formular
demanda de oficio; que se ha invadido la competencia de la jurisdiccidon contencioso
administrativa, porque a la jurisdiccidn social no le corresponde conocer la liquidacién
de cuotas; y que el objeto de la demanda de oficio presenta un interés actual, y la falta
de pronunciamiento sobre fondo de la pretension conculca el derecho a la tutela
judicial efectiva, al quedar sin decidir la existencia de relacién laboral, lo que daria
lugar a que la jurisdicciéon contencioso administrativa declarara la nulidad por omisidn
de un tramite esencial en el procedimiento, con lo que deberia plantearse nueva
demanda de oficio lo que por razones de economia procesal debiera evitarse. Aflade el
recurso que la empresa no articula motivos de oposicidon en cuanto al fondo del asunto
gue se ajusta a la realidad.
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Segln resulta de los hechos probados, por la Inspeccién Provincial de Trabajo y
Seguridad Social de Castellén, se levantd el 23 de agosto de 2012 acta de liquidacion
de cuotas a la Seguridad Social, desempleo, fondo de garantia salarial y formacién
profesional n2 X. contra la empresa X. AGENCIA DE SEGUROQOS SA por el periodo de
descubierto correspondiente a 07/2008 al 12/2011 por un importe total de 35.196,14
euros como suma de las liquidaciones parciales que se adjuntaban a la misma. Se
fundamentaba el acta de liquidacién en la visita girada a la empresa en el centro de
trabajo sito en la localidad de X, calle X., el dia 22 de mayo de 2012, donde se
comprobd que la empresa habia cotizado “...por bases inferiores a las que
correspondian al no incluir en dicha base, todas las cantidades pagadas a sus
trabajadores y que no estdn excluidas de cotizacion...”.Por la empresa X. AGENCIA DE
SEGUROS SA se presentd el 2 de octubre de 2012 escrito de alegaciones en el que se
mantenia la existencia de doble vinculo con los trabajadores a los que se refiere el acta
de liquidacién, uno de naturaleza laboral, y el otro de naturaleza civil en virtud de
contrato suscrito al amparo del art. 8 de la Ley 26/2006 de mediacion en el sector de
seguros privados, y finalmente se instaba a la Administracion a seguir el procedimiento
de oficio del art. 149.1 de la LRJS. El 29 de enero de 2013 se dictd resolucidn por la
DIRECCION PROVINCIAL DE LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL por la
que se confirmaba y elevaba a definitiva la liquidacién contenida en el acta de
liguidacion X. por un importe de 35.196,14 euros. El 12 de marzo de 2013 se presentd
recurso de alzada contra la anterior resolucién por la empresa X. AGENCIA DE
SEGUROS SA. Por la DIRECCION PROVINCIAL DE LA TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL se desestimé el recurso mediante resolucion de 21 de mayo de
2013. En fecha 13 de junio de 2.013 fue presentada en el Decanato de los Juzgados de
Castellon comunicacién de la Administracion de la Seguridad Social por la que se
instaba el procedimiento de oficio previsto en el articulo 148 d) y en el 149 de la LRJS,
en la que se solicita que se declara que la totalidad de las diferencias de cotizacién
provienen de una relacién laboral.

Con estos datos la sentencia recurrida acoge la excepcion de extemporaneidad
del procedimiento de oficio opuesta por la empresa, indicando que sobre el fondo del
asunto nada opuso la mercantil demandada. Razona la sentencia que al presentarse la
demanda de oficio después de resuelto el expediente que confirmé el acta de
liquidacion incluso después de que ésta se confirmara nuevamente al resolver el
recurso de alzada, carece de interés actual la demanda de oficio, que el 6rgano
instructor no formulé demanda que tendria el efecto de suspender el procedimiento
administrativo, haciéndolo cuando éste habia concluido, sin perjuicio del ulterior
control jurisdiccional en la via contencioso-administrativa.

Pues bien, como sefiala la STS de 18 de julio de 2011 (rec. 133/2010)
refiriéndose al procedimiento de oficio entonces regulado en la LPL, “el procedimiento
de oficio que nos ocupa se instaurd para evitar contradicciones entre drganos
judiciales sociales y los de lo contencioso-administrativo, a fin de que los primeros,
aungue no sean competentes en materia de impugnacion de sanciones
administrativas, pudieran intervenir y ser oidos en materias de su competencia de las
que concreta el articulo 149-2 de la L.P.L. Al efecto, durante la tramitacion del
procedimiento sancionador, cuando el sujeto responsable de la infracciéon haga en su



defensa alegaciones y proponga pruebas sobre cuestiones atribuidas al conocimiento
de la jurisdiccidn social, la autoridad laboral acordara formular demanda de oficio para
que la jurisdiccidon social resuelva sobre esas cuestiones de su competencia, sobre la
calificacion laboral de la relacidn, del contrato y de su ejecucion, procedimiento cuya
tramitacion suspendera el tramite del expediente administrativo sancionador hasta
gue recaiga sentencia firme que reabrird el procedimiento administrativo y que
respetard el pronunciamiento del orden social sobre el fondo del asunto (arts. 150-2
dela L.P.L. y 6 del R.D. 928/1998 ). La finalidad de este procedimiento es evitar que la
autoridad laboral decida cuestiones atribuidas al conocimiento de la jurisdiccidn social
y, al efecto, se establece la necesidad de este procedimiento (a modo de una cuestion
prejudicial de las previstas en el articulo 43 de la L.E.C.), cuya promocién es obligada,
cual se infiere de la literalidad del art. 149-1 de la L.P.L., que dice que el procedimiento
se iniciara "a virtud de la comunicacién que deberd dirigir la autoridad...", términos
que indican que la autoridad laboral debe promoverlo en todo caso, cuando las
alegaciones del sujeto responsable susciten cuestiones de fondo de la competencia de
esta jurisdiccion, entre las que se encuentran los actos discriminatorios de la empresa
(art. 8-12 de la LISOS). Como sefialamos en nuestra sentencia de 3 de marzo de 2004
(R. 4683/2002) " lo que el art. 149.2 estd exigiendo en este ultimo pdrrafo discutido no
es que se cuestione la competencia formal de la Autoridad Laboral para conocer de la
solucion al procedimiento administrativo, sino que de las alegaciones de las partes se
deduzca que la competencia sobre la cuestion bdsica o de fondo que motivo el
levantamiento del Acta es de naturaleza laboral, pues la razén de ser de este
procedimiento no es otra que la de economia procesal que supone decidir tal cuestion
previa sin tener que posponerla a un tramite final en el que habria que resolver la
misma cuestion por medio de un conflicto de jurisdiccion. La intervencion, pues, del
Juez social por medio de este especifico y particular procedimiento tiene como objeto
anticipar a la Autoridad Laboral una solucion que sdélo puede dar la Autoridad judicial a
una cuestion previa para la que es ésta competente con la finalidad de que él pueda
resolver con todas las garantias sobre la impugnacion de naturaleza administrativa
sancionadora de la que estd conociendo”.

Hoy la LRJS, mejora la finalidad del procedimiento de oficio y no impone a la
autoridad laboral la necesidad de plantear demanda de oficio, el actual art. 148
establece que el proceso podra iniciarse de oficio como consecuencia:..... d) De las
comunicaciones de la autoridad laboral cuando cualquier acta de infraccién o de
liquidacion levantada por la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social, relativa a las
materias de Seguridad Social excluidas del conocimiento del orden social en la letra f)
del art. 3, haya sido impugnada por el sujeto responsable con base en alegaciones y
pruebas que, a juicio de la autoridad laboral, puedan desvirtuar la naturaleza laboral
de la relacion juridica objeto de la actuacidn inspectora.

A la demanda de oficio a la que se refiere el parrafo anterior, la autoridad
laboral acompanara copia del expediente administrativo. La admisién de la demanda
producird la suspension del expediente administrativo. A este proceso de oficio le
serdn aplicables las reglas de las letras a) y d) del apartado 2 del art. 150. La sentencia
firme se comunicara a la autoridad laboral y vinculara en los extremos en ella resueltos
a la autoridad laboral y a los drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa ante
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los que se impugne el acta de infraccién o de liquidacion”.

Todo ello permite concluir, mds con la actual redaccidon, que la decisién
adoptada en la sentencia recurrida no es acertada, ya que por una parte la ley no
establece plazo para formular la demanda de oficio (STS de 12 de julio de 2004 —rec.
2756/2003-), y tampoco impone que lo sea durante la tramitacion del expediente, solo
determina que si eso es asi se suspendera su tramitacién, de manera que podra
formularse demanda de oficio una vez concluido el expediente, hasta obtener
sentencia firme del orden social competente que deberda vincular a los érganos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa ante los que se impugne la resolucién
administrativa que confirma el acta de infraccién o de liquidacién, lo que da interés
actual a la pretensién ejercitada ante la jurisdiccidn social competente para ventilar la
pretensidn relativa a la existencia de relacion laboral, que debera respetarse no solo
para el periodo de liquidacion discutido si se impugna la resolucidon que pone fin al
recurso de alzada ante los dérganos de la jurisdiccion contencioso administrativa,
siendo sin ninguna duda util para sucesivos periodos que pudieran liquidarse, sin
cambio de circunstancias en que los trabajadores se encuentren.

De este modo, el pronunciamiento que contiene la sentencia recurrida, que no
entré a decidir el fondo del asunto debera ser revocado, sin necesidad de acudir a la
dilatoria medida de nulidad interesada, desde el momento en que la empresa no alego
oposicion al fondo, y por razones de economia procesal avaladas por lo establecido en
el art. 202 de la LRJS podra decidirse en esta sentencia, sobre la cuestion ventilada en
el procedimiento, por las razones que en su momento sostuvo la Inspeccidon de
Trabajo, que reproduce la demanda de oficio, sin oposicién de la empresa.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social n2 3 de los de Castellén, de fecha 31 de octubre de 2014; y, en consecuencia,
estimamos la demanda formulada por la recurrente contra la empresa X. Agencia de
Seguros SA y J.L.V., 0.A.M.G. y M.B.R,, y declaramos que la totalidad de los ingresos
percibidos por los trabajadores mencionados en el periodo a que se refiere el acta de
liquidacion n2 X. provienen de su relacion laboral con la empresa.
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Sentencia num. 2.192, de 3 de noviembre de 2015

Materia: Reclamacidon de cantidad. Trabajador que presta servicios como director
territorial y posteriormente como director de zona en entidad bancaria, con
contrato indefinido a tiempo completo. Reconocimiento y abono de plus de
destino. Vinculacion del plus de destino. Cumplimiento de objetivos.
Reconocimiento y devengo de bonus por objetivos: bonus cualitativo y bonus
cuantitativo.

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

Sala: Estima parcialmente el recurso reconociendo el derecho del actor a recibir el
plus de destino, al darse los requisitos necesarios para su devengo. No
procede el abono del bonus cualitativo al no alcanzar el objetivo minimo
necesario para su devengo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Imputa la defensa del recurrente a la sentencia del juzgado tanto
errores de hecho como errores en la aplicacion del derecho, lo que articula a través de
dos motivos que se incardinan, respectivamente en los apartados b y c del art. 193 de
la Ley de la Jurisdiccién Social (LIS) y que han sido impugnados de contrario, como se
expuso en los antecedentes de hecho.

En el primero de los motivos se propugnan cuatro revisiones facticas y antes de
entrar en su examen no esta de mas recordar que, como sefiala nuestro Alto Tribunal
en sentencia de 20 de junio de 2006, recurso n2 189/2004, en doctrina perfectamente
extrapolable al recurso de suplicacidon, dada su naturaleza extraordinaria, subrayada
incluso por el Tribunal Constitucional (véase su sentencia 71/02, de 8 de abril), “para
gue 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 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, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas y sin recurrir a la
alegacion 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 narracion 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 modificaciones solicitadas atafie al hecho probado segundo
para el que se propone la siguiente redaccion: “Que el demandante en fecha 1/1/2000
fue trasladado desde Lérida a Valencia al ser nombrado Delegado General en Valencia
Sud (equivalente al actual Director de Zona), habiéndole notificado a fecha 23 de
diciembre de 1999, comunicado por el que se le informaba que a su incorporacién en
Valencia, se le abonaba con el objetivo de compensar los gastos originados por el
traslado,: - Gastos de hotel durante el periodo aproximado de dos meses — ayuda para
alquiler durante un periodo maximo de un afio — Ayuda para el traslado de muebles
por coste total, previa presentacién de presupuesto. — 20 desplazamientos de
Valencia-Lérida-Valencia, en periodo mdximo de seis meses. — Concesidon de un
préstamo por vivienda habitual en Valencia, con las condiciones de primera vivienda. —
Concesidn de un anticipo por adquisiciéon de nuevo vehiculo de hasta 4.000.000 de
pesetas.

En el referido comunicado, ademas de reconocer la categoria de “cap de 42" y
la consolidacion del plus funcional, se le reconoce un plus destino de 2.000.000
pesetas anuales, vinculado al desarrollo de sus funciones en Valencia.

Que la entidad mantuvo su abono cuando en el afio 2003 fue nombrado
Director Territorial de Llevant, cuyo importe ascendia en los ultimos ejercicios a la
cantidad anual de 20.000 euros.

Que en fecha 17-5-2007 se le comunicé el importe a percibir y en la misma se
indicaba que “este plus se vinculaba a la permanencia en el destino actual”.

El nuevo tenor se sustenta en el documento n? 18 de la parte actora y aun
cuando se desprende del mismo no puede prosperar por cuanto que el contenido del
hecho controvertido lo obtiene la Magistrada de instancia no solo del indicado
documento sino también de la testifical Sra. O. y Sr. A., que no es susceptible de
valoraciéon en este extraordinario recurso como se desprende el apartado del precepto
en el que el motivo se ampara

La siguiente modificacion concierne al hecho probado sexto para el que se
propugna este contenido: Que la empresa venia abonando anualmente y de forma
semestral por el concepto objetivos, un bonus cuantitativo que corresponde al 80% y
un bonus cualitativo que correspondia al 20%, siendo para el 2011 el importe de
44.000 euros, divididos en dos semestres por importe cada uno de 22.000 euros,
habiendo abonado la empresa el primer semestre del afo 2011 el 80% del objetivo
cuantitativo, reclamandose el 20% correspondiente al cumplimiento de los objetivos
individuales (objetivo cualitativo) por importe de 4.400 euros. Respecto el segundo
semestre, como no se alcanzé el minimo del 75% de los objetivos, no se generd
derecho”.



La nueva redaccién se deduce de los documentos 46 y 49 a 65 de la pieza
documental de la parte actora y ha de ser acogida por desprenderse de los mismos y
subsanarse con la modificacién propugnada el error en el que ha incurrido el tenor
original respecto a la reclamacion del demandante del bonus cualitativo, tal y como
aduce la empresa demandada al mostrar su conformidad con el nuevo tenor al
impugnar el recurso.

La tercera revision afecta al hecho probado séptimo para el que se postula este
texto: “Que la empresa emitié circular en fecha 2-3-2012 sobre el bonus 2011 y en la
gue se indicaba que a partir de esa fecha estaba disponible la retribucidn variable 2011
y que los formularios de bonus se tenian que firmar como maximo el 9-3-12. Sin que
en la misma se valoren los restos personales (Doc. n? 43, 156 a 161 actor y 5y 6
demandada).

Que a fecha 5 de marzo de 2012, se notifico al Sr. Notificé al Sr. A. por parte de
la Directora de Relaciones Laborares permiso retribuido desde la fecha hasta el 20 de
marzo de 2012 (Doc. 47 actor)”.

La nueva redaccion se apoya en los documentos que se refieren en la misma y
no puede ser acogida al ser irrelevante para modificar el sentido del fallo respecto al
devengo del bonus cualitativo del primer semestre del ano 2011 habida cuenta de la
conviccién alcanzada por la Magistrada de instancia acerca del conocimiento del
demandante sobre el informe necesario para el abono del bonus y que se recoge con
valor factico en el penultimo parrafo del fundamento de derecho segundo de la
resolucién impugnada.

La dltima revision consiste en la modificacion del hecho probado
décimotercero, consistente en la adicién del texto que aparece subrayado: “Que el
demandante presenté demanda de modificacidn sustancial de las condiciones de
trabajo que fue repartida al juzgado de lo social n2 9, autos 1581/112, el cual en fecha
24-4-13 dicté sentencia en la que como hecho probado consta “el actor recibié de la
empresa una propuesta de liguidacién de incentivos correspondiente al ejercicio 2011
y enviarlos antes del 9 de marzo de 2012. El actor recibié de la empresa una propuesta
de liquidacidn de incentivos correspondientes al ejercicio 2011, sin gue en la misma se
valorasen los restos personales (el 20% de las expectativa de bonus. El actor mostrd
extraneza por este hecho, al habérsele valorado en ocasiones anteriores y remitié un
burofax a la empresa el 23 de marzo de 2012, sin gue conste que la empresa haya
comunicado nada al respecto al actor)”.

La modificacion solicitada no puede ser acogida ya que si bien es cierto que se
desprende del documento 6 de la parte demandada y 156 de la parte actora, la misma
se limita a reproducir un hecho probado de la sentencia del Juzgado de lo Social a la
gue se hace referencia en el hecho controvertido lo que permite el examen integro de
la misma, ademas de que el tenor cuya adicién se postula ya aparece recogido en la
sentencia del Juzgado de lo Social n2 17 de Valencia a la que se hace mencién en el
hecho probado décimosegundo.

Comité

Social

de la
Comunitat
N\ ‘ Valenciana



/|

LS

Comité
Economic
Social

Comunitat
Valenciana

SEGUNDO.- En el motivo destinado al examen del derecho aplicado en Ia
sentencia de instancia se distinguen dos apartados. En el primero de ellos se imputa a
la resolucién recurrida la infraccion de las previsiones del art. 1281 y siguiente del
Cédigo Civil y 1258 del mismo texto legal por su inaplicacion al caso que nos ocupa, en
relacion con el art. 3 del Estatuto de los Trabajadores y jurisprudencia que lo
interpreta.

Razona la defensa de la parte actora que del relato factico de la sentencia del
juzgado asi como de las modificaciones propuestas se evidencian un elenco de hechos
de los que se desprende la obligacidon de la empresa demandada de abonar el plus de
destino reclamado ya que el devengo del mismo se condiciona a la permanencia del
demandante en el destino al que fue trasladado, esto es, a Valencia y mientras
permanezca en el mismo, careciendo de relevancia que el actor manifestase su
voluntad de seguir prestando sus servicios en dicha localidad, pues su devengo no
estaba condicionado ni a plazo alguno ni a la voluntad del actor de querer prestar
servicios en Valencia.

La censura juridica expuesta ha de prosperar por cuanto que del tenor de los
hechos declarados probados se desprende que el plus de desplazamiento que venia
cobrando el actor a raiz de su traslado a Valencia fue consecuencia de dicho traslado y
su mantenimiento se vinculé a la permanencia en el dicho destino, conforme se
desprende de las comunicaciones empresariales de fechas 23.12.99 y 17.5.2007, por lo
que con independencia de que el demandante manifestase a la empresa demandada
su interés en permanecer en Valencia, lo que por lo demas es logico tras residir mas de
diez anos en esta localidad, lo decisivo para el devengo del plus no era el interés del
actor en seguir en la referida localidad sino la efectiva permanencia en la misma en la
gue sin duda también tenia interés la empresa demandada al menos hasta el 9-2-2014
en que acuerda el traslado del demandante a la oficina X.. Luego dandose los
requisitos necesarios para el devengo del plus de destino por parte del actor en el
periodo al que el mismo cifie su reclamacién no cabe sino estimar su pretensién y al no
haberlo apreciado asi la sentencia de instancia ha incurrido en las infracciones juridicas
denunciadas, al apartarse la interpretaciéon que efectua respecto de las referidas
comunicaciones empresariales del tenor literal de las mismas y de la voluntad
empresarial que se plasma en ellas y determiné el establecimiento del indicado plus.

TERCERO.- En el siguiente apartado del motivo destinado a la censura juridica
se denuncia la infraccién de las previsiones del art. 1089, 1091, 1256 del Cédigo Civil
por su inaplicacion al caso que nos ocupa, en relacion con el articulo 3 del Estatuto de
los Trabajadores y la jurisprudencia que los interpreta.

Aduce la defensa del demandante que si bien el devengo del bonus por
objetivos tiene como origen la voluntad empresarial, una vez que se establece
constituye una prestacion salarial con efectos juridicos, dentro de las reglas fijadas
para las obligaciones, por lo que el trabajador debe conocer en todo momento cuales
son los parametros, modulos o criterios especificos para percibir su retribucion, a fin
de poder controlar la satisfaccién del bonus, teniendo igualmente que cumplir el
trabajador los criterios establecidos para su abono. De los hechos probados se



desprende que la empresa ha mantenido una actitud pasiva respecto a la valoracién
del bonus en lo que respecta a los objetivos cualitativos o valoracién subjetiva, pese a
los requerimientos del trabajador, no habiendo notificado en ningin momento al
mismo valoracion alguna sobre los objetivos cualitativos del afo 2011, haciendo
hincapié ademas en que el demandante siempre habia obtenido una valoracidn
positiva lo que unido a la incertidumbre que respecto al devengo de los mismos ha
creado la empresa demandada implica un incumplimiento de sus obligaciones lo que
ha de conllevar la condena de la misma al abono de dicho bonus.

Para dilucidar si el demandante tiene o no derecho al abono del bonus
cualitativo correspondiente al primer semestre del afio 2011 se habra de estar al relato
factico de la sentencia de instancia con la modificacién que se ha aceptado asi como a
las afirmaciones de hecho contenidas en la fundamentacién juridica de la sentencia de
instancia y de los mismos se desprende que la empresa venia abonando anualmente y
de forma semestral por el concepto de objetivos, un bonus cuantitativo que
corresponde al 80% y un bonus cualitativo que correspondia al 20%, siendo para el
2011 el importe de 44.000 euros, divididos en dos semestres por importe cada uno de
22.000 euros, habiendo abonado la empresa al actor el primer semestre del afio 2011
el 80% del objetivo cuantitativo. La empresa emitid circular en fecha 2-3-12 sobre el
bonus 2011 y en la que indicaba que a partir de esa fecha estaba disponible la
retribucion variable 2011 y que los formularios de bonus se tenian que firmar como
maximo el 9-3-12. La valoracidon de cada trabajador se realizaba por su superior
jerdrquico. En fecha 8-3-12 el Sr. G. responsable del actor en el momento de la
confeccidon de la hoja de liquidacién del bonus del periodo reclamado hizo constar en
la misma que el bonus del primer semestre asciende al importe de 16.891,52 € (%
cumplimiento global 95,28). En dicho formulario que se envia telemdaticamente falta la
firma del actor, si bien el mismo lo recibié. El sistema no deja cerrar el formulario, si no
se valoran todos los apartados.

De los anteriores datos resulta que el demandante si que fue valorado respecto
a los objetivos personales que al no ser alcanzados no determinaron el nacimiento del
derecho a percibir el bonus cualitativo y por ello no se hizo mencién a cantidad alguna
en la hoja de liquidacién al bonus cualitativo, sin que obste a dicha conclusién que el
demandante entendiese que no habia sido valorado en cuanto a los objetivos
personales y que la empresa no diese al actor respuesta a su queja de no valoracion, ya
gue lo cierto es que si que fue valorado, pero no alcanzd el minimo necesario para
devengar el susodicho bonus y al ser esta la conclusidon alcanzada por la sentencia de
instancia la misma no ha incurrido en las infracciones juridicas denunciadas, lo que
conduce a la desestimacion de la censura juridica deducida por el recurrente.

FALLO

Estimamos parcialmente el Recurso de Suplicacién interpuesto en nombre de
D. A.A.S., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. Once de los de
Valencia y su provincia, de fecha 28 de octubre de 2014, en virtud de demanda
presentada a su instancia contra C.B. S.A. y revocamos la sentencia de instancia en el
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sentido de condenar a la empresa demandada a que abone al actor la cantidad de
42.166,66 € en concepto de plus de destino correspondiente al periodo que va del 1-1-
2012 al 9-2-2014, mas el 10% de interés anual por mora.
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Sentencia num. 2.206, de 3 de noviembre de 2015

Materia: Prestacion de maternidad. Trabajadora que se da de alta en el RETA un mes
antes de alumbramiento de hijo. Posteriormente solicita prestacion por
maternidad. La actividad que llevaba a efecto la actora al darse de alta era la
de marketing o publicidad como socia de una entidad. No consta facturacion
alguna de la citada entidad, ni horas de dedicacién de la actora a la actividad
como auténoma ni declaracion de ingreso. Actuacion fraudulenta. Solicitud
nulidad de actuaciones por parte de la actora.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la parte demandada de las peticiones
contenidas en el suplico de la demanda.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia recurrida. No procede declarar la
nulidad de actuaciones al concurrir defectos formales que impiden que pueda
ser examinada. No se aprecia indefension que pudiera sustentar la nulidad
solicitada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacién la actora, la sentencia que ha desestimado
su demanda sobre prestacion de maternidad.

El recurso contiene un Unico motivo, en el que solicita la reposicion de los autos
al estado en que se encontraban en el momento de cometerse una infraccién de
normas o garantias de procedimiento que haya producido indefensién, sin mencionar
el cauce del apartado a) del art. 193 de la LRJS, ni precepto procesal infringido,
limitandose a sefialar que ha sido madre antes de la fecha esperada y que constituy? la
sociedad H.G. SL cuando pudo, siendo su objeto el juego "on line" y que esta en activo,
gue solicitd la prestacidon que le fue denegada por haber actuado fraudulentamente
para percibirla; que presentada la demanda en fecha 15-5-2013, se dicté decreto que
ordenaba requerir a la entidad gestora para que en el plazo de 10 dias remitiera el
expediente administrativo, y que finalmente se aporté el dia del juicio, 6 de octubre de
2014, por lo que tuvo conocimiento del motivo por el que se le denegaba la prestacién
en el juicio, sin tiempo para preparar su defensa con los medios de prueba necesarios,
gue el fraude se apoyaba en el informe del Inspector de Trabajo del que tuvo
conocimiento en el juicio, por lo que termina solicitando que se dicte sentencia que
declare la nulidad del juicio.

De acuerdo con una constante doctrina judicial, las pautas para analizar la
nulidad de actuaciones son las siguientes: a) ha de aplicarse con criterio restrictivo
evitando inutiles dilaciones, que serian negativas para los principios de celeridad y
eficacia, por lo que sdlo debe accederse a la misma en supuestos excepcionales. En
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este sentido, se recuerda en la STS 11-12-2003 (recurso 63/2003) que “la nulidad es un
remedio Ultimo y de caracter excepcional que opera, Unicamente, cuando el Tribunal
qgue conoce el recurso no puede decidir correctamente la controversia planteada”; b)
ha de constar, siempre que sea posible, la previa protesta en el juicio oral de la parte
perjudicada por la infraccion que se denuncia; c) ha de invocarse de modo concreto la
norma procesal que se estime violada, sin que sean posibles las simples alusiones
genéricas; d) ha de justificarse la infraccion denunciada; e) debe tratarse de una norma
adjetiva que sea relevante; f) la infraccién ha de causar a la parte verdadera
indefension, o sea, merma efectiva de sus derechos de asistencia, audiencia o defensa,
sin que la integridad de las mismas sea posible a través de otros remedios procesales
que no impliquen la retraccién de actuaciones; y g) no debe tener parte en la alegada
indefension quien solicita la nulidad.

En el caso, segln consta en los hechos probados de la sentencia se trata de
determinar el derecho que pudiera asistir a la actora de percibir la prestacién por
maternidad denegada en la resolucion de 17-12-12 que contestaba a su solicitud
formulada el 26 de septiembre de 2012 por haber actuado fraudulentamente para
obtenerla segln lo dispuesto en el art. 133 quinquies de la LGSS, constando que la
actora no estd de alta en la seguridad social desde el 11-6-2009 ni ha prestado
servicios por cuenta propia o ajena, que el 1-7-2012 en que se da de alta en el RETA,
ocurriendo el parto el 31-7-2012. Declara probado la sentencia que “La actividad que
llevaba a efecto la actora al ser alta en el RETA era el de marketing o publicidad como
socia de una entidad, en concreto la entidad H.G. S.L., entidad creada en 13-6-12, y
cuya actividad real no consta acreditada, no constando que la actora fuese
administradora de la citada mercantil, no constando facturacién alguna de la citada
entidad, no constando las horas de dedicacion de la actora a la actividad como
autonoma ni la declaracién de ingreso alguno por la misma. La actora procedid a su
baja en seguridad social en fecha 31-10-12, con venta de sus participaciones en el mes
de octubre de 2012.”

Con estos datos, la sentencia valiéndose de las presunciones para formar su
conviccidon y mostrando su conformidad con el informe de la Inspeccién de Trabajo que
se emitid antes de resolver en la via administrativa, deniega la prestacién por
fraudulenta.

Y entrando a resolver el Unico motivo de nulidad que se formula en el recurso,
desde ahora se anticipa que debera ser desestimado, en principio por concurrir
defectos formales que impiden incluso que pueda ser examinado, tales como la falta
de alegacidn del precepto procesal en que se apoya o la falta de alegacion de la norma
procesal infringida, asi como que no se aprecia indefension que pudiera sustentar la
nulidad interesada, ya que la actora conocia el motivo por el que se le denegd la
prestacion de maternidad al comunicarsele la resolucion denegatoria y la falta de
aportacion del expediente administrativo en los 10 dias concedidos por el juzgado no
se protestd en el juicio. En definitiva la actora fue al juicio sabiendo el motivo por el
qgue se le denegaba la prestacion y pudo acreditar la efectiva prestacién de servicios
retribuidos, lo que no efectué en su momento, por lo que no cabe acceder a la
dilatoria medida interesada, y se desestimara el recurso.



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 imposicidon de costas al gozar el recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacidon interpuesto en nombre de dona
F.M.D.S.C., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 1 de los de

Valencia, de fecha 6 de octubre de 2014; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucion recurrida.

Sin costas.

conomic
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Sentencia num. 2.249, de 5 de noviembre de 2015

Materia: Pension de viudedad. Reconocimiento. Concurrencia entre dos viudas del
mismo causante. Minoracion pension de viudedad de la demandante en favor
de la otra viuda. Aplicacion erronea de la Disposicion Transitoria 18 de la
LGSS.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la demandada y organismo
codemandado de los contenidos de la misma, confirmandose la resolucion del
organismo codemandado. Procede la minoracion de la pension de viudedad
de la demandante.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia, dejando sin efecto la
resolucion del INSS y declarando el derecho de la actora a percibir el importe
integro de la pension de viudedad por el fallecimiento de su cényuge en el
porcentaje reconocido.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, que estima correctamente
establecida la concurrencia entre dos viudas del mismo causante, recurre la que era su
esposa en el momento del fallecimiento alegando la incorrecta aplicacion de la
Disposicion Transitoria Décimo Octava de la LGSS, para lo que solicita como primer
motivo del recurso y al amparo del apartado b) del articulo 193 de la LRJS la revisidn
del hecho cuarto. Se pretende que conste que antes de la sentencia de divorcio entre
el causante y Dia I. se habia dictado sentencia de separacion de fecha 21.12.1984 por
el Juzgado de primera instancia n? 8 de Valencia en autos 599/84, y que consta a los
folios 63 a 66 de las actuaciones. Y a la vista de la citada documental debe esta sala a
proceder a la adicion solicitada al ser trascendente para el resultado del presente
recurso.

SEGUNDO.- Con el amparo del apartado c) del ya citado precepto procesal se
denuncia la infraccion de la Disposicion Transitoria 182 de la LGSS segun redaccion de
la Ley 26/2009, que entro en vigor el 1 de Enero del 2010, que introduce, junto a la
necesidad de que el viudo/a separado o divorciado sea acreedor de una pensién
compensatoria para tener derecho a la pension de viudedad, la excepciéon para
aquellas situaciones de separacion o divorcio anteriores a la vigencia de la Ley
40/2007, cuando el causante de la pension haya fallecido durante los diez afios
siguientes a la separacion o divorcio. Sefiala la recurrente que Dia |. carece de tal
derecho pues la separacion judicial del causante excedid el plazo legal sefialado, al
situarse en el afio 1984.



Y efectivamente tal cuestion ha sido objeto ya de doctrina unificada del
Tribunal Supremo en las sentencias, citadas por la recurrente, de fechas 2.11.2013, rc
3044/12, y de 28.04.2014, rc 1737/13, sobre el alcance e interpretaciéon que haya de
darse en casos de aplicacion de la Disposicién Transitoria 182 LGSS, en las que se
sefiala, a efectos didacticos primero que: “en la legislacion anterior a la Ley 40/2007,
gue entrd en vigor el 1 de enero de 2008, el derecho a la pensidn de viudedad en casos
de separacion o divorcio no se condicionaba al reconocimiento de una pensién
compensatoria de quien habia sido cényuge o se estaba separado, con lo que se
llegaba a una situacién andmala en materia de proteccidn social, al reconocerse una
prestacion de viudedad a favor de una persona que no habia experimentado ninguna
disminucion patrimonial como consecuencia del fallecimiento del causante. La Ley
40/2007 corrigidé esta anomalia estableciendo, en la nueva redaccion del art. 174.2 de
la LGSS, que en los casos de separacion o divorcio, el derecho a la pensién de viudedad
corresponderia a quien fuese o hubiese sido cdnyuge legitimo, siempre que se
cumpliesen los requisitos exigidos, entre ellos, el que las personas divorciadas o
separadas judicialmente fuesen acreedoras de la pensién compensatoria a que se
refiere el articulo 97 del Cdédigo Civil y ésta quedara extinguida a la muerte del
causante”. Pero, sigue diciendo la STS que con la finalidad de moderar tales cambios
“en los casos en los que no hubiese reconocimiento previo de la pensidn
compensatoria en los casos de separacién o divorcio, la Ley 26/2009, en su disposicion
final 32, adiciond a la LGSS una nueva disposicion transitoria, la decimoctava, en la que
se venia a eximir de esa exigencia para las separaciones o divorcios anteriores a 1 de
enero de 2008 siempre que se cumpliesen determinados requisitos, entre los que se
establecio el de que "entre la fecha del divorcio o de la separacion 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".

A la hora de determinar la manera de efectuar dicho computo temporal, ya la
primera de las sentencias citadas entendid que “el periodo de diez afos debe
computarse a partir "del divorcio o de la separacién judicial", esto es a partir de la
situacion juridica que se produzca primero, la separacién judicial o el divorcio, porque
asi lo indica la conjuncién "o" que es disyuntiva, de lo que se deriva que el cémputo se
hace a partir de la produccién del primer hecho (juridico) que suceda. Esta
interpretacion literal se ve avalada por la teleoldgica, porque el fin perseguido por la
norma es compensar por el desequilibrio econdmico que producen la separacion
judicial o el divorcio, trastorno patrimonial que provoca la primera de esas situaciones
gue se produce, razén por la que el plazo de diez afios se debe computar a partir de
ella, a partir del dia que se produjo la situacion de necesidad que se compensa”.

La aplicacion de ésta doctrina, que concluye que, existiendo una previa
sentencia de separacion, el desequilibrio que compensa no puede volverse a examinar
al tiempo del divorcio ni para reconocer la pension, ni para aumentar su cuantia, por lo
gue en el presente supuesto y acreditado que la sentencia de separacidn judicial de
Dna I. y el causante se produjo en el afio 1984, es obvio que ha transcurrido con creces
el periodo fiado en la citada DT 182 que ha resultado vulnerada en su aplicacién tanto
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por el INSS como por la sentencia que ahora se recurre, por lo que procede estimar el
recurso, y estimar integramente la demanda.

TERCERO.- No procede imponer condena en costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidon interpuesto en nombre de M.LM.A.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. UNO de los de BENIDORM,
de fecha 26 de Diciembre del 2013; y, en consecuencia, revocamos la sentencia
recurrida y dejamos sin efecto la resolucion del INSS de 25 de julio del 2011,
declarando el derecho de la actora al percibo integro de la pensién de viudedad por el
fallecimiento de su cényuge A.R.T. en porcentaje del 52% sobre la base reguladora
reconocida y fecha de efectos de 24 de mayo del 2011.

Sin costas.



2036

Sentencia num. 2.262, de 10 de noviembre de 2015

Materia: Incapacidad temporal. Determinaciéon contingencia. Baja médica. Estrés
postraumatico y fobia intensa a la luz solar a raiz de atraco en joyeria.
Solicitud contingencia derivada de accidente de trabajo frente a enfermedad
comun.

Juzgado: Desestima las excepciones de prescripcidon y cosa juzgada alegada por la
mutua y desestimando la demanda sobre determinacion de contingencia de
la incapacidad temporal, absuelve a los demandados de los pedimentos
formulados en su contra, confirmando el origen comun de dicha baja médica.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las patologias psiquicas
que afectan a la actora y que determinaron su prolongada baja laboral surgen
a raiz del atraco que tuvo lugar en el centro de trabajo en que la actora
prestaba servicios. Procede declarar como accidente de trabajo la
contingencia de la que deriva la incapacidad temporal de la actora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De dos motivos consta el recurso de suplicacion entablado por la
representacion técnica de la parte actora contra la sentencia de instancia que
desestima su demanda sobre determinaciéon de contingencia del proceso de
incapacidad temporal iniciado en fecha 15-1-2010, habiendo sido impugnado el
recurso por la Mutua codemandada como se refirio en los antecedentes de hecho.

El primero de los motivos se introduce por el cauce del apartado b del art. 193
de la Ley de la Jurisdiccidon Social (LIS) y tiene por objeto la revisiéon de los hechos
declarados probados en la sentencia del juzgado. En concreto se insta la adicion al
hecho probado segundo del siguiente tenor:

“A la fecha del alta médica la demandante presentaba el siguiente cuadro
clinico:

En tratamiento por psiquiatria en USM de Paterna. A tenor del informe de la
Psicdloga clinica que la trata de fecha de 21 de enero de 2011 la demandante
presenta, A RAIZ DEL ATRACO SUFRIDO, y derivado del hecho traumdtico, una FOBIA
INTENSA A LA LUZ SOLAR, que le impide salir durante todo el dia, o si sale, con un alto
nivel de ansiedad. NO presenta dificultades para salir de noche, al caer la tarde la
reaccion fébica desaparece. Asi como presenta el dafio psicoldgico tipico del maltrato
con desvalorizacidon personal, sobrevaloracién del peligro y los riesgos, y pérdida de
confianza en las personas y en el mundo.
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En la evolucidon se aprecia que presenta importante limitacién por su trastorno.
Multitud de situaciones conllevan la respuesta de ansiedad traumatica. La fobia
intensa a la luz solar y a la luz elevada de intensidad le repercute gravemente en su
funcionamiento y en su autonomia. La paciente esta exponiéndose a su temor con
buenos resultados pero se desespera porque los avances son lentos. La paciente esta
limitada para salir de dia, para ir a sitios donde es dificil salir. Asi mismo sigue
representando clinica de rememoraciones, respuesta de hipervigilancia, de
distanciamiento emocional. TRASTORNO POR ESTRES POSTRAUMATICO Y FOBIA
INTENSA A LA LUZ SOLAR.

Tratamiento médico: Ansioliticos y antidepresivos y psicoterapéutico.
Limitaciones organicas funcionales: ansiedad y fobia en tratamiento.”

La adicidn solicitada se sustenta en el informe clinico que aparece recogido en
el hecho probado sexto de la sentencia del Juzgado de lo Social n2 8 de Valencia y ha
de ser estimada ya que dicho informe es el que tiene en cuenta la meritada sentencia
para revocar el alta médica de la actora cursada por el INSS y pone de manifiesto que
la patologia de la actora que determind la revocacién de dicha alta y el mantenimiento
de su situacién de incapacidad temporal es el trastorno por estrés postraumadtico y la
fobia intensa a la luz solar que se desencadenaron a raiz del atraco sufrido en la joyeria
en la que prestaba servicios la demandante.

SEGUNDO.- El correlativo motivo del recurso que se destina a la censura
juridica de la sentencia de instancia se formula al amparo del apartado c del art. 193
de la LIS y denuncia la infraccion del art. 115. 1. 2 f) y 3 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social.

Razona la recurrente que el lugar donde se produjo el atraco con violencia e
intimidacion fue en el centro de trabajo donde prestaba servicios la actora y que las
lesiones padecidas por la demandante como consecuencia del atraco se diagnosticaron
como “FOBIA INTENSA A LA LUZ Y TRASTORNO POR ESTRES POSTRAUMATICO” por lo
gue partiendo de que las lesiones sufridas durante el tiempo y en el lugar de trabajo
gozan de una presuncién “iuris tantum” para su calificacidon como accidentes de
trabajo, y acreditado que la actora sufrid la lesién en el centro de trabajo, no habiendo
padecido con anterioridad fobia intensa a la luz se debid declarar accidente de trabajo
la contingencia de la que deriva el proceso de incapacidad temporal iniciado por la
demandante en fecha 15-1-2010, sin que obste a dicha conclusiéon que la actora
padeciese con anterioridad de un trastorno de afectividad producto de problemas con
el hijo ya que en todo caso dicho cuadro se ha agravado a raiz del atraco y ademas la
fobia intensa a la luz es una nueva patologia desencadenada en la actora por el atraco
con lo que se acredita el nexo causal con la lesidon que determina la baja laboral.

Para la determinacidn de la contingencia del proceso de incapacidad temporal
iniciado por la demandante el 15-1-2010 se ha de acudir al relato factico de la
sentencia de instancia con la modificacién que ha sido acogida y del que interesa
destacar que la demandante inicid6 en el indicado dia una baja médica con el
diagndstico de stress postraumatico a raiz de un atraco en la joyeria en la que prestaba



servicios. Por resolucion de 25-1-2011 el INSS previo dictamen propuesta del EVI DE
24-1-2011, procedid a emitir el alta médica de la trabajadora, tras el agotamiento de
doce meses de incapacidad temporal con fecha de efectos de 31-1-2011. Dicha alta fue
impugnada por la demandante en via judicial, dictdndose sentencia de fecha 18-12-
2012 el cual estimaba la demanda y dejaba sin efecto el alta médica al considerar que
“A la fecha del alta médica la demandante presentaba el siguiente cuadro clinico:

En tratamiento por psiquiatria en USM de Paterna. A tenor del informe de la
Psicdloga clinica que la trata de fecha de 21 de enero de 2011 la demandante
presenta, A RA[Z DEL ATRACO SUFRIDO, y derivado del hecho traumdtico, una FOBIA
INTENSA A LA LUZ SOLAR, que le impide salir durante todo el dia, o si sale, con un alto
nivel de ansiedad. NO presenta dificultades para salir de noche, al caer la tarde la
reaccion fébica desaparece. Asi como presenta el dafio psicoldgico tipico del maltrato
con desvalorizacién personal, sobrevaloracién del peligro y los riesgos, y pérdida de
confianza en las personas y en el mundo.

En la evolucién se aprecia que presenta importante limitacién por su trastorno.
Multitud de situaciones conllevan la respuesta de ansiedad traumadtica. La fobia
intensa a la luz solar y a la luz elevada de intensidad le repercute gravemente en su
funcionamiento y en su autonomia. La paciente esta exponiéndose a su temor con
buenos resultados pero se desespera porque los avances son lentos. La paciente esta
limitada para salir de dia, para ir a sitios donde es dificil salir. Asi mismo sigue
representando clinica de rememoraciones, respuesta de hipervigilancia, de
distanciamiento emocional. TRASTORNO POR ESTRES POSTRAUMATICO Y FOBIA
INTENSA A LA LUZ SOLAR.

Tratamiento médico: Ansioliticos y antidepresivos y psicoterapéutico.
Limitaciones organicas funcionales: ansiedad y fobia en tratamiento.”

Los datos resenados indican una evidente conexién causa-efecto entre el atraco
en la joyeria en la que prestaba servicios la demandante y las patologias siquicas que
se le han diagnosticado a raiz del mismo, sin que el hecho de que la actora tenga
antecedentes de episodios de depresién mayor desvirtie el indicado nexo causal,
pues, lo cierto es que es a partir del atraco cuando afloran de nuevo las indicadas
dolencias con la entidad suficiente para dar origen a la baja de la actora, siendo
ademas alguna de ellas nueva por completo, asi la fobia intensa a la luz solar.

El accidente de trabajo se define en el articulo 115.1 de la Ley General de la
Seguridad Social como " toda lesidon corporal que el trabajador sufra con ocasién o por
consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena". Esto es, para que se pueda
calificar una lesion como derivada de contingencia laboral es necesario que ésta se
produzca como consecuencia o con ocasion del trabajo, pudiendo obedecer tal
siniestro no solo a una conducta empresarial incumplidora de determinadas
obligaciones sino derivar de cualquier otra circunstancia ajena a la misma, pero
vinculada con la prestacion de servicios. En el presente caso resulta indudable que las
patologias siquicas que afectan a la actora y que determinaron su prolongada baja
laboral surge a raiz del atraco que tuvo lugar en el centro de trabajo en que la actora
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prestaba servicios, por lo que viene a ser consecuencia del trabajo llevado a cabo por
la demandante o si se prefiere es una secuela de un acontecimiento que perturbd
gravemente a la actora y que tuvo lugar en tiempo y lugar de trabajo. Pero es mas, el
art. 115. 2. corrobora la anterior conclusidn ya que establece que “Tendran la
consideracion de accidentes de trabajo:”... “e) Las enfermedades, no incluidas en el
articulo siguiente, que contraiga el trabajador con motivo de la realizacion de su
trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la
ejecucion del mismo.” En el presente caso no se constata como desencadenante del
trastorno por estrés postraumatico y fobia intensa a la luz solar que determind la
situacion de incapacidad temporal de la actora iniciada el 15-1-2010 otra causa que el
atraco sufrido en la joyeria en la que trabajaba, por lo que se ha de concluir que la
contingencia de la que deriva dicha situacidn de incapacidad temporal es accidente de
trabajo.

Por ultimo sefialar que el art. 115.2. f indica que tendran la consideracion de
accidente de trabajo ... “f) Las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad
por el trabajador, que se agraven como consecuencia de la lesién constitutiva del
accidente”, por lo que incluso aunque se considerase que la patologia siquiatrica
padecida anteriormente por la actora propicié el trastorno postraumatico y la fobia
intensa a la luz solar, lo cierto es que no es sino a raiz del referido atraco cuando
afloran aquellos por lo que la calificacién de la contingencia del proceso de
incapacidad temporal de la demandante iniciado en fecha 15-1-2010 ha de ser la de
accidente de trabajo y no la de enfermedad comun, por mucho que la demandante no
solicitase dicha calificacion sino hasta el afio 2013, pues, mientras no haya prescrito la
accion puede hacerlo, sin que el mayor o menor lapso temporal transcurrido hasta el
ejercicio de la misma pueda influir en modo alguno en su resolucién.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuesto en nombre de D. M.A.S.C.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. Doce de los de Valencia y su
provincia, de fecha 20 de noviembre de 2014, en virtud de demanda presentada a su
instancia contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, la Mutua FREMAP, vy la
empresa M.L.A.P.; y revocamos la indicada sentencia, declarando accidente de trabajo
la contingencia de la que deriva la situacion de incapacidad temporal de la actora
iniciada en fecha 15 de enero de 2010, condenando a los demandados a estar y pasar
por esta declaracidon con todos los efectos derivados de la misma.
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Sentencia num. 2.309, de 11 de noviembre de 2015

Materia: Reclamacion de cantidad: abono de horas extraordinarias. Trabajadora que
presta servicios como limpiadora en empresa codemandada, realizando su
actividad en centro hospitalario. La actora ha realizado horas extraordinarias
qgue no han sido satisfechas. Reclamacidn solidaria en el pago. “Concepto de
actividad principal”.

Juzgado: Estima la demanda condenando a las demandadas a abonar solidariamente
a la actora determinada cantidad, cantidad que devenga el interés por mora
del 10%.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia, absolviendo al organismo
codemandado de la reclamacion deducida frente a ella. No forma parte de la
actividad propia del centro hospitalario la limpieza ordinaria de sus
instalaciones, al tratarse de un servicio complementario y accesorio, que
aunque necesario en cualquier actividad empresarial, no interfiere ni se
corresponde con la actividad que tiene encomendada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el Abogado de la Generalidad Valenciana la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 2 de Alicante que estimando
integramente la demanda presentada por la actora, condend solidariamente a T.W. SL
(E.L.I. SL), y a la Conselleria de Sanitat a abonarle la cantidad de 2.554.21€, mas
intereses.

2. El primer motivo del recurso se dice redactado al amparo del art. 191-b)
de la Ley de Procedimiento Laboral, -deberd entenderse referido al art. 193-b) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social-, interesando se adicione al hecho probado
sexto el siguiente parrafo, “La Conselleria de Sanitat con arreglo a lo establecido en el
articulo 1 del Decreto 111/2011, de 2 de septiembre, del Consell, por el que se
aprueba el Reglamento Orgdnico y Funcional de la Conselleria de Sanitat es el
departamento del Consell encargado de la direccion y ejecucién de la politica del
mismo en materia de sanidad, ejerciendo las competencias en materia de sanidad y
salud publica que legalmente tiene atribuidas a estos efectos”.

La revisidon no se admite, pues la recurrente no interesa la adicion de ningun
dato factico, ni cita prueba en apoyo de su pretension, sino que pretende introducir en
la declaracion de hechos probados el contenido de una norma juridica, y la apreciaciéon
de las mismas no exige su incorporacion al relato factico.
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SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo, al amparo de la letra c) del art. 193 de
la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social, se alega la infraccion del articulo 42,
apartados 1y 2, del Estatuto de los Trabajadores (ET), al considerar que no procede la
condena de su representada porque los servicios de limpieza contratados no
corresponden a la propia actividad de la Conselleria de Sanidad.

2. Sobre la admisibilidad del recurso, visto que la cuantia de lo reclamado
no alcanza los 3.000€, nos remitimos a lo ya decidido en nuestra sentencia de 19-11-
2014 (rr.ss. acumulados 1735, 1736 y 1757/2014) —seguida por otras posteriores-, en
la que se aprecid la afectacidon general dado el gran nimero de trabajadores que se
encuentran en la misma situacion que la demandante (art. 191.3 b) LRIJS).

3. Dado que el relato de hechos probados no se cuestiona por ninguna de
las partes, basta recordar que la demandante prestaba servicios como limpiadora en el
Hospital General de X., dependiente de la Conselleria de Sanitat de la Generalitat
Valenciana, para la empresa E.L.I. S.L. -actualmente denominada T.W. S.L.- que fue la
adjudicataria de ese servicio de limpieza hasta el 31 de enero de 2012; que con efectos
del dia siguiente, la contrata se adjudicé a K.L.E. S.L. que se subrogd en la relacién
laboral de los trabajadores; y que a la fecha en que se produjo la subrogacion -31 de
enero de 2012-, E.L.I., S.L. adeudaba a la demandante las cantidades a las que hemos
hecho referencia en el apartado 1 de este fundamento juridico por los conceptos
retributivos que se indica en la sentencia.

4. Siendo estos los hechos, el recurso de la Generalitat Valenciana debe ser
estimado de acuerdo con el criterio mantenido por esta Sala en sentencias anteriores
como las de 19 de noviembre de 2014 (rs.1694/2014), 12 de mayo de 2015
(rs.2569/2014) y 25 de junio de 2015 (rrss acumulados 251 a 253/2015). Como se
razona en las dos ultimas, “el art. 42 del Estatuto de los Trabajadores dispone que "1.-
los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o
servicios, correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberdn
comprobar........ 2.- El empresario principal....... responderd solidariamente... de las
obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con
sus trabajadores....durante el afio siguiente a la finalizacion del encargo”.

Sobre el concepto de ‘'propia actividad" es un concepto juridico
indeterminado que ha ido perfilando la jurisprudencia, identificdndolo con las funciones
que integran el ciclo productivo, excluyendo del mismo las funciones accesorias y
complementarias en cuanto resultan necesarias para toda actividad empresarial. Por
todas, la STS de 29 de octubre de 2013 (rec. 2558/2012), que resuelve acerca de si el
transporte sanitario es actividad propia de un Hospital sefiala "...., ya esta Sala tiene
declarado en sus sentencias de 5-11 y 7-12-12 (rcuds 191/12 y 4272/11) que "para
delimitar este concepto de "propia actividad", la doctrina mayoritaria entiende que son
las "obras o servicios que pertenecen al ciclo productivo de la misma, esto es, las que
forman parte de las actividades principales de la empresa”, y que "nos
encontrariamos ante una contrata de este tipo cuando de no haberse concertado esta,
las obras y servicios deberian realizarse por el propio empresario comitente so pena de
perjudicar sensiblemente su actividad empresarial" (SSTS 18/01/95 -rec 150/94 -



14/11/98 -rec 517/98 -, 22/11/02 -rec. 3904/01 - y 11/05/05 -rec 2291/04 -); y que
referida a una actividad publica se corresponde con aquellas prestaciones que se hallan
necesariamente integradas en la funcion que tiene encomendada y sin cuya actuacion
no se entenderia cumplida esa funcion (STS 23/01/08 -rcud 33/07-). Concretamente se
consideran tales los supuestos de transporte sanitario tanto de urgencias (SSTS
23/01/08 -rcud 33/07 - y 03/10/08 -rcud 1675/07 -), como el ordinario no urgente,
porque el servicio de transporte sanitario es "indispensable para prestar una correcta
atencion sanitaria" (STS 24/06/08 -rcud 345/07 -).

Aplicando esta doctrina se llega a la conclusion de que no forma parte de la
actividad propia del Hospital que no es otra que la "asistencia sanitaria", las de los
servicios de la limpieza ordinaria de sus instalaciones, al tratarse de un servicio
complementario y accesorio, que aunque necesario en cualquier actividad empresarial,
no interfiere ni se corresponde con la actividad que el Hospital tiene encomendada. Es
cierto que estos servicios de limpieza pudieran ser realizados por trabajadores
contratados de forma directa por la Conselleria, y si eso hubiera acontecido asi no cabe
ninguna duda que como empresario responderia directamente; pero también lo es que
la limpieza no forma parte de la actividad sanitaria a los efectos de la posibilidad de
aplicar la responsabilidad solidaria prevista en el art. 42 del Estatuto, ya que
admitiendo que el precepto juega cuando el titular del servicio es la Administracion y
cuando esta utiliza la figura de la concesion administrativa, es necesario que la
concesion se refiera a la actividad principal de la empresa, lo que aqui no acontece.”

5. Por consiguiente, y siendo esta la Unica cuestidon que se le plantea a este
tribunal en sede del presente recurso, procede estimarlo y absolver a la Generalitat
Valenciana de la reclamacion formulada contra ella por la demandante.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235 LRJS, no ha
lugar a imponer condena en costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de Ia
GENERALIDAD VALENCIANA contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.2
de los de Alicante en virtud de la demanda presentada a instancia de DONA M.J.V.; y,
en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida en el sentido de absolver a la
Generalitat Valenciana de la reclamacion deducida frente a ella.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.367, de 19 de noviembre de 2015

Materia: Conflicto colectivo. Trabajadores al servicio de empresa sanitaria.
Retribucidn variable de las remuneraciones de los trabajadores. Omision del
tramite de conclusiones y falta de resolucion en forma de la excepcion
procesal planteada.

Juzgado: Estima la demanda decretando la nulidad de la actuacion de la empresa
relativa a la adopcion del nuevo sistema de calculo de objetivos a partir de
determinada fecha, que determinan la parte variable de las remuneraciones.

Sala: estima el recurso de la empresa demandada en la instancia acordando la
nulidad de lo actuado, ordenando reponer los autos al momento de
finalizacidon dela vista oral para que se evacue el tramite de conclusiones y
una vez oidas las partes se vuelva a dictar sentencia en los términos
legalmente establecidos.

Ponente. lima. Sra. D2. Carmen Lépez Carbonell.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estimd la demanda
interpuesta por la representacion sindical de los trabajadores interpone recurso de
suplicacion la empresa demandada, siendo impugnado el recurso por la parte actora.
El recurso se estructura en tres motivos que se formulan respectivamente con amparo
procesal en los apartados a,b y c del articulo 193 de la LRJS. En el primer motivo del
recurso se denuncia con amparo procesal en el articulo 193.a) la infraccion de las
normas de procedimiento, concretamente la infraccidon de lo dispuesto en el articulo
87.4 de la LRJS, al no haberse dado a la recurrente tramite de conclusiones,
rechazando mediante Auto de 6/5/2015 que confirmaba la providencia recaida el
11/03/2015 la presentacidn escrita de conclusiones, por lo que entiende vulnerado su
derecho de tutela efectiva e insta la nulidad de la sentencia. En el motivo segundo se
solicita la integra revisién del relato factico (articulo 193.b de la LRIS) y en el motivo
tercero se combate el derecho aplicado negando que la decisiéon tomada por la
empresa en el 2012 tuviera caracter de modificacién sustancial, apelando a la
conformidad de los trabajadores notificados y afectados por la medida y denunciando
la incongruencia omisiva de la sentencia que tras desestimar la aplicacion del plazo de
caducidad previsto para este tipo de acciones no resuelve sobre la concurrencia o no
del plazo general de prescripcion aplicable a todo tipo de acciones del articulo 59.

SEGUNDO.- 1. Procede en primer lugar analizar las posibles infracciones
procesales y su repercusion sobre el derecho de tutela efectiva pues de entender que
la sentencia de instancia causa indefension a la parte y que la infraccion de normas
procesales no es subsanable por esta Sala procederd acordar la nulidad y reponer los
autos al momento anterior.



En la providencia de 20 de marzo de 2015 la Magistrada rechaza el escrito
presentado por la ahora recurrente alegando que no se dio traslado a la parte para
hacer conclusiones porque no solicitd realizarlas en el acto del juicio oral.

2. La argumentacion de la providencia recurrida supone una aplicacién de
la norma procesal que afecta al derecho de tutela efectiva y puede causar indefension.
Efectivamente tal y como viene manteniendo esta sala la declaraciéon de nulidad de
actuaciones debe abordarse con un criterio restrictivo, con el fin de evitar inutiles
dilaciones, que serian negativas para los principios de celeridad y eficacia, por lo que
sélo debe accederse a la misma en supuestos excepcionales. En este sentido, tal y
como establece la Sala IV en la STS 11-12-2003 (recurso 63/2003) “la nulidad es un
remedio ultimo y de cardcter excepcional que opera, unicamente, cuando el Tribunal
que conoce el recurso no puede decidir correctamente la controversia planteada”; por
lo tanto, para que puedan apreciarse sus efectos y prosperar la reposicién de autos ha
de constar, siempre que sea posible, la previa protesta en el juicio oral de la parte
perjudicada por la infraccion que se denuncia; ha de invocarse de modo concreto la
norma procesal que se estime violada, sin que sean posibles las simples alusiones
genéricas, ha de justificarse la infraccion denunciada, debe tratarse ademds de una
norma adjetiva que sea relevante, por ultimo la infraccién ha de causar a la parte
verdadera indefension, o sea, merma efectiva de sus derechos de asistencia, audiencia
o defensa, sin que la integridad de las mismas sea posible a través de otros remedios
procesales que no impliquen la retraccion de actuaciones y no debe tener parte en la
alegada indefensidn quien solicita la nulidad.

3. En el presente caso aunque no consta protesta de la actora en el
momento de la fase de conclusiones nadie discute la omision del tramite, y la
inadmision del escrito posterior presentado como diligencia final. El articulo 87.4 de la
LRJS no condiciona el cumplimiento del tramite a la peticion de parte ni a la facultad
judicial, siendo la fase de conclusiones al igual que la de alegaciones un tramite
esencial del procedimiento en el que debe primar el principio de oralidad y
contradiccion, la omision involuntaria del mismo, no debid privar a la ahora recurrente
de su derecho a concluir valorando la prueba practicada y concretando a la vista de lo
actuado su oposicion a la demanda, lo que le sitia en una posicion mas débil que el
resto de partes litigantes con la consecuente indefension.

TERCERO Con amparo procesal en el articulo 193, b) de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social se pretende en segundo lugar la modificacion de los hechos
declarados probados y en concreto la modificacidon de los cinco hechos probados con
cuyos textos pretende la recurrente sustituir el actual relato factico en su integridad.
La modificacién propuesta que por su contenido y extension supone la total supresion
del actual relato factico de la sentencia y su sustituciéon por uno de nueva confeccién
elaborado por la recurrente, por lo que no puede prosperar, y ello no solo porque el
alcance que pretende darle la parte excede sin lugar a dudas del ambito de aplicacién
de la norma procesal invocada sino porque la propuesta asi formulada no se ajusta al
tenor literal de la norma en la que se apoya ni a los criterios jurisprudenciales que
vienen informando su aplicacién.( STS 11/12/2003, recurso 63/2003).

CUARTO.- 1. Esta Sala constata ademas, que tal como denuncia la
recurrente con amparo procesal en el apartado c del articulo 193 de la LRIS la
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sentencia de instancia no resuelve la excepcion procesal planteada, y aunque
siguiendo la doctrina de la Sala IV recogida entre otras en la STS 12/11/2014, recurso
13/2014, entiende que estamos ante una accion de impugnacion de una MSCT que no
fue adoptada con sujecién a los procesos legales establecidos para ello y por lo tanto la
misma no queda sujeta a plazo de caducidad especial, no se pronuncia sobre el plazo
general de prescripcién del articulo 59ET, por lo que omite un pronunciamiento
determinante del fallo.

2. El articulo 202 de la LRJS establece que “cuando la revocacion de la
resolucion de instancia se funde en la infraccion de normas o garantias del
procedimiento que haya producido indefension, de acuerdo con lo dispuesto en la letra
a) del articulo 193, la Sala, sin entrar en el fondo de la cuestion, mandard reponer los
autos al estado en que se encontraban en el momento de cometerse la infraccion, y si
ésta se hubiera producido en el acto del juicio, al momento de su sefialamiento”, afiade
en el apartado 2 que “Si la infraccion cometida versara sobre las normas reguladoras
de la sentencia, la estimacion del motivo obligard a la Sala a resolver lo que
corresponda, dentro de los términos en que aparezca planteado el debate. Pero si no
pudiera hacerlo, por ser insuficiente el relato de hechos probados de la resolucion
recurrida y por no poderse completar por el cauce procesal correspondiente, acordard
la nulidad en todo o en parte de dicha resolucion y de las siguientes actuaciones
procesales, concretando en caso de nulidad parcial los extremos de la resolucion
impugnada que conservan su firmeza, y mandard reponer lo actuado al momento de
dictar sentencia, para que se salven las deficiencias advertidas y sigan los autos su
curso legal”.

3. En el presente caso y a la vista del contenido de la resolucién recurrida,
puede apreciarse que la Juzgadora no solo omitid de forma indebida el tramite de
conclusiones de la parte demandada con la correspondiente indefensién de la misma,
sino que no resolvidé en forma la excepcidn procesal planteada por esta, sin que los
hechos declarados probados en la sentencia resulten suficientes para proceder a la
revision del derecho aplicado en relacién tanto al alcance y contenido de la decisidn
empresarial, cuya nulidad se insta como al computo del tiempo transcurrido entre que
esta fue notificada en forma a los trabajadores afectados y desplegd sus efectos y el
momento en el que se interpuso la correspondiente demanda. De manera que
apreciando que en la tramitacion del presente procedimiento se omitid de forma
indebida el tramite de conclusiones y que la resolucion recurrida adolece tanto de una
insuficiencia de hechos probados como de una clara incongruencia omisiva en relacién
a la excepcidon planteada por la recurrente, no podemos sino estimar el recurso
revocar la sentencia y devolver los autos a la Magistrada de instancia para que
evacuando el tramite de conclusiones omitido, integrando el relato factico con
determinacion de la fecha, contenido, efectos y nimero de trabajadores afectados por
la decisién impugnada, se pronuncie de nuevo sobre la excepcidn planteada y una vez
resuelta esta resuelva el resto de cuestiones planteadas por las litigantes.



FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada de la empresa M.S. S.A. frente a la sentencia del Juzgado de lo Social 1 de
BENIDORM de 29 de Mayo de 2015 acordamos LA NULIDAD DE LO ACTUADO vy
ordenamos reponer los autos al momento de finalizacion de la vista oral para que se
evacue el trdmite de conclusiones y una vez oidas las partes se vuelva a dictar
sentencia en los términos legalmente establecidos.

ccccccc
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Sentencia num. 2.378, de 20 de noviembre de 2015

Materia: Jubilacién: Jubilacidn especial. Trabajador afiliado al RGSS. El actor solicita
pension de jubilacion anticipada, la cual le es denegada por no acreditar
cotizaciones con anterioridad a determinada fecha en mutualidad de
trabajadores por cuenta ajena, lo que no le permite causar dicha prestacion
con una edad inferior a 65 afios. Al denegarse la pensidn, el actor vuelve a
prestar servicios para la empresa hasta que se extingue su relacion laboral,
percibiendo prestacidon por desempleo hasta reconocimiento de la pensién de
jubilacién ordinaria.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho del actor a la jubilacion especial a
la edad de 64 aios y segiin determinada base reguladora y fecha de efectos.
Se condena al ente gestor a pasar por esta declaracidon, con absolucion de
Tesoreria codemandada.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. No resulta de aplicacion la
norma aplicada en la instancia para la concesién de la jubilacién anticipada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Frente a la sentencia de instancia, que declara el derecho del actor a
causar pension de jubilacion a los 64 afios en aplicacion de la Disposicion Final
Duodécima de la Ley 27/2011, recurre el INNS en suplicacién, a través de un motivo
Unico y con amparo procesal del apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccidn Social. Dicho organismo sefiala como infringidas la Disposicion derogatoria
Unica de la Ley 27/2011, que deroga el RD 1194/1985 de 17 de julio, asi como la
Disposicion Final 122 de la misma ley, que en su regulacién de las pensiones de
jubilacion vigentes antes de la entrada en vigor de dicha norma, a las que se causen
antes del 1 de enero del 2019, delimita las posibilidades en relacidn a las de anticipo
de la edad de jubilacion a los 64 afios. Entiende el INSS que la sentencia aplica
indebidamente el apartado b) de la DF 122 pues la jubilacién no puede aplicarse a una
relacion ya extinguida, y tampoco referirse a convenios o acuerdos que prevén
jubilaciones anticipadas, pues en el caso analizado se prevé solo una posibilidad,
siendo necesario, ademas, que en su caso, los convenios estén inscritos en un registro
especial.

Y el recurso del INSS debe prosperar, pues entiende esta Sala que
efectivamente no resulta de aplicaciéon el apartado c) de la Disposicion Final 122 de la
Ley 27/2011, pues el ahora recurrido no se encontraba en situacién de jubilacion
parcial con anterioridad a la norma, ni se habia incorporado a planes de jubilacién
parcial recogidos en convenios colectivos; pero tampoco le resulta aplicable el



apartado b) de la misma DF, que integra a las “personas con relacion laboral
suspendida o extinguida como consecuencia de decisiones adoptadas en expedientes
de regulacion de empleo o por medio de convenios colectivos de cualquier ambito y/o
acuerdos de empresa, asi como por decisiones adoptadas en procedimientos
concursales, aprobados o suscritos con anterioridad a la fecha de publicacion de la
presente ley, con independencia de que la extincion de la relacion laboral se haya
producido con anterioridad o posterioridad al 1 de enero de 2013”.

Sefiala el demandante y recoge en este sentido la sentencia de instancia, que el
actor debe incluirse en el citado parrafo porque extinguié su relacidon laboral con la
empresa antes de solicitar la jubilacion y porque el art 22 del Convenio aplicable asi lo
preveia. Sin embargo, lo que prevé el Convenio no es la jubilacién anticipada pactada
convencionalmente, que es a lo que se refiere la norma, sino a la posibilidad de un
pacto individual que permita al trabajador jubilarse con anticipacidn, pacto que no
puede considerarse incluido en la previsién legal, pues precisamente la finalidad de la
Ley 27/2011, entre otras, fue la de restringir las posibilidades de acceso a la jubilacion,
antes de la edad ordinaria, limitando las posibilidades de dicha jubilacién anticipada a
aquellos supuestos de acuerdos o decisiones colectivas, lo que en el presente supuesto
no concurre. No obstante, tiene razén el recurrido en cuanto a la inaplicacion de la
reforma llevada a cabo por el RDL 5/2013 que al entrar en vigor con posterioridad a la
fecha en que se solicita la jubilacion anticipada seria de inaplicacion al caso, lo que, sin
embargo, no empece a que la conclusién final sea la misma, es decir, estimatoria del
recurso y revocatoria de la sentencia de la instancia.

SEGUNDQO.- Sin costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre del INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n2. ONCE de los de VALENCIA, de fecha 7 DE Octubre del 2014, en virtud de
demanda presentada a instancia de DON R.S.H.; y, en consecuencia, revocamos la
sentencia recurrida y con desestimacion de la demanda iniciadora de las presentes
actuaciones absolvemos a la empresa demandada de la reclamacién deducida frente a
ella.
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Sentencia num. 2.396, de 24 de noviembre de 2015

Materia: Reconocimiento de derecho: reincorporacion al puesto de trabajo tras
excedencia voluntaria. Trabajadora que presta servicios como jefa de
recepcion en establecimiento hotelero. La actora inicia situacion de
excedencia voluntaria solicitando posteriormente reingreso en la empresa. La
empresa le comunica la imposibilidad de incorporarse al no existir puestos
vacantes de igual o similar categoria. Se le ofrece puesto de inferior categoria
que es rechazado. La empresa tiene mas de 100 trabajadores, ostentando la
actora la condicion de miembro del comité de empresa al inicio de la
situacion de excedencia.

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

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Debe estimarse
correctamente el derecho expectante de la actora a su reingreso
condicionado a la existencia de vacante, el cual se produce desde el mismo
momento de la solicitud de incorporacién por cese de la sustituta. La plaza no
ha sido ni cubierta ni amortizada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Se interpone recurso de suplicacion por la representacién
letrada de la actora, frente a la sentencia que desestima su demanda en la que ejercita
accioén declarativa de derecho a reincorporacion tras excedencia voluntaria.

1. Los dos primeros motivos del recurso se articulan por el cauce de la letra
b) del art. 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, interesando, en el
primero, la revision de hecho probado quinto, proponiendo la siguiente redaccion,
“Las funciones de la trabajadora, durante el tiempo de duracion de la excedencia,
fueron realizadas por Dia. E.F.S., la cual suscribi6 un contrato de duracion
determinada durante el periodo de la excedencia de la demandante (hasta 30 de
octubre de 2013), con la categoria profesional de Jefa de recepcion, desempefiando
ésta las funciones de la demandante referentes a la recepcion asi como gestion de
reservas”, en base a la documental obrante a los folios 119, 116.

El folio 116 son los datos informaticos de la empresa de fechas de altas y
bajas de la Sra. F., y el folio 119 es el contrato de trabajo suscrito por la Sra. F. en fecha
22-4-13, en el que consta que prestara servicios como Recepcionista de hoteles, hasta
la reincorporacion de la actora, al objeto de sustituir a la actora, desempefiando el
puesto de Jefa de recepcion; y siendo que el hecho impugnado ya da noticia del



contrato de trabajo, este se entiende integramente por reproducido, lo que hace
innecesaria la revisidon postulada.

2. En el segundo motivo, interesa que se suprima del hecho probado quinto
la siguiente frase: y D. J.M.S., que ya era trabajador de la empresa, que desempefaba
las funciones propias de la Jefatura de recepcién”, y que se suprima el contenido del
hecho probado sexto, en base a los documentos obrantes a los folios 69, 119, 116, 39,
68, 66, 70, 120, 69, 72.

Los folios 69 y 39 consisten en correos electréonicos ya valorados por la
Magistrada de instancia, los folios 66 y 66 son las comunicaciones que ya constan al
hecho probado cuarto, el folio 119 es el contrato de trabajo de la Sra. F. de 22-4-13,
que como ya se ha indicado, se tiene integramente por reproducido, el folio 116 son
datos informaticos de la empresa con fechas de altas y bajas de la Sra. F. y el folio 70
las del Sr. M., el folio 120 es un escrito de empresa ya valorado por la Magistrada de
instancia; y siendo que ya consta al hecho probado séptimo que la Sra. F. suscribid
nuevo contrato de trabajo el 1-11-13, no cabe acceder a la supresién interesada, pues
la Magistrada de instancia ha obtenido la conviccién plasmada en el relato factico de la
valoracion de la prueba documental y testificales practicadas en el acto del juicio.

SEGUNDO.- En el motivo tercero, al amparo del art. 193-c) de la LRJS, se
denuncia la infraccion del art. 46 del Estatuto de los Trabajadores y art. 29 del
Convenio Colectivo de Industrias de Hosteria de la provincia de Alicante (folios 53 a
61). Sostiene la recurrente que la Sra. F. fue contratada como Jefa de recepcion el 22-
4-13 y fue dada de baja el 31-10-13, con motivo de solicitar la actora el reingreso, que
la demandada alegd que el Sr. M. inicié prestacion de servicios como jefe de recepcion
el 1-9-13, por lo que de atender tal alegacién, hasta esa fecha la Sra. F. actué como jefa
de recepcién y habiendo cesado el 31-10-13 la Sra. F., sustituta de la actora, existe
vacante y procede el reingreso solicitado.

De la relacién de hechos declarados probados, a la que esta Sala queda
vinculada, se constata que, con motivo de la excedencia voluntaria de la actora, Jefa de
recepcion del Hotel M., del 1-2-2013 al 1-11-2013, la empresa contraté a la Sra. F. el
22-4-13, para prestar servicios como Recepcionista de hoteles, hasta Ila
reincorporacion de la actora y al objeto de sustituirla, desempenando el puesto de Jefa
de recepcidn; la actora solicitd el reingreso con efectos 1-11-13, y ese dia la Sra. F.
suscribié un nuevo contrato de trabajo de duracion determinada con categoria
profesional de recepcionista. De lo que se deduce que mientras la actora permanecio
en situacion de excedencia, su puesto de trabajo fue ocupado por una trabajadora
contratada expresamente para sustituirla en el puesto de jefa de recepcidn, y a fecha
de efectos de la solicitud de reingreso de la actora, la trabajadora sustituta fue cesada
en el puesto de jefa de recepcidn, pues expird el término de su contratacién y suscribid
un nuevo contrato de trabajo ahora con categoria de recepcionista, lo que implica que
el puesto de trabajo de la actora quedd vacante, sin que el hecho de que el Sr. M., que
ya era trabajador de la empresa y cuya categoria profesional no consta en el relato
factico, desempenfase algunas de las funciones del puesto de la actora como jefa de
recepcion, implique que la plaza de la actora haya sido cubierta por dicho trabajador,
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ni que se haya producido una amortizacion de la misma; y en consecuencia, el derecho
expectante de la actora a su reingreso condicionado a la existencia de vacante debe
estimarse correctamente ejercitado, dado que, a fecha de solicitud del reingreso, su
puesto de trabajo estaba vacante pues finalizé el contrato de la trabajadora contratada
para sustituirla, y su plaza no fue cubierta por nueva contratacién ni fue amortizada, lo
gue lleva a estimar el recurso.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidon interpuesto por la representacion
letrada de E.C.G.A., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 1 de los
de Benidorm, de fecha 15-enero-2015; y, en con revocacion de la resolucién recurrida,
estimamos la demanda y declaramos el derecho de la actora a su reingreso en su
puesto de trabajo de Jefa de recepcién con efectos 1-noviembre-2013, condenado a la
demandada M. SL a estar y pasar por esta declaracion.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.484, de 1 de diciembre de 2015

Materia: Pension de viudedad: derecho a la prestacion. Denegacion de prestacion por
no haberse constituido formalmente como pareja de hecho con el fallecido al
menos dos afnos antes del fallecimiento del causante. Los actores habian
contraido matrimonio por el rito gitano. Se ha concedido pensién de orfandad
a varios hijos.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho de la actora a percibir una
pension de viudedad equivalente al 52% de su base reguladora mensual.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. No se retinen los requisitos
legales para lucrar pension de viudedad solicitada por la demandante.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia de instancia y el auto de aclaracién de la misma
gue reconoce a la actora el derecho a la pensién de viudedad recurre en suplicacion el
Letrado de la Administracion de la Seguridad Social por medio de tres motivos. Los dos
primeros motivos se fundamentan en el apartado b del art. 193 de la Ley de la
Jurisdiccién Social (LJS), mientras que el tercero se formula por el apartado c del mismo
precepto legal, habiendo sido impugnado el recurso de contrario, conforme se refirid
en los antecedentes de hecho.

En el primero de los motivos se insta la adiciéon de un nuevo hecho probado con
el siguiente tenor: “El causante J.S.F. fallecié siendo su estado civil soltero.”

La adicion postulada se deduce de los folios 15, 63 (certificacion literal del
Registro Civil) y 18 y 50 (Libro de familia) y ha de ser acogida por desprenderse de los
documentos referidos y ser relevante para modificar el sentido del fallo en la medida
en que evidencia el estado civil del causante a efectos oficiales.

En el segundo de los motivos se solicita la adicion de otro nuevo hecho probado
con este contenido: “La demandante M.F.F. ostenta el estado civil de soltera.”

Dicha adicion se extrae de los folios 18 y 50 (Libro de Familia) y también ha de
prosperar al desprenderse de dichos documentos y ser trascendente para la resolucion
de la cuestion controvertida en la medida en que constata cudl es el estado civil de la
demandante a efectos de las autoridades espafiolas.

SEGUNDO.- El ultimo motivo del recurso que se destina al examen del derecho
aplicado en la sentencia de instancia se imputa a la misma la infraccidon por inaplicacion
del art. 174.3 parrafo 4 de la Ley General de la Seguridad Social, asi como la
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jurisprudencia interpretando el indicado precepto y contenida en las STS de 22.9.2014
rec. 759/2012, 22.9.2014, rec. 1098/2012, 22.9.2012, rec. 1980/2012, 16.7.2013,
26.11.2012. 26.12.2011.

Aduce el Letrado de la Administracion de la Seguridad Social que la sentencia
considera que la actora unida por el rito gitano con el fallecido y con cinco hijos en
comun tiene derecho a la pensién de viudedad aplicando la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 8.12.2009, recogida en la sentencia n? 518/10, de
3.5.2010 de la Sala de lo Social del TS) de Baleares, pero en el presente caso no
concurren elementos de prueba que pudieran objetivar una situacién analoga, con la
decidida por el STEDH ya que para éste ultimo, la buena fe de la entonces demandante
en cuanto a la validez de su matrimonio, confirmado con el reconocimiento oficial de
su situacion por las autoridades, generd en la interesada la expectativa legitima de ser
considerada esposa y formar una pareja casada reconocida, mientras que en el
supuesto presente se niega a la reclamante la condiciéon de conyuge pues no existe un
reconocimiento previo de esta cualidad por las autoridades, se ha de tener en cuenta
que en el Libro de Familia, el causante y la demandante ostentan el estado civil de
solteros, estado civil que también se constata respecto al fallecido en la certificacién
literal de fallecimiento del Registro Civil y cita diversas sentencias de la Sala de lo Social
de distintos Tribunales Superiores de Justicia en apoyo de su argumentacion.

La censura juridica expuesta ha de ser acogida por cuanto que el supuesto de
hecho contemplado en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos vy el
gue ahora nos ocupa difieren sustancialmente en cuanto a la conviccion de los
contrayentes por el rito gitano acerca de que el mismo constituia un matrimonio valido
a efectos del Estado espafiol y, por consiguiente, acerca de la buena fe de la
demandante sobre de la eficacia legal de su unién con el fallecido. Asi se ha de tener
presente que el TEDH aprecia “la conviccion de la demandante en cuanto a su
condicion de mujer casada con todos los efectos inherentes a este estado,
indudablemente fue reforzada por la actitud de las autoridades, que le reconocieron la
calidad de esposa con la entrega de varios documentos de la Seguridad Social, por
ejemplo el documento de inscripcidn en el sistema, estableciendo su calidad de esposa
y madre de familia numerosa, situacién considerada como especialmente digna de
ayuda y que exigia, en aplicacidn de la Ley nim. 25/1971 (RCL 1971, 1201 y 1770), el
reconocimiento de la calidad de cényuge..."; lo que ha generado "en la interesada la
expectativa legitima de ser considerada esposa, de formar una pareja casada
reconocida..." por lo que "es natural que la demandante haya alimentado la esperanza
de que se le reconozca una pensién de viudedad". Razén por la cual "la denegacién del
reconocimiento de la calidad de cényuge a la demandante al objeto de obtener una
pension de viudedad contradice el reconocimiento previo de esta calidad por las
autoridades..." para concluir -desde "las circunstancias especificas" del caso que
analiza- en el sentido de considerar "desproporcionado que el Estado espafiol, que
emitio un Libro de Familia para la demandante y su familia, les reconocid el estatus de
familia numerosa, les concedid, a la interesada y a sus seis hijos, asistencia sanitaria y
percibié las cotizaciones de su marido gitano en la Seguridad Social durante mas de
diecinueve afos, no quiera hoy reconocer los efectos del matrimonio gitano en materia

de pensidén de viudedad ....".



La censura juridica expuesta ha de ser acogida ya que en efecto en el presente
caso la demandante vy el fallecido figuran como solteros en el libro de familia que se les
entregd y en el que figuran inscritos sus cinco hijos, asimismo el causante figura como
soltero en el certificado de defuncién, pero es mas en el testamento que otorgd aquel
en fecha 1 de marzo de 2010 ante el Notario de Valencia don R.M.G. se hacia constar
gue legaba a dona M.F.F. con quien formaba pareja de hecho, el usufructo vitalicio de
todos sus bienes y acciones. Es decir, que el propio causante sabia que a efectos legales
su union no constituia un matrimonio sino que era equivalente a la de una pareja de
hecho, si bien al no reunir los requisitos establecidos en el art. 174 apartado 3 de la Ley
General de la Seguridad Social para poder lucrar la pension de viudedad no cabe sino
desestimar la demanda en contra de lo resuelto por la sentencia de instancia que se ha
de revocar.

Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes y demas disposiciones de
general y pertinente aplicacién.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuesto en nombre del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n2 Ocho de los de Valencia y su provincia, de fecha 18 de septiembre de 2014, en
virtud de demanda presentada a instancia de D2. M.F.F. contra la recurrente; y, en
consecuencia, revocamos la meritada sentencia, desestimando la demanda vy
absolviendo a la Entidad Gestora de los pedimentos deducidos en su contra.
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Sentencia num. 2.528, de 1 de diciembre de 2015

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador con relacion laboral especial
penitenciaria. El actor sufre accidente de trabajo. Declaracion de incapacidad
permanente total derivada de accidente de trabajo. Responsabilidad
empresarial. Reclamaciéon de daiios y perjuicios por el accidente causado.
Indemnizacion por secuelas segun lo previsto en convenio colectivo. Mejora
voluntaria complementaria de la accion protectora de la Seguridad Social
fijada en convenio colectivo.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a las demandadas de las pretensiones
deducidas de contrario. No ha lugar a la indemnizacién solicitada.

Sala: Estima el recurso y condena solidariamente a las demandadas al pago de la
indemnizacion correspondiente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por la representacion letrada del demandante se formula recurso
frente la sentencia de instancia, que desestimé la demanda donde reclamaba el abono
de determinada suma en concepto de indemnizacion derivada de lo dispuesto en el
convenio colectivo aplicable para el caso de que el trabajador fuera declarado en
situacion de IPT derivada de accidente de trabajo.

En el Unico motivo de dicho recurso, que se apoya en el articulo 193 “c” de
la LRJS, se censura la infraccidn del articulo 1902 del Cédigo Civil, del articulo 214 de la
LEC y de la jurisprudencia que se cita expresamente. La decisidon objeto de recurso
desestimé la demanda atendiendo a que en la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n? 16 de Valencia el 30 de septiembre de 2014 se condend solidariamente a las
aqui demandadas a satisfacer al ahora recurrente por el accidente laboral sufrido el 24
de mayo de 2012 la cantidad de 131.054,74 euros, mas los intereses, como
indemnizacidn total, y si bien no cabia apreciar el efecto negativo de cosa juzgada en
relacion con la pretensién sustentada en la demanda, dicha sentencia constituia un
antecedente vinculante pues la indemnizacion aludida comprendia todos los
conceptos, incluido el lucro cesante, de forma que la mejora convencional reclamada
en ese segundo proceso quedaba compensada con la suma antes explicitada.

La parte recurrente argumenta que esa solucién es irracional y arbitraria,
habiéndose incurrido en un palmario error de hecho, puesto que la cantidad a la que
se condend por lucro cesante ascendia a 677,37 euros, y como quiera que la
compensacion procede entre conceptos homogéneos, solo esa cifra y concepto habra
gue deducir del importe total reclamado (29.000 euros), al tratarse lo solicitado de una



mejora voluntaria complementaria de la accion protectora de la Seguridad Social fijada
en el convenio colectivo.

Al respecto debe partirse de que, en efecto, se deduce de su lectura que lo
previsto en el articulo 27 del convenio aplicable, el de siderometalurgia de la provincia
de Salamanca, constituye una mejora voluntaria de la Seguridad Social, y se plantea de
nuevo el alcance de la compatibilidad existente entre las prestaciones de seguridad
social y la indemnizacion de danos y perjuicios derivados de un accidente de trabajo, y
en su caso, la forma de computar el importe de aquellas en el montante
indemnizatorio, habiendo existido una serie de vaivenes en la jurisprudencia al
discrepar internamente el propio Tribunal Supremo en esta materia, siendo la
sentencia de este 6rgano de 17 de julio de 2007, dictada en unificacion de doctrina y
citada en el recurso, la que ha afirmado el alcance de la reparacidon integra del dafio
causado aplicando la técnica de la acumulacién relativa de indemnizaciones frente la
de la acumulacion absoluta de estas al margen de la entidad del dafio, y conseguir de
este modo que la indemnizacién debida sea la adecuada y suficiente para reparar o
compensar plenamente todos los dafios y perjuicios, es decir, el dafio emergente, el
lucro cesante, los dafnos corporales y los morales causados por el accidente de trabajo,
sin que el perjudicado deba enriquecerse indebidamente percibiendo indemnizaciones
por encima del limite racional de la compensacidn plena, lo que es reiterado en su
sentencia del 23 de junio de 2014, donde el citado Tribunal reconoce que aquella
anterior sentencia no consiguié el objetivo perseguido de clarificar la cuestion dada su
profusion argumental y la extrapolacion de soluciones desde un campo de pura
responsabilidad objetiva, como es el accidente de circulacion.

En resumen, en el caso examinado en el recurso no hay duda de que la
suma reclamada, al derivar de una obligacién plasmada en el convenio aplicable con la
naturaleza de mejora voluntaria de la seguridad social, es compatible con Ia
indemnizacidon de danos y perjuicios percibida, pero complementaria a ella, lo que
supone que del monto reclamado deba restarse lo que ya se hubiera cobrado de otras
fuentes por el mismo concepto, deduccién que solo se puede efectuar, como sefiala el
Tribunal Supremo, entre conceptos homogéneos, y siendo uno de estos la partida que
compensa el lucro cesante, lo percibido por este concepto (677,37 euros conforme el
sexto hecho probado) a raiz de la sentencia de 30 de septiembre de 2014 serd lo que
se deducira del total reclamado, en sintonia con lo sostenido en el recurso y denegado
en la sentencia objeto del mismo.

Consecuentemente, se estimara el recurso y se revocara la sentencia de
instancia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion formulado por M.F. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n2 5 de los de Valencia recaida en autos sobre
cantidad contra el Organismo Auténomo de Trabajo y Prestaciones Penitenciarias y
D.C. SL, y con revocacién de la misma y estimacién de la demanda, debemos condenar
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y condenamos solidariamente a las citadas partes a abonar al recurrente la suma de
28.322,63 euros.

105
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Sentencia num. 2.532, de 1 de diciembre de 2015

Materia: Incapacidad temporal. Determinacion de contingencia. Reconocimiento
proceso de incapacidad temporal derivado de contingencias profesionales.

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

Sala: Estima el recurso reconociendo al actor que el proceso de incapacidad temporal
deriva del accidente de trabajo sufrido al descargar material. Aplicacién art.
115.2 f) de la LGSS.

Ponente: llma. Sra. D2 Virginia Villaverde Candelas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion letrada de D. M.L.M. se recurre la
sentencia de instancia en la que se desestima su demanda de determinacién de
contingencia de Incapacidad Temporal.

SEGUNDO.- Dicho recurso se redacta al amparo del cauce procesal del
articulo 193, apartado c) de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LRJS),
considerando que se infringe lo dispuesto en el articulo 115.2 de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS) por aplicacién indebida.

En este sentido, el recurrente insiste en que el accidente de trabajo ha
supuesto una agravacion de la antigua dolencia de la espalda, que no se habia vuelto a
manifestar hasta ahora como consecuencia de los esfuerzos que realizé en el trabajo, y
por tanto, existe una continuidad del accidente de trabajo en la baja de 16 de junio de
2012 por contingencias comunes, solicitando que sea declarada como contingencia
profesional.

Por la parte de los recurridos, la Mutua X. presenta escrito de impugnacion
del recurso en base a tres motivos diferenciados.

Pretende, en primer lugar, que dicho recurso no prospere por entender
gue no reune las exigencias formales y sustantivas que permiten modificar la sentencia
de instancia. Este razonamiento no puede ser estimado por cuanto se identifica con
claridad el motivo del recurso y su pretensiéon (tal y como se explica en el parrafo
anterior), asi como que se fundamenta en el informe del Inspector del INSS (Folio 65).
Prueba de ello es que el propio recurrido, en segundo lugar, entra en la cuestion de
fondo y se puede comprobar que comprende perfectamente sobre qué términos versa
el recurso y por tanto, no existe contrariedad con el principio de igualdad procesal.
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En segundo lugar, se plantea la excepcién de caducidad en la instancia.
Siguiendo los reiterados pronunciamientos de esta Sala, como por ejemplo STSJ de la
Comunidad Valenciana n2 1744/2014 de 21 de julio de 2014 (rs. 382/2014) de la que
se hace eco, entre otras (rs. 2808/2013 y rs. 3945/2008), cabe explicar que sefiala el
art. 71 LRJS que serd requisito necesario para formular demanda en materia de
Seguridad Social que los interesados interpongan reclamacidn previa ante la Entidad
gestora o Tesoreria General de la Seguridad Social correspondiente. La reclamacion
previa deberd interponerse, ante el érgano que dictd la resolucidn, en el plazo de
treinta dias desde la notificacion de la misma, si es expresa, o desde la fecha en que,
conforme a la normativa reguladora del procedimiento de que se trate, deba
entenderse producido el silencio administrativo.

El citado precepto se esta refiriendo al plazo de caducidad de la instancia,
entendido éste como el concedido para llevar a cabo determinado tramite, puede ser
de nuevo reabierto, a través de nueva reclamacion o posterior solicitud de reapertura.
Es decir, entendemos (al igual que otros TSJ) que pese a la presentacion extempordnea
de una segunda reclamacion previa, la consecuencia que se imponia, no debi6 ser la
apreciacion de la excepcion de caducidad en la instancia como un obstaculo a la
existencia de un pronunciamiento sobre el fondo pues la cuestién a decidir en el
presente caso es si la reapertura de la instancia administrativa debe partir siempre de
un acuerdo o resolucion inicial, o puede hacerlo en ocasiones mediante una simple
reclamacion administrativa previa que tenga en cuenta el acuerdo o resolucién inicial
de la instancia anterior que transcurrié sin trascendencia. Para resolver dicha cuestién
se ha de tener en cuenta que al tratarse del acceso a la jurisdiccidn, y estando por ello
en juego la obtencidn de una primera decision judicial, los canones de control de
constitucionalidad se amplian como consecuencia de la proyeccién del principio pro
actione, con el objeto de evitar que determinadas aplicaciones o interpretaciones de
los presupuestos procesales eliminen u obstaculicen injustificadamente el derecho a
gue un drgano judicial conozca y resuelva en Derecho sobre la pretension a él
sometida (SSTC 207/1998, de 26 de octubre, FJ 3 EDJ1998/2493; 63/1999, de 26 de
abril, FJ 2 EDJ1999/6887; 172/2002, de 30 de septiembre, FJ 3 EDJ2002/4485;
184/2004, de 2 de noviembre , FJ 3 EDJ2004/156817; 79/2005, de 4 de abril, FJ 2
EDJ2005/37141 ; y 244/2006, de 24 de julio, FJ 2 EDJ2006/112571, entre otras
muchas).

TERCERO.- Por ultimo y en referencia al articulo 115.2 f), el recurrente
sufrié un accidente de trabajo el 1 de marzo de 2012 como consecuencia de levantar
un saco de material que se encontraba en el maletero de su coche y que pretendia
dejar en una obra de su empresa. Como consecuencia, inicié un periodo de baja por
incapacidad temporal por accidente de trabajo con el diagnostico de “lumbalgia”. El 15
de junio de 2012 se le extiende parte de alta médica por mejoria que permite realizar
su trabajo y al dia siguiente, el 16 de junio de 2015, inicid de nuevo un procedimiento
de baja por enfermedad comun con el mismo diagndstico. En este caso, parece que la
mejoria que permitia realizar su trabajo no era tal o resulta contradictoria, pues al dia
siguiente el médico del Servicio Publico de Salud le volvio a expedir baja por
incapacidad temporal, no llegando a estar ni un solo dia de alta, hasta que le fue



concedida en por el Instituto Nacional de la Seguridad Social la Incapacidad
Permanente Total para su trabajo habitual el 4 de abril de 2014.

Si bien el recurrente fue operado hace 15 afios de hernia discal L551, el 20
de enero de 2012, también consta acreditado a su vez que se le practicé una
resonancia en el Servicio Publico de Salud, por indicacion de “dolor en ambos MMII en
paciente operado de hernia discal L5S1 hace 15 afios”. No obstante, aunque el
recurrente manifestara dolor en enero, el mismo no le impedia desarrollar su trabajo,
pues no fue hasta la fecha del accidente cuando quedo incapacitado.

De dicho informe se desprende, entre otras conclusiones, severos cambios
en las vértebras L5S1, correspondiendo a una hernia recidivada.

El articulo 115.2 f) LGSS, establece que tendran consideracién de accidente
de trabajo las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador,
que se agraven como consecuencia de la lesidon constitutiva del accidente. Como
apunta la Sala en supuestos similares, lo determinante es que los efectos
incapacitantes se pongan de manifiesto con ocasién o como consecuencia del trabajo
gue se venga desarrollando a través de un suceso repentino calificable de accidente de
trabajo, y por tanto, tales efectos tienen lugar como consecuencia del accidente al
interaccionar con la enfermedad previa, como es este caso. En este sentido las STSJ de
la Comunidad Valenciana de 22 de septiembre de 2014 (rs. 802/2014 y el 18 de
diciembre de 2013 (rs.732/2013).

Por tanto, lo relevante es que produzca una incapacidad hasta entonces
inexistente, pues a pesar de que al recurrente se le habia diagnosticado hernia
recidivada, continud trabajando con normalidad hasta la fecha del accidente.

Por todo ello, discrepamos de la solucion alcanzada en instancia,
entendiendo que la baja de 16 de junio de 2012 es continuacién del accidente de
trabajo sufrido el 1 de marzo de 2012.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto por la representacion
letrada de Don M.L.M. frente a la sentencia n2 424/2014 de 19 de diciembre de 2014
dictada por el Juzgado de lo Social n? 9 de Valencia en procedimiento 400/2013, en
virtud de demanda presentada a instancia de M.L.M., revocando la misma y se estima
la demanda, declarando que el proceso de incapacidad temporal iniciado el 16 de junio
de 2012 deriva de accidente de trabajo, condenando a las demandadas a estar y pasar
por dicha declaracion, con las consecuencias legales que de ellos se deriven respecto a
la Mutua demandada. Sin imposicién de costas a ninguna de las partes.
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Sentencia num. 2.653, de 30 de diciembre de 2015

Materia: Despido. Extincion de la relacion laboral. Expediente de regulacion
temporal de empleo y expediente de regulacion de empleo. Reduccion de
jornada anual del trabajador. Reduccién del salario en la misma proporcién a
la jornada anual. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo:
reducciones salariales y de jornada. Rescision de contrato por parte del
trabajador. Consideracion de despido como improcedente.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedente el despido del trabajador,
condenando a la mercantil demandada a la readmision del trabajador en las
mismas condiciones anteriores al despido o al abono de la indemnizacién
correspondiente.

Sala: Estima el recurso de la empresa demandada en la instancia, sin que proceda la
declaracién de un despido improcedente. No existe voluntad por parte de la
empresa en extinguir la relacion laboral. Es el propio trabajador el que quiere
llegar a una extinciéon indemnizada de su contrato.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion la empresa demandada T.M.M. SA, Ia
sentencia que ha declarado improcedente el despido de 10 de febrero de 2014 y la ha
condenado con las legales consecuencias.

El recurso, se estructura en dos motivos. En el primero, por el apartado b) del art. 193
de la LRJS, se insta la modificacion del hecho décimo que estima insuficiente e
incompleto, con apoyo en el burofax enviado por el actor a la empresa en fecha 11 de
febrero de 2014 (folio 44 de la prueba del actor) y en el escrito dirigido al actor por la
empresa el dia 13 de febrero de 2014 (folio 47), de donde a juicio de la recurrente se
desprenderia que el actor dejé de acudir a su puesto de trabajo a partir del 10 de
febrero y no solo ese dia, lo que no niega la sentencia y se desestima por reiterativo. El
magistrado valora esta circunstancia y no es preciso volverla a reiterar en los hechos
gue considera acreditados la sentencia.

SEGUNDO.- Con amparo en lo dispuesto en la letra c) del art. 193 de la LRJS, se
denuncia en el segundo motivo, la vulneracion de lo establecido en los arts. 49.1 d) y
55.4 del Estatuto de los Trabajadores, en relacion con el art. 108.1 de la LRJS y la
jurisprudencia dictada al efecto. Considera la recurrente que de los hechos probados
se desprende la voluntad manifiesta, clara y firme del trabajador de dar por finalizada
su relacion laboral con la empresa de forma unilateral, dejando de acudir a su puesto
de trabajo, lo que en todo caso implicaria su dimision tacita. Afade que si se le hubiera
despedido por faltas injustificadas habria argumentado que con preaviso de 2 meses



de antelacion habia proporcionado a la empresa la justificacién suficiente para sus
ausencias; y por ultimo aduce que la interposicion de la demanda de extincidn por el
art. 41.3 del Estatuto de los Trabajadores, que fue desestimada al no tener causa legal,
basada en una supuesta discrepancia en la elaboracion de las ndminas después del
expediente de reduccidon de jornada, no autorizaba al trabajador a abandonar su
puesto de trabajo, incluso aunque hubiera instado la extincién por el art. 50 del
Estatuto de los Trabajadores, lo que se le advirtid por la empresa en contestacion a
todas sus solicitudes de extincidn, siendo que los .hechos descritos en la sentencia son
conductas que acreditan la voluntad del trabajador de abandonar su puesto de
trabajo, y la actuacién empresarial I6gica y conforme a derecho, alegando en apoyo de
su tesis las STS de 16- 12-1980, 27-6-1983, 19-12-1988 o 29-3-2001, asi como la de 1-
10-1990. Sigue argumentando el recurso que ni el art. 47 del Estatuto de los
Trabajadores, ni el Real Decreto 1484/2012 de 29 de octubre, ni la LRJS, contemplan la
posibilidad, en el caso, de extinguir unilateralmente el contrato laboral por parte del
empleado, ni expresa ni tdcitamente, sefialando en apoyo de su pretensién distintas
sentencias de TSJ.

Para decidir el recurso hay que partir de los datos que constan en los hechos
probados de la sentencia de los que por su interés destacamos:

1.- El demandante ha venido prestando servicios por cuenta y orden de la
empresa T.M.M., S.A., con antigliedad desde el 22 de julio de 2.005, categoria
profesional de ingeniero y salario diario de 128,06 euros, con prorrata de pagas extras
de 128,06 euros. Las relaciones de trabajo en la empresa se rigen por lo dispuesto en
el Convenio colectivo de trabajo del sector de industria del metal de la provincia de
Valencia.

2.- La mercantil, dedicada a la actividad de instalaciones y mantenimientos,
presentd ante la Autoridad Laboral el ‘dia 16 de octubre de 2.013 solicitud de
expediente de regulaciéon temporal de empleo consistente en reduccién de jornada
alegando causas econdmicas (situacion negativa y disminucion persistente del nivel de
ingresos o ventas) y productivas. El actor participé en el ERE como representante ad
hoc de los trabajadores. El 15 de octubre de 2.013 se celebrd la primera reunidén entre
la Direccidon y los representantes de los trabajadores, el 23 de octubre la segunda y el
30 de octubre la tercera y ultima que concluyé con el resultado de “CON ACUERDO”,
en cuyas clausulas se establece, la reduccién del 43,97 % de la jornada laboral en
computo anual y la consecuente reduccion proporcional de las retribuciones
ordinarias. La medida adoptada se comunicd a la Direccién Territorial de Empleo de la
Conselleria de Educacién, Formacion y Empleo el dia (registro de entrada) 6 de
noviembre de 2.013. En esa misma fecha se notificd a los representantes de los
trabajadores. A la comunicacién se adjuntaba copia de los dias concretos de reduccion
de jornada individualizados para cada uno de los trabajadores afectados.

3.- De forma paralela a este procedimiento colectivo de reduccién de jornada,
se tramitd un procedimiento de despido colectivo, celebrandose reuniones entre la
Direccién de la empresa y los representantes de los trabajadores, los dias 15, 23 y 30
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de octubre, 6 y 13 de noviembre. En esta ultima reunién se llegd a un preacuerdo que
fue ratificado en fecha 15 de noviembre de 2.013.

En las clausulas del preacuerdo se hacian constar, entre otros, los siguientes
extremos: Que ambas partes reconocian la realidad de las causas econdmicas y
productivas alegadas por la empresa. Que el nimero de trabajadores afectados
quedaba fijado en 17 empleados (de los 22 inicialmente previstos) quedando diferida
la determinacidn concreta de los mismos al dia 14 una vez finalizado el periodo de
adscripciones voluntarias. Criterios para la designacion de los trabajadores afectados.
Medidas de acompanamiento social acordadas. La indemnizacidn se fijé en 28 dias por
afio trabajado con un maximo de 20 mensualidades.

4.- La empresa notificod al actor carta de fecha 7 de noviembre de 2.013 que
consta literal en la sentencia comunicandole la reduccion de su jornada como
consecuencia del expediente tramitado.

5.- En fecha no concretada el actor solicitdé su adscripcion voluntaria al
procedimiento de despido colectivo sustanciado en noviembre de 2013, opcidn que
fue descartada por la empresa.

6.- En la reunién de 23 de octubre la empresa entregé a los trabajadores que
podian verse afectados por la medida de reduccidn, y entre ellos al demandante, una
“simulacion de ndmina”. En la reunién de 30 de octubre la empresa, a peticion de la
parte social, sefiald que la reduccion se realizaria en base a brutos y no a netos,
comprometiéndose a facilitar en los préoximos diez dias una simulacion de néminas
calculadas a bruto a los empleados.

La empresa entrego al sefior L.C. una “estimacién brutos T.” el dia 8 de
noviembre de 2.013.

7.- El actor dirigié un escrito a la empresa fechado el 20 de noviembre con el
siguiente contenido: “Recibida mi simulacién de némina por parte de la empresa, tras
el acuerdo de expediente de reduccidon temporal de empleo, se comprueba que la
reduccion salarial se practica sobre la cuantia del salarié neto. Procede la reduccion
por ERTE sobre salario bruto. Sin computar los variables puntuales, el salario mensual
bruto es de 2.284,17 euros mas 441,11 euros de prorrata de pagas extraordinarias. La
reduccion seria de 43,97% por lo que resultaria un bruto mensual fijo de 1.279,82
euros mas 247,15 euros de prorrata de paga extra sin perjuicio de los variables que
procedan. Ruego comprobacidn y verificacion”.

8.- El nueve de diciembre de 2.013 el demandante se dirigid por escrito a la
mercantil, que obrando incorporado a los autos se da por reproducido, haciendo
constar lo siguiente:

“La pasada semana se agotaron por parte del trabajador los diversos intentos
verbales y por escrito para la inaplicacion de la reduccién y estructura salarial
modificada en fecha 8 de noviembre de 2.013 por medio de la simulacién de su salario



previamente solicitada a la empresa para su aplicacién a la nueva jornada reducida
establecida por ERE temporal.

Se acepta y no se discute la reduccién salarial del 43,97% determinada por ERE
al que el trabajador incluso ha prestado expresa conformidad como miembro de la
comision negociadora.

Perjudica al trabajador de forma evidente la adicional reduccion y supresion de
conceptos salariales mensuales sobre los que no se aplica la reduccién establecida en
el ERE siendo una reduccién salarial y una modificaciéon de conceptos decidida de
forma especifica e individual, que afiade una importante reduccion salarial al ya
importante 43,97% establecido en el ERE.

En la simulacidon de ndmina entregada a requerimiento del trabajador se reduce
correctamente en aplicacion del ERE en un 56,03% el salario base, que pasa de
1.741,32 euros a 975,66 euros, asi como el plus convenio, que pasa de 113,27 euros
mensuales a 63,47 euros, pero se elimina de plano el complemento salarial mensual de
145,68 euros mensuales fijos que el trabajador venia percibiendo, se reduce de 283,90
euros a 16,20 euros mensuales el complemento a liquido que igualmente venia
percibiendo el trabajador y se reduce, por ultimo, de 441,11 euros mensuales a 207,28
euros la prorrata de pagas extras.

Por todo ello, por medio del presente escrito comunica a su empresa su opcion
definitiva por el derecho a la rescisién de su contrato de trabajo en base al articulo
41.3, segundo parrafo, del Estatuto de los Trabajadores, derecho contemplado para las
modificaciones sustanciales que causan perjuicio al trabajador sefaladas en el punto
primero del mismo articulo, y mds en concreto, en base al punto 1. d, que comprende
las modificaciones sustanciales del sistema de remuneracidn y de la cuantia salarial,
con derecho a situaciéon legal de desempleo y a la indemnizacién de veinte dias de
salario por afio de servicio con el limite de nueve mensualidades sefialadas en el
mismo articulo.

El importe de la indemnizacion devengada deriva del siguiente cdlculo
21.983,63 euros.

Los efectos de mi cese se produciran en fecha 9 de febrero de 2.014,
respetando asi el preaviso estipulado para los técnicos en el convenio de aplicacién.

Ruego acusen recibo de la presente”.

9.- La empresa contestd al actor en fecha 10 de diciembre de 2.013 mediante
escrito en el que se hacia constar, en sintesis, que la comunicacién de 8 de noviembre
de 2.013 era una estimacidn, y manifestando que, pese a existir discrepancias en el
modo de hacer los cdlculos, se prestaba la conformidad con el escrito de 20 de
noviembre de 2.013 y se fijaba un salario mensual bruto de 1.279,82 euros mas
247,15 euros de prorrata de pagas extraordinarias.
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A continuacion se hacia constar que “...Ila Empresa entiende que no ha lugar, en
ningun caso, a la rescisidon de su contrato. ... y ello por cuanto que en el caso que nos
ocupa no se ha llevado a cabo una modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo sino un Expediente de Regulacion Temporal de Empleo, de reduccion de
jornada, por causas econdmicas y productivas. A mayor abundamiento cabe seialar
gue la Empresa, Unica y exclusivamente, le aportd una mera simulacién de némina,
cumpliendo lo dispuesto en el periodo de consultas del Expediente referenciado, para
posteriormente, analizar con detalle las situaciones particulares de cada uno de los
empleados. En este contexto cabe sefalar que Usted es el Unico afectado que ha
manifestado su disconformidad al respecto. Disconformidad que la empresa acepta y
admite en la presente comunicacion a los efectos legales oportunos”.

10.- El actor dirigiéd nuevo escrito a la empresa fechado el seis de febrero de
2.013, en el que, entre otras manifestaciones se recogen las siguientes: “Por medio del
presente escrito de fecha 10 de diciembre de 2.013, dia siguiente al de mi notificacidn
a la empresa de mi opcién definitiva por la extincion contractual por modificacion
sustancial, la empresa accede a la inclusién del complemento salarial mensual de
145,68 euros mensuales fijos que el trabajador venia percibiendo y habia sido
eliminado, asi como a incrementar a 283,90 € desde los 16,20 euros mensuales el
complemento a liquido que igualmente venia percibiendo el trabajador y que se habia
reducido en dicha diferencia, y, por ultimo, a elevar a 441,11 euros mensuales desde
207,28 euros la prorrata de pagas extras igualmente reducida, pero ello una vez que ya
habia adoptado por la extincién de mi contrato legalmente prevista y sin concrecién en
ningun momento de las variables por proyectos que venia percibiendo.

El pasado dia 31 de enero de 2.014 se devengd la ndmina en la que se nos
liquidaba a los técnicos en los afios anteriores los ingresos variables devengados en el
ejercicio, sin que me hayan abonado estos al parecer como al resto de técnicos. En la
ultima reunién de técnicos de este mismo mes de enero de 2.014, celebrada a efectos
de determinacién de variables, se me impidio asistir.

La aplicacion individual en mi caso de las modificaciones de jornada y salario
gue se inician con el ERTE de diciembre de 2.013, y se completan con la némina de 31
de enero de 2.014, evidencian un perjuicio por reduccidn salarial real especifica muy
elevada, muy superior a la que deriva solo de la pérdida de retribuciones por
diferencia entre salario y desempleo de la parte de reduccién de jornada que es la
propia y derivada de un ERTE, pudiéndose ver que mi salario anual como ingeniero con
variables por direccion de proyectos a fecha del ERTE se fijé en 3.895,16 euros
mensuales brutos promediados, habiéndose devengado como en afios anteriores
retribuciones variables como ingeniero, cuando segin la ndmina de enero de 2.014,
mis ingresos en el presente ejercicio se fijaran en 1.527,27 euros brutos mensuales, lo
que implica una reduccion salarial real del 60,8%, calculada ya tras comunicar la
extincion de mi contrato, reduccién salarial por tanto muy superior a la pactada del
43,97% decidida deforma especifica e individual.

Por todo ello, siendo un derecho legal el que un trabajador pueda optar por la
extincion de indemnizacidn especifica y limitada ante modificaciones sustanciales y



especificamente ante reducciones salariales y de jornada incluso aunque sean licitas,
licitud que no se reconoce para el impago de retribuciones variables, por medio de la
presente ratifico mi opcion por la extincion de mi contrato de trabajo en base al
articulo 41.3, segundo parrafo del Estatuto de los Trabajadores..

11.-La empresa contestd al actor mediante Burofax de fecha 07/02/2014 en el
qgue la empresa hizo constar al trabajador que, en caso de abandonar su puesto de
trabajo con fecha 9 de febrero de 2.014 entenderia que “su voluntad era finalizar el
contrato y tramitar su baja voluntaria en la empresa”. El 10 de febrero de 2.014 -lunes-
el actor no acudié a su puesto de trabajo.

El actor remitié un correo electrénico a la empresa el 11 de febrero de 2.014,
que obrando incorporado a los autos se da por reproducido, reiterando su intencién
de rescindir el contrato en base al art. 41.3, segundo parrafo, del ET.

La empresa le remitié un nuevo Burofax el 13 de febrero, que se, da por
reproducido, haciendo constar que no habia lugar a lo solicitado y que “teniendo en
cuenta que su voluntad ultima es finalizar la relaciéon laboral en la misma la Empresa le
comunica que procedera a formalizar su baja voluntaria en la misma con fecha de
efectos 9 de febrero de 2.014”.

La empresa dio de baja al actor en TGSS con efectos del dia 10 de febrero de
2.014.

12.- La empresa elaboré un documento de liquidacién y finiquito en el que
constaba que el actor cesaba en la empresa “por baja voluntaria”. El actor firméd
haciendo constar “recibido no conforme”. El sefior L.C. recibié un cheque por importe
de 6.985,94 euros.

13.- El demandante presta servicios desde el dia 03/03/2014 en la empresa “L.,
S.L.”.

Ademas, hay que tener en cuenta que el actor interpuso demanda de extincion
indemnizada con base en el art. 41.3 del Estatuto de los Trabajadores que fue
desestimada en la instancia mediante sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 8
de Valencia de fecha 17 de abril de 2015, luego confirmada por la Sala en la sentencia
resolutoria del recurso de suplicacion 2568/2015.

Con estos datos la sentencia recurrida considera que estamos ante un despido
con el siguiente argumento “... es cierto, como seiala la empresa que el actor queria
finalizar su relacion laboral con la demandada, ahora bien, también es cierto, como ella
misma reconoce, que lo que pretendia era una extinciéon indemnizada. Asi resulta, que
intentd, infructuosamente, su adscripcidon voluntaria al procedimiento de despido
colectivo y, al no ser posible articuld la via de la extincién al amparo del art. 41.3 del
ET. Con independencia de las vicisitudes de los ERE y ERTE acontecidos en la empresa y
del acierto o no del actor en acudir a la via del art. 41.3 del ET en el marco de un ERTE
gue le afectaba, cometié el error de decidir, unilateralmente, no acudir a su puesto de
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trabajo y arriesgarse a que la empresa no aceptase tal decisidon, que es precisamente lo
que sucedid. Consecuencia de ello planted simultdaneamente la demanda para lograr
judicialmente esa extincion al amparo del art. 41.3 del ET -con resultado negativo-, asi
como la demanda por despido que nos ocupa. Sin embargo, dicho error del actor fue
seguido de otro mas grave por la empresa, puesto que en lugar de acudir a la via del
despido disciplinario por ausencias injustificadas a su puesto de trabajo -que
dificilmente habria podido combatir el trabajador-, interpreté su conducta como si de
una dimision se tratare. Y lo cierto es que el actor, en ningdn momento manifestd
qguerer dimitir o abandonar, sino que lo que pretendia, se insiste, era una extincion
indemnizada y asi lo manifesté de forma contundente en sus diferentes
comunicaciones a la empresa de fechas 06/02/13 y 11/02/14 (hechos probados 9° y
10°) y también cuando la empresa elaboré un documento de liquidacion y finiquito en
el que constaba que el sefior L.C. cesaba en la empresa “por baja voluntaria” en el que
el actor firmé haciendo constar “recibido no conforme”, reaccionando e interponiendo
la papeleta de conciliacidn, lo que revela la falta de voluntad extintiva, como sefiala la
doctrina judicial (en este sentido, STSJ de Castilla-La Mancha de 14/06/00), teniéndose
la conviccion de haber sido despedido (STSJ de Cantabria de 22/04/96).”

Pues bien, contrariamente a lo decidido en la sentencia recurrida,
consideramos que si por los razonados argumentos que contempla la sentencia
recurrida, pudiera pensarse, como se expone, que resulta dudosa la existencia de una
clara y terminante determinacion del trabajador acerca de su voluntad de poner fin a
su relacion laboral, sin mds; en el caso, la baja en la seguridad social que la empresa
tramita, no es un despido, sino la constatacion administrativa de la decision adoptada
por el trabajador de dejar de acudir a su puesto de trabajo. Y es que en realidad las
partes remiten 1a solucion juridica de la extinciéon indemnizada a lo que se decida en
otro procedimiento, el que se tramitd con el resultado negativo para el trabajador en
el Juzgado de lo Social n° 8 de Valencia y que resolvié la demanda de extincion del art.
41.3 del Estatuto de los Trabajadores, extincién que se decidié no le correspondia, lo
gue cierra el circulo en la decisién que deba adoptarse en este pleito de despido, ya
gue si compartimos con el Juzgador de instancia la interpretaciéon de que lo que
insistentemente pedia el actor era la extincion indemnizada de su contrato, no
podemos admitir que la empresa diera de baja al trabajador en la seguridad social, con
clara intencién de extinguir su contrato sin causa, sino condicionada por la decisién del
actor de dejar de acudir al trabajo, y pendiente la contienda sobre el derecho que al
mismo pudiera asistir de percibir indemnizacion por ello, que se insiste debia
resolverse en otro pleito.

De cualquier forma, la consecuencia para el trabajador, ya fuera por abandono
de su puesto, ya por inexistencia de verdadero despido, no es otra que la de que
procedia desestimar la demanda de despido que iniciaba este procedimiento, lo que
conduce a que proceda estimar el recurso y revocar la sentencia para desestimar la
demanda.



TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LRJS, se acuerda
la devolucidon de las consignaciones o la cancelacion de los aseguramientos prestados y
de la cantidad objeto de depdsito constituido para recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de la empresa
T.M.M. SA, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 13 de Valencia; y
en consecuencia revocamos la sentencia recurrida y desestimamos la demanda de don
J.L.C. contra la recurrente absolviéndola de las pretensiones contra las mismas
formuladas.

Sin costas.
Se acuerda la devolucidn de las consignaciones o la cancelacién de los

aseguramientos prestados y de la cantidad objeto del depdsito constituido para
recurrir.
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Sentencia num. 2.662, de 30 de diciembre de 2015

Materia: Conflicto colectivo. Calendario laboral. Determinacién fechas de vacaciones
de los trabajadores. La empresa demandada se dedica a la actividad de
industria del curtido rigiéndose por el convenio colectivo estatal de curtidos,
correas y cueros industriales. El conflicto afecta a 78 de los 83 trabajadores de
la empresa demandada.

Juzgado: Desestima la demanda, estableciendo la empresa determinadas fechas para
el disfrute de las vacaciones. Se condena a las partes a estar y pasar por esta
declaracion.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La empresa ha incumplido
lo estipulado en convenio colectivo. La Sala fija las vacaciones en funcién de
lo establecido por convenio colectivo.

Ponente. llma. Sra. D2. Virginia Villaverde Candelas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacién del Comité de Empresas de Industrias del
Curtido S.A. se recurre la sentencia que en su fallo fija las vacaciones colectivas en las
mismas fechas propuestas unilateralmente por la empresa, pretendiendo que se fijen
desde el 3 hasta el 23 de agosto y del 21 de diciembre al 31 de diciembre de 2015,
siendo impugnado el recurso por la representacion letrada de I.C. S.A.

SEGUNDO.- Dicho recurso se presenta al amparo del cauce procesal del articulo
193, por el motivo recogidos en el apartado c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social (LRJS), denunciando la infraccion del articulo 38.2 del Estatuto de los
Trabajadores (ET) en relacion con el articulo 47 del Convenio Colectivo de Curtidos
Correas y Cueros Industriales y Curticion de Pieles para Peleteria. Por parte de la
recurrida se considera que los fundamentos de derecho empleados por la juzgadora “a
quo” son correctos.

El objeto del presente procedimiento es la interpretacion del Convenio
Colectivo citado con el fin de determinar en qué términos deben acordarse las
vacaciones de los trabajadores. En este caso, nos encontramos ante un conflicto
colectivo que afecta a 78 trabajadores de 83 en total con los que cuenta la empresa en
plantilla.

Segun la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, como en Sentencia de
17 de septiembre de 2013 (recurso 92/2012) y Sentencia de 23 de noviembre del 2015
(recurso 369/2014), entre otras, se ha establecido lo siguiente: “conviene recordar la
doctrina de esta Sala sobre la interpretacion de los Convenios Colectivos y otros
acuerdos, doctrina reproducida, entre otras, en nuestras sentencias de 23 de
septiembre y 11 de noviembre de 2010 (Rec. 206/2009 y 23/2010) y 22 de enero de



2013 (Rec. 60/2012) diciendo: "Recorddabamos en la STS de 15 de abril de 2010 (rec.
52/09) que el primer canon hermenéutico en la exégesis del convenio colectivo es el
sentido propio de sus palabras -la literalidad de sus clausulas- (arts. 3.1 y 1281 del
Codigo Civil ).-”

Y continda diciendo “No obstante, "la interpretacién de la normas contenidas
en los convenios colectivos ha de combinar los criterios de orden ldgico, finalistico,
gramatical e histérico, junto con el principal de atender a la intencién de los
contratantes, pues la prevalencia del componente gramatical, en tanto que expresivo -
en principio- de la voluntad de las partes, ha de ceder ante interpretaciones ldgicas
que pongan de manifiesto la discordancia entre la literalidad y la presumible voluntad
de los pactantes" (asi, STS de 27 de enero de 2009 - rec. 2407/2007 - que cita
sentencias anteriores)”.

Reproducimos a continuacién el precepto del citado Convenio para resolver la
cuestion sometida a la consideracién de esta Sala:

“Las vacaciones se establecen en treinta y un dias naturales. De estos treinta y
un dias, veintiun dias naturales se efectuardn de forma ininterrumpida, los restantes,
que sdlo incluiran dos dias festivos, se disfrutaran de comun acuerdo entre empresasy
la representacién sindical o, en su defecto, la semana de Navidad o la de Semana
Santa. No obstante, las partes podran pactar un periodo de disfrute ininterrumpido de
hasta veintiocho dias naturales. El disfrute de los veintiun dias seguidos se iniciard en
lunes, salvo que éste fuera festivo, en cuyo caso se empezaran el siguiente dia
laborable, sin perjuicio de que por necesidades productivas de la empresa se pueda
adelantar o atrasar el disfrute en un tanto por ciento reducido de la plantilla, sin que
este hecho pueda suponer una disminucion de los dias laborables de vacaciones. En
todo caso, la programacién de las vacaciones se efectuard de mutuo acuerdo entre la
empresa y los Delegados/as de Personal o Comités de Empresa, con dos meses de
antelacion a la fecha de disfrute....”

Pues bien, en primer lugar, respecto a las vacaciones fijadas en el mes de
agosto, que exceden de los 21 dias establecidos, entiende esta Sala que es contrario al
Convenio, pues aunque podrian llegar a ser de hasta 28 dias ininterrumpidos, para
adicionar dias que constituyen segun el Convenio “los restantes”, es necesario que
sean acordados mutuamente entre las partes, como pretende el Convenio y del
articulo 38.2 ET.

La juzgadora “a quo” considera que la concesidon de unos dias adicionales en el
periodo de agosto de los estipulados en Convenio, obedece a la voluntad empresarial
de favorecer a los trabajadores ampliando el minimo de derecho necesario. Sin
embargo, a la vista de la oposicion del Comité de empresa y de los procedimientos
iniciados, esta medida no reporta en ningln caso un beneficio a los trabajadores, y se
aleja de la literalidad y sentido del Convenio.

Por tanto, el periodo correspondiente a las vacaciones estivales debe ser del 3
al 23 (ambos inclusive) de agosto de 2015.
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En segundo lugar, y siguiendo la literalidad del Convenio, asi como los criterios
de orden ldgico y finalistico, los restantes dias (que sdlo incluirdn dos festivos) en
defecto de acuerdo, se disfrutaran la semana de Navidad o la de Semana Santa. En
este caso, se propone la semana de Navidad y dado que los restantes dias
corresponden a 10 dias en total, no podemos entender que la semana de Navidad (o
Semana Santa si fuera el caso) es estrictamente de 7 dias como interpreta la Juzgadora
“a quo” (que a su vez considera los 8 dias establecidos por la empresa correctos), pues
no se daria el debido cumplimiento al Convenio y por tanto, debemos entender que
estamos ante el “periodo” de Navidad o de Semana Santa.

En este sentido, y en atencién a que el resto de vacaciones se pretenden fijar
en el periodo de Navidad, solo cabe que los 10 dias restantes (de los que no se ha
alcanzado acuerdo) comiencen el 21 de diciembre hasta el 31 de 2015, pues en fecha
posterior al 21, pasarian las vacaciones de 2015 al siguiente ejercicio y podrian
encadenar mds de dos festivos.

Por ello, la empresa ha infringido de nuevo el Convenio al establecer solo 8 dias
de vacaciones en el periodo de Navidad, correspondiendo, por los motivos explicados,
las vacaciones de Navidad desde el 21 hasta el 31 (ambos inclusive) de diciembre de
2015.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion del
Comité de Empresas de I.C. S.A., contra la sentencia n? 299/2015 de fecha 5 de agosto
de 2015, dictada por el Juzgado de lo Social n2 17 de Valencia en procedimiento
662/2015, en virtud de la demanda presentada a instancia de Comité de Empresas de
I.C. S.A., y en consecuencia revocamos integramente la sentencia recurrida, declarando
la fijacion de las vacaciones en base al Convenio Colectivo en las siguientes:

Del 3 al 23 (ambos inclusive) de agosto de 2015.
Del 21 al 31 (ambos inclusive) de diciembre de 2015.

Sin condena en costas a ninguna de las partes.



