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Sentencia nim. 2.011, de 16 de septiembre de 2014

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajador que solicita prestacidon contributiva
por desempleo la cual le es concedida. Posteriormente insta pago unico de
la prestacion que le es denegado. El trabajador presta servicios en
establecimiento hostelero propiedad de su hermano. Connivencia con el
empresario para el cobro de la prestacion. Devolucion de las prestaciones
indebidamente percibidas y sancion. Reclamaciéon contra la sancién de
extincién y denegacién de pago unico de la prestacion.

Juzgado: Desestima la demanda contra el organismo demandado, absolviéndolo de
las pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. No hay dato objetivo para
apreciar connivencia entre el trabajador despedido por causas objetivas y
el empresario. El trabajador solicita pago Unico para iniciar nueva
actividad, gastandose en la puesta a punto del nuevo local mas dinero que
el que recibe de la entidad gestora. No se aprecia fraude de ley en el
despido objetivo ni en la actividad profesional tras el despido. Se reconoce
al actor el abono de la prestacion, asi como el abono de la misma en la
modalidad de pago unico.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De dos motivos se compone el recurso de suplicacion
interpuesto por la representacién letrada del demandante contra la sentencia del
juzgado que desestima las demandas sobre sancidn de extincion de la prestacion
contributiva de desempleo y sobre denegacidon del pago Unico de la prestacion,
habiendo sido impugnado el recurso de contrario, conforme se refiri6 en los
antecedentes de hecho.

Por el cauce del apartado b del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccion Social
(LJS) se propugna en el primero de los motivos varias modificaciones facticas. La
primera atane al hecho probado primero para que se adicione al mismo el siguiente
parrafo: “la prestacion por desempleo reconocida mediante resolucién de 23/02/2012
tenia un coeficiente de desempleo parcial del 25%, siendo la cuantia diaria inicial de la
prestacion de 10°35 €”.

La modificacion solicitada se deduce de la documental obrante con el n? 44
en el ramo de prueba del demandante y la misma ha de prosperar por derivarse de la
Resolucién sobre reconocimiento de prestacion por desempleo y ser relevante para la
argumentacién deducida por la defensa del demandante acerca de la escasa cuantia
del pago Unico de la prestacidon de desempleo a que tendria derecho en relacion con el
importe del total de los gastos ocasionados al actor por la puesta en marcha del
negocio de bar a su nombre.



La siguiente modificacién pretende la supresion del hecho probado cuarto
del siguiente parrafo: “cuando en realidad no hizo mas que continuar trabajando en el
mencionado bar “X.”, eso si, acordando con su hermano el cambio de titularidad del
negocio para dar apariencia de inicio de actividad.”

La solicitud de la referida supresion se fundamenta en que contiene
valoraciones juridicas impropias del relato factico y determinantes del fallo y ha de ser
acogida por las razones aducidas por el recurrente.

Por ultimo, se insta la adicion de un nuevo hecho probado con el siguiente
tenor: “El demandante llevd a cabo la siguiente actividad e inversiones para iniciar su
trabajo como auténomo:

El 1 de Abril de 2.102 firma un contrato de arrendamiento de local de
negocio, siendo el titular del mismo su hermano, M.Q.V., local situado en la localidad
de A., calle Pintor Sorolla, local donde con anterioridad habia trabajado por cuenta
ajena en diversos periodos, contratado por su hermano hasta su despido. (folios 50 a
52 de autos). Con fecha 02/04/2.012 realiza una obra en dicho local, consistente en
coleccién de nuevo piso en local y reparacion de aseo, que dura cuatro dias, en que el
local permanece cerrado, ejecutada por la empresa CONSTRUCCIONES X. S.L., por un
importe de 2.695,68 € que se abona por el actor, mediante ingreso en cuenta bancaria
de dicha empresa (folio 38 de autos, consistente en certificacion emitida por dicha
empresa folio 39, la factura de la obra, y folio 40 justificante de ingreso bancario) En
fecha 07/04/2.012 igualmente se procedid a realizar un trabajo de pintura en dicho
local, por C.B.F., por importe de 295 € que es abonado mediante ingreso en cuenta de
este sefor (folio 41, certificacion del pinto, y folio 42, factura y justificante de ingreso).

Asi mismo concierto un seguro de “multirriesgo comercio” cuya prima por
importe de 395°80¢€ le es cargada en cuenta el 06/06/2012 (folio 55 de autos). El 7 de
Junio de 2.012 abona a través de S.G.T., al Ayuntamiento de A. el importe de 426°72€
por “cambio de titularidad del negocio” (folio 57), al haber solicitado a dicho
Ayuntamiento el cambio de titularidad de la licencia de apertura (folio 56), que a su
vez exigid un certificado expedido por el ingeniero técnico industrial D. M.M.L., al que
el actor abond por el mismo un importe de 472€ (folios 66 y 67 de autos). También
hubo de adjuntar a dicho cambio de titularidad prueba de determinacién de niveles de
ruido ambiental, por lo que abondé 531€ (folio 70y 71 de autos).

Igualmente el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas resuelve
autorizar al demandante para la venta de tabaco en su establecimiento mediante
resolucion de 21/09/2.012, (folio 58), suscribe con Repsol Butano contrato para el
suministro de gas (folio 59), con la compaiiia distribuidora de energia eléctrica de baja
tension contrato de suministro (folio 61), También pagdé 299°72 € a D. J.L.G. por
honorarios en la tramitacion del alta censal y por la tramitacion de la documentacién
de desempleo (folio 68), e hizo diversas inversiones en aprovisionamiento y mobiliario
por importe de 3.215,26 € (folios 64 y 65).”
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El nuevo hecho probado que se deduce de los documentos en los que se
sustenta ha de prosperar al ser relevante para constatar que el cambio de titularidad
en la explotacion del negocio del bar X. que pasa del hermano del actor a éste es una
realidad y no mera apariencia, asi como para evidenciar que los costes que supuso
para el demandante la asuncidn de dicha explotacion fue superior al importe del pago
unico de la prestacion contributiva solicitado.

SEGUNDO.- En el correlativo motivo del recurso que se incardina en el
apartado c del art. 193 de la LIS y que contiene la censura juridica de la sentencia del
juzgado, se imputa a la resolucion recurrida la infraccién por aplicacion indebida del
art. 26.3 del Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2.000 de 4 de agosto.

En este motivo la defensa del recurrente trae a colacidn la doctrina sobre el
valor probatorio de las Actas de la Inspeccién de Trabajo que se limita a los hechos
comprobados directamente por el Inspector, quedando fuera de su alcance las
calificaciones juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones que los Inspectores
consignen en las Actas y Diligencias. También sefiala que no existe dato objetivo
alguno que pueda conducir a pensar que se ha dado entre el hermano del actor, titular
del negocio en que el demandante ha estado prestando servicios hasta la fecha de su
despido y el demandante una connivencia para que lucrar indebidamente la prestacién
de desempleo y obtener el pago Unico de dicha prestacién, y que seria absurdo gastar
en la presunta actuacion fraudulenta que le imputa el SPEE un importe superior al que
podria obtener con el pago Unico de la prestacion de desempleo, obedeciendo su
despido objetivo a que el nivel de ingresos del negocio hacia inviable el mantenimiento
de dicho puesto y que el cierre de dicho negocio vino obligado por el agravamiento de
la situacidn clinica del titular del mismo que impedia su atencion personal y la
imposibilidad econdmica de contratar personal. Por ultimo, indica que al encontrarse
el actor en situacién de desempleo y surgir la posibilidad del mismo de hacerse cargo
del bar para evitar el cierre y conseguir un medio de trabajo, llevando a cabo un
traspaso del negocio, tras obras de acondicionamiento y rehabilitacion del mismo,
dicha actuacién no es fraudulenta, ya que la relacion de parentesco entre el
empresario y el trabajador (son hermanos) asi como el hecho de que el demandante
haya prestado servicios antes como trabajador para el referido empresario asi como
gue ambos tengan una cuenta de ahorros en comun no son indicios suficientes para
apreciar la existencia de fraude.

Son dos las pretensiones ejercitadas por el actor, si bien ambas se
encuentran intimamente relacionadas. La primera de ellas impugna la sancién
impuesta al actor por el SPEE que consiste en la extincion de la prestacion de
desempleo reconocida al demandante asi como la devolucién de lo percibido por el
mismo por la referida prestacién y la segunda combate la denegacion del pago Unico
de la referida prestacion de desempleo. Entiende la Entidad Gestora de las
prestaciones de desempleo que el despido por causas objetivas del demandante asi
como el cambio de titularidad del negocio de bar en que el demandante estuvo
prestando servicios hasta la fecha de su despido y que era propiedad del hermano del
demandante tiene como Unico fin el obtener indebidamente la prestacion de
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desempleo a la que no hubiera tenido derecho de haber seguido trabajando en el
referido negocio como trabajador por cuenta ajena.

En primer lugar se ha de decir que la Entidad Gestora no pone en duda la
prestacion de servicios del demandante en el bar titularidad de su hermano, D. M.Q.V.
a cambio de una retribucion, por lo que dicha prestacion de servicios se ha de calificar
como laboral de acuerdo con lo establecido en el art. 1 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. Por otra parte, la relacion de parentesco entre el empresario y el
trabajador asi como el hecho que ambos tengan una cuenta de ahorro en comun,
resultan inocuos a efectos de considerar simulado el despido por causas objetivas del
actor, pues lo cierto es que no hay constancia de que después de dicho despido el
demandante siguiera prestando servicios para su hermano. Es cierto que tras el
despido objetivo del actor en fecha 2-2-2012, el mismo concertd con su hermano en
fecha 1-4-2012 contrato de arrendamiento del local de negocio donde habia estado
prestando servicios con anterioridad hasta la fecha de su despido y que llevé a cabo las
actuaciones necesarias para iniciar por su cuenta la explotacidon de dicho negocio con
los consiguientes gastos derivados de dicho cambio y realizé también obras de mejora
del local de negocio y de mobiliario, ampliando ademads el objeto de dicho negocio con
la venta de tabaco, es decir que ha quedado acreditado que el demandante asumid la
explotacién del negocio de bar en el que con anterioridad habia prestado servicios por
cuenta ajena, actuacion que no puede calificarse de fraudulenta ya que responde al
principio de libertad de empresa en el marco de la economia de mercado (art. 35
Constitucion). Luego al no apreciarse fraude de ley en el despido objetivo del
demandante ni en la actividad profesional desarrollada por el mismo tras dicho
despido como trabajador auténomo, sin que se discuta que el actor ha acompafiado la
documentacion exigible para obtener el pago Unico de la prestacion por desempleo ni
gue el proyecto de inversidon se haya destinado al negocio de bar a cuya explotacion se
va a dedicar el mismo tras su despido, no cabe sino reconocer el derecho del
demandante a percibir la prestacion por desempleo asi como la procedencia del abono
de la misma en su modalidad de pago unico, de conformidad con lo establecido en el
art. 228. 3 de la Ley General de la Seguridad Social, en la Disposicién Transitoria Cuarta
de la Ley 45/2002 vy en el art. 3 del Real Decreto 1044/1985, dejando sin efecto la
sancion de extincion de la prestacion de desempleo impuesta al actor por la Entidad
Gestora, con la consiguiente revocacion de la sentencia de instancia, previa estimacién
del recurso, a fin de estimar las demandas origen de autos.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacidn interpuesto en nombre de D. D.Q.V.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Dos de los de Elche de fecha
7 de noviembre de 2012, en virtud de demandas presentadas a instancia del
recurrente contra el Servicio Publico de Empleo Estatal y D. M.Q.V.; y, en
consecuencia, revocamos las resoluciones recurridas y declaramos el derecho del
demandante a la prestacidon de desempleo que se le abonara en la modalidad de pago
Unico, dejando sin efecto la sancion de extincion de la prestacion de desempleo
impuesta por la Entidad Gestora a la que se condena a estar y pasar por esta
declaracion y al abono de la prestacion en la forma indicada
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Sentencia nim. 2.021, de 16 de septiembre de 2014

Materia: Reclamacion de cantidad: Abono de indemnizacion por organismo
codemandado. Extincion de la relacion laboral por causas objetivas.
Trabajadora que presta sus servicios laborales para determinada empresa
con la categoria de jefe administrativo. La empresa solicita al FOGASA el
40% de la indemnizacién correspondiente, ingresandose determinada
cantidad en la cuenta de su representante y apoderado. Posteriormente,
demanda a la empresa, y al FOGASA subsidiariamente, por el resto de las
cantidades adeudadas en concepto de despido objetivo. El organismo
demandado deniega la solicitud al constatar que ambos expedientes han
sido solicitados por el mismo representante y presumir existencia de
fraude de ley o abuso de derecho.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al organismo demandado de las
pretensiones deducidas en su contra. No procede la indemnizacién.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. No queda probado que
haya existido connivencia para el cobro de Ila indemnizacion
correspondiente. Se condena al organismo a que abone a la recurrente la
cantidad pendiente correspondiente en concepto de indemnizaciéon por
despido por causas objetivas.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion de la demandante se formula recurso contra
la sentencia de instancia, que desestimd su demanda, donde la actora pretendia que
se dejara sin efecto la denegacion por parte del Fogasa de abono del importe del 60%
de la indemnizacion del despido por causas econdmicas del cual habia sido objeto en la
empresa donde prestaba servicios, denegacion que obedecia al constatarse que dicho
expediente, asi como el iniciado a instancia de la empresa para reclamar el 40% de la
indemnizacion legal al ocupar aquella menos de 25 trabajadores, estaban suscrito por
la misma persona, en calidad de representante de aquellas.

El primer motivo del recurso, que se ampara en el articulo 193 “b” de la LRJS,
solicita la adicion de dos nuevos hechos probados, numerados como séptimo y octavo,
a fin de que, respectivamente, se indique que los poderes ostentados por el graduado
social Sr. D., tanto de la empresa como de la trabajadora, eran de representacién
procesal, y que la sentencia del Juzgado de lo Social n2 9 de Valencia de 8 de abril de
2010 condend a la empresa “D.L., SL” a abonar a la trabajadora Sra. D.M. la cantidad
de 19.685 euros, en concepto de indemnizacion por despido objetivo, sin perjuicio de
la responsabilidad subsidiaria del FGS.

Pero dichas ampliaciones del relato factico deben decaer, con independencia
del signo de la decisién que se adoptard, pues la subsistencia de lo que se refiere en el
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tercer hecho probado, consentido por el recurrente, hace contradictorio que se
introduzca el texto pretendido en primer lugar, mientras que la referencia a la
sentencia citada ya figura en la propia narracién factica de la recurrida, lo que
constituiria una redundancia.

SEGUNDO.- El apartado destinado al examen del derecho aplicado censura a la
sentencia, en primer término, la infraccidon de los articulos 222.3 y 222.4 de la LEC, en
relacion con el articulo 23.3 de la LRJS, sefialando que hay que estar a la sentencia
dictada por el juzgado a que antes se hizo alusidn, en cuyo procedimiento el FGS no
comparecio, a pesar de haber sido citado, de modo que habra que estar a lo resuelto
entonces, maxime pudo entonces alegar la existencia de fraude o connivencia entre la
empresa y la trabajadora en el despido objetivo de que fue objeto, a fin de exonerarse
de las responsabilidades legales que pesan sobre dicho organismo, lo que debe
enlazarse con el segundo motivo de este apartado del recurso, donde se cita como
preceptos infringidos el articulo 28.3 del RD 505 / 85, de 6 de marzo, el articulo 10 de
la Directiva del Consejo 80 / 897/ CEE, el articulo 33.1 del ET, asi como los articulos 6.2
y 6.4, en relacién con el 7, todos del Cédigo Civil, y el articulo 386 de la LEC.

En esencia, la sentencia recurrida presume la existencia de connivencia entre la
empresa y la trabajadora para obtener las prestaciones del FGS por la circunstancia,
antes aludida, de que se insté en via administrativa dicha prestaciéon, y en los
porcentajes correspondientes, por la misma persona, en concreto el graduado social
que suscribe el presente escrito de recurso, hecho que se considera como
demostrativo del fraude, contra lo que se argumenta que dicha presuncion descansa
en un hecho incierto, en concreto que el despido objetivo se hizo con la intencién de
defraudar al ente publico citado.

Motivo que debe prosperar, pues como es sabido, el fraude no se presume,
debe ser demostrado, y esto a los exclusivos fines de que surta plenos efectos, en este
caso, liberatorios, de la obligacion de abonar la prestacion de garantia salarial
controvertida en la demanda, si se tiene en cuenta que en el procedimiento que
concluyd con la sentencia en la que se declaraba judicialmente la improcedencia del
cese de la trabajadora recurrente no consta interviniera el profesional aludido, que se
limité a solicitar al Fondo, respectivamente, primero en beneficio de la empresa y
posteriormente en provecho de la trabajadora, las prestaciones legales a consecuencia
de la insolvencia de la primera, de modo que en principio no puede tildarse que ello
sea fraudulento en si mismo, si se tiene en cuenta que en la hipdtesis de que dicha
solicitud se hubiera instado por la propia trabajadora o por persona préxima al
profesional citado, no hubiera existido dbice o impedimento alguno para que el FGS
descartase la existencia de fraude, que en todo caso habria que situar en la raiz de los
hechos y ya se ha sefialado que en el proceso que concluyd con la sentencia de 8 de
abril de 2010 el FOGASA no realizd ningun tipo de objecion acerca de la legalidad de la
medida extintiva empresarial.

En consecuencia, se estimara el recurso y se revocara la sentencia, declarando
el derecho de la recurrente a percibir las prestaciones de garantia salarial solicitadas
en la demanda.
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FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion formulado por dofia M.J.D.M. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n2 14 de los de Valencia de 17 de enero de 2014,
recaida en autos sobre cantidad instados por la aqui recurrente contra el Fondo de
Garantia Salarial, “D.L, SL” y la Administracion Concursal, y en consecuencia, con
revocacion de la expresada resolucién judicial, debemos condenar y condenamos al
citado organismo a que abone la recurrente la suma de 19.685 euros.
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Sentencia nim. 2.092, de 23 de septiembre de 2014

Materia: Despido objetivo. Extincion colectiva de contratos de trabajo por causas
organizativas y productivas. Extincion por causas productivas. Trabajador
que presta sus servicios como responsable de informatica en empresa
demandada. Solicitud de declaracion nulidad de despido: vulneracion del
articulo 51.1 del ET.

Juzgado: Desestima la demanda contra la empresa y miembros del Comité de
empresa, absolviendo a los demandados de las pretensiones deducidas en
su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Las causas que
conllevan al despido colectivo han sido aceptadas por las partes
negociadoras. No proceden los salarios sustitutivos a favor del trabajador ya
que éste aclaré en el acto del juicio que no reclamaba su importe sino
Unicamente la consecuencia de la declaracion de nulidad del despido, a la que
no ha lugar.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia de la instancia, que desestima la demanda
interpuesta, y absuelve a los demandados de las pretensiones en su contra deducidas,
se recurre en suplicacion por el letrado de Don P.G.M. Al mismo, la empresa Seguridad
y Promocion Industrial Valenciana, S.A. (SEPIVA) para la que prestaba servicios como
responsable de informatica desde el 22-6-1998, le hizo entrega el 25-3-2013 de la carta
de despido con efectos del mismo dia 25-3-2013, en el marco de un procedimiento de
despido colectivo que habia concluido con acuerdo con los representantes de los
trabajadores suscrito el 16 de enero de 2013.

El recurso se sustenta en dos motivos en los que se solicita la nulidad del fallo
de la sentencia de instancia, considerando que el mismo es revocable. Por tanto, y
aungue no se cita el precepto procesal en el que se amparan dichos motivos, se
deduce que lo pretendido por la parte recurrente no es la nulidad de la sentencia por
defectos procesales insubsanables, lo que conllevaria haberlos articulado por el
apartado a) del mismo precepto procesal ya citado, sino que se formulan al amparo del
apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS). En
ambos motivos se alega la vulneracidon del mismo precepto sustantivo, el articulo 51.1
del ET; sin embargo y dado que las alegaciones que contienen cada uno de los motivos
son diferentes, deberan analizarse de forma separada.

SEGUNDO.- En el primero de los motivos se alega que “el acuerdo de
aprobacion del ERE se basa en un evidente fraude de ley, tal y como lo define el
articulo 6.4 del Coédigo Civil”. Para llegar a esta conclusidn se argumenta que
dificilmente se puede estar pensando en reflotar una empresa cuando lo que se
produce es su desaparicion por integracion en el Instituto Valenciano de
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Competitividad Empresarial —en adelante, IVACE-, sin que de ello se informara en el
periodo de consultas a los negociadores del despido colectivo. En el segundo motivo
del recurso se alega la misma infraccion normativa, el articulo 51.1 del ET, pero para
seflalar que no constan acreditadas las causas alegadas por la empresa para proceder a
un despido colectivo, ni la necesidad de realizar un ERE.

Planteado asi el marco del recurso, debemos sefialar que recursos similares han
sido ya resueltos por esta Sala de lo Social en relacion con despidos de otros
trabajadores de SEPIVA producidos dentro del mismo marco temporal, factico y
juridico, por lo que es obvio que en aplicacién estricta del principio de igualdad, el
presente recurso debe seguir la misma via de resolucién. Las resoluciones procedentes
son las resolutorias de los recursos n? 1383 y2536, ambos del 2013, y en las sentencias
de 15 de enero de 2014 (rs.2536/2013), 23 de enero de 2014 (rs.2539/2013) y 7 de
mayo de 2014 (rs.855/2014), las cuales mencionan los siguientes argumentos:

1.- Respecto al primero de los motivos ya desde ahora adelantamos que no
puede prosperar. El fraude de ley se define en el articulo 6.4 del Cddigo Civil como
aquella actuacién 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 SEPIVA para realizar un acto contrario al ordenamiento juridico o
prohibido por él. Antes al contrario, si como se reconoce en el propio motivo del
recurso, el articulo 28 del Decreto Ley 7/2012, de 19 de octubre, de Reestructuracion y
Racionalizacion del Sector Publico Empresarial y Fundacional de la Generalidad
Valenciana, ya contemplaba la incorporacién del SEPIVA al IVACE, es evidente que los
representantes de los trabajadores que negociaron y acordaron el despido colectivo en
fecha 16 de enero de 2013 no podian desconocer esta prevision legislativa. Por tanto,
ni hubo engafio u ocultacion de algun 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
gue respecta a la forma en que se produjo esa integracion asi como la del resto de
entidades afectadas, cuestion a la que también se alude en el motivo aunque sin
sustento factico, es una cuestion absolutamente ajena al proceso de negociacién del
despido colectivo y a la existencia de las causas habilitantes. Por ultimo, sefialar que a
efectos de valorar la posible existencia de fraude de ley o de eventuales vicios del
consentimiento en los representantes de los trabajadores, carece de relevancia la
determinacion de la figura juridica que firmo el acuerdo por parte de la empresa”. Por
tanto, debemos rechazar dicho motivo, en su aplicacién al presente caso.

2.- En el segundo motivo del recurso se alega la misma infraccién normativa, el
articulo 51.1 del ET, pero para sefialar que no constan acreditadas las causas alegadas
por la empresa para proceder a un despido colectivo, ni la necesidad de realizar un
ERE. A esta cuestion ya ha respondido esta Sala de lo Social en sentencias anteriores
como son las de 15 de enero de 2014 (rs.2536/2013), 23 de enero de 2014
(rs.2539/2013) y 7 de mayo de 2014 (rs.855/2014), por lo que elementales razones de
seguridad juridica y de igualdad en la ley aconsejan seguir el criterio expuesto en ellas,
al no constar que haya sido corregido por instancias superiores.
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Segun se sefiala en las mismas: “Para abordar las cuestiones juridicas suscitadas
en el presente recurso de suplicacién debemos partir de la normativa procesal y
sustantiva que en materia de despido colectivo introdujeron el RDL 3/2012 de 10 de
febrero, la Ley 3/2012 de 6 de julio y el RDL 11/2013 de 3 de agosto. Reformas todas
ellas que han venido a configurar la redaccidn actual de los articulos 51 del ET y 124
de la LRJS y en los que se apoya el control judicial de los nuevos despidos colectivos.

En el actual sistema procesal, la impugnacidn del despido colectivo a instancia
de los trabajadores se asienta en dos acciones diferenciadas: la accidon colectiva
reconocida a la representacion de los trabajadores y cuyo fin es controlar la legalidad
de la decisidon empresarial en los términos que se recogen en el articulo 124.1LRJS y la
accion individual reconocida a cada trabajador para impugnar su despido individual de
acuerdo con las previsiones del articulo 124.13 de la LRJS. El control de esta medida se
completa con la accidn de jactancia reconocida al empleador (articulo 124.3 LRIS) y el
proceso de oficio a instancia de la Autoridad laboral para el control de la legalidad del
despido en los términos previstos en el articulo 148. b) de la LRIS.

Centrandonos en las dos acciones reconocidas a los trabajadores y de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 124 de la LRJS, resulta claro que nos encontramos ante
dos acciones diferentes, tanto por el objeto de control como por la legitimacion para
su ejercicio, el érgano competente para su enjuiciamiento y el pronunciamiento
judicial obtenido a través de cada una de ellas. Asi, mientras que la sentencia que
pretende la accién colectiva debe pronunciarse sobre la legalidad de la fase inicial del
despido que concluye con la decision del empleador o el acuerdo de las partes
negociadoras, la sentencia recaida en el proceso individual ejerce el control del
despido comunicado a cada trabajador y debe pronunciarse sobre la procedencia, la
improcedencia o la nulidad del mismo. La primera de estas sentencias tiene efecto de
cosa juzgada sobre los procesos de despido individual de manera que impide
reproducir en estos pleitos las cuestiones tratadas en el proceso colectivo, mientras
gue la segunda Unicamente afecta al trabajador que la ejercita en relacion a su despido
individual (...). A la vista de la fundamentacidn expuesta resulta claro que la revisidn
del derecho aplicado debe partir de dos premisas basicas, por un lado la existencia de
un acuerdo alcanzado en la fase de consultas que se proyecta tanto sobre el
cumplimiento de las formalidades legales como sobre las causas productivas vy
organizativas alegadas por la empleadora y por otro la aplicacion de los criterios
Jurisprudenciales que ya ha establecido la Sala IV en relacion al control Judicial de los
despidos colectivos tras la reforma laboral. (STS 20/09/2013, recurso de casacion
ordinaria 11/2013).

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 modificaciéon
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 negociacion colectiva
y que en cualquier caso dicho control no puede realizarse con sujecion a los
parametros judiciales que rigen en los supuestos de impugnacion colectiva o de
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despido derivado de una decisién 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
adopcidn 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
negociacion, sino de dejar sin efecto el sistema de respuesta Unica a la situacion
general que sustenta la actuacion 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 situacidn, que en este caso perjudica de forma injustificada a quien acato el
resultado de dicha negociacion”.

TERCERO.- Pues bien, de los hechos declarados probados en la sentencia
resulta que las causas de despido colectivo alegadas por la empresa al inicio del
proceso y reproducidas en la carta de despido de la actora son causas productivas
(descenso de la actividad y promocion del suelo industrial) y organizativas
(reorganizacién de los recursos personales por sobredimension de la plantilla actual)
en los términos contemplados por el articulo 51.1 ET., y que dichas causas son
reconocidas y aceptadas como tales en el acuerdo suscrito por las partes negociadoras
el 16/01/2013, en su apartado V. Ademas, consta informe técnico emitido por Ia
Inspeccién de Trabajo el 14/02/2013 (hecho tercero) en el que tomando
conocimiento de lo actuado concluye afirmando que no constata la existencia de
elementos que desvirtien la legalidad del acuerdo alcanzado, y por lo tanto la
existencia de dolo, fraude, coacciéon o abuso de derecho en su conclusiéon, no se
cuestiona tampoco la realidad del contenido del mismo ni la legitimidad de quienes
suscribieron el acuerdo en representacion de los trabajadores.

Por ultimo, no es procedente dar lugar a la concesidon de salarios sustitutivos
del preaviso (a los que brevemente se alude en la parte final del recurso) ya que el
actor aclaré en el acto del juicio que no reclamaba su importe, sino Unicamente la
consecuencia de la declaracion de nulidad del despido, a lo que no ha lugar, pues en
todo caso se trataria de improcedencia. Pero como esta Sala ha declarado en
reiteradas sentencias (por todas la recaida en el recurso n? 2504-3013): “En el mismo
sentido y aunque se considere de aplicacion el plazo de preaviso establecido en el art.
53.1 c) del Estatuto de los Trabajadores, se ha de concluir que el incumplimiento de
dicho plazo no puede llevar aparejada la declaracién de improcedencia del despido del
demandante sino que la consecuencia de dicho incumplimiento ha de ser al igual que
sucede cuando se incumple el plazo de preaviso en el despido objetivo por causas
econdmicas, la condena de la empresa demandada al abono de los salarios
correspondientes a los dias de preaviso incumplidos”. Véase el art. 53.4 in fine del ET.

Por todo lo expuesto, debemos desestimar el recurso y confirmar integramente
la sentencia de la instancia.



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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacién
letrada de DON P.G.M., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 14
de los de Valencia de fecha 14 de abril del 2014; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nim. 2.140, de 30 de septiembre de 2014

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado al RETA con reconocimiento de
una incapacidad permanente total para su profesion habitual de taxista.
Ademas, tiene reconocida pension en clases pasivas por inutilidad
permanente para el servicio de guardia civil. El actor reclama
reconocimiento de invalidez permanente absoluta.

Juzgado: Desestima la demanda. No procede la declaracién de invalidez solicitada en
la instancia.

Sala: Estima el recurso declarando al actor afecto de invalidez permanente absoluta
para el ejercicio de cualquier actividad. Las limitaciones organicas vy
funcionales que padece el trabajador hacen imposible pedir un alto grado
de sacrificio al trabajador ni de tolerancia al empresario en aras a
incorporar al recurrente al mercado laboral.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la representacion letrada del actor la sentencia
de instancia que, desestimando la pretension deducida en la demanda, no consideré al
trabajador merecedor de incapacidad permanente en el grado de absoluta para toda
profesion u oficio, habiéndole reconocido el INSS en fase administrativa una
incapacidad permanente total para la profesién de taxista. Se interpone el recurso en
base a dos motivos redactados al amparo de las letras b) y c) del articulo 193 de Ia
LRJS.

Por el primero de ellos la juzgadora solicita que en el hecho probado 49,
primer parrafo, se adicione tras “estrés postraumatico crénico y antes de “abuso de
alcohol episédico”, la referencia a: “Trastorno Depresivo Mayor Grave con sintomas
psicoticos”, quedando eliminado el trastorno depresivo recurrente. Y en el parrafo
siguiente relativo a las limitaciones, afiadir: “Limitaciones para las actividades propias
de la vida diaria tales como ayudar en las tareas domésticas, dificultad para activarse
por las mananas debido a la apnea obstructiva del suefio que no le permite descansar
adecuadamente por las noches, bloqueos cognitivos que le impiden seguir el hilo de
una conversacion normal”.

Basadas las adiciones en el informe pericial de la Dra. L., damos lugar a las
mismas, ya que los extremos mencionados se desprenden directamente y con claridad
de tal prueba, siendo la pericial prueba habil para la revision en el recurso de
suplicacion.

También se solicita la inclusion de un hecho probado nuevo, a numerar
como 59, para que se recoja (en resumen) que con fecha 18 de septiembre de 2012 se
emitié Acta de la Junta Médico Pericial de la Subsecretaria de Defensa de Valencia, con
la calificacion de Incapacidad Permanente Absoluta del Sr. B. por el padecimiento de
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una serie de dolencias fisicas y psiquicas entre las que se encuentran el trastorno
depresivo mayor grave y el trastorno de estrés postraumatico. Damos por reproducido
a efectos expositivos el tenor literal de tal hecho pero no aceptamos su inclusién en el
factum ya que el procedimiento seguido por la Subsecretaria de Defensa de Valencia
es algo ajeno a este proceso de incapacidad en el dmbito del RETA.

SEGUNDO.-Dispone el articulo 136 de la LGSS que “es invalidez
permanente la situacidon del trabajador que, después de haber estado sometido al
tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta
reducciones anatdmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
presumiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral”. Por su
parte el articulo 137.5 del mismo texto legal y en la indicada redaccion, sefiala que, "se
entenderd por incapacidad permanente absoluta la que inhabilite por completo al
trabajador para toda profesiéon u oficio".

Pues bien, a la vista de la declaracion de hechos probados que contiene la
sentencia de instancia, con las adiciones incorporadas, el recurso debe ser estimado.
En efecto, del tenor del hecho probado 49 resulta que el actor presenta el siguiente
cuadro clinico de deficiencias mas significativas: “SAOS en grado severo, trastornos
discales intervertebrales generalizados (canal normal, médula y cono medular normal),
secuelas de enfermedad de Scheuermann dorsal, trastorno de estrés postraumatico
crénico, trastorno depresivo mayor grave con sintomas psicoticos y abuso de alcohol
episddico.

Y las limitaciones organicas y funcionales siguientes: para conduccion de
vehiculos y manejo de maquinaria o situaciones que pudieran suponer riesgo para el
paciente o personas y bienes que de él dependiesen, asi como las que supongan
sobrecarga del raquis. Limitaciones para las actividades propias de la vida diaria tales
como ayudar en las tareas domésticas, dificultad para activarse por las mafianas
debido a |la apnea obstructiva del sueno que no le permite descansar adecuadamente
por las noches, bloqueos cognitivos que le impiden seguir el hilo de una conversacion
normal. Abuso de alcohol en tratamiento en unidad de conductas adictivas.”

Asi las cosas, el demandante presenta no solo un trastorno de estrés
postraumatico crénico sino también un trastorno depresivo mayor grave con sintomas
psicoticos, lo que supone una gran severidad del cuadro psiquico, con las
consecuencias que toda dolencia de este tipo supone y son de conocimiento general
(astenia, tristeza, apatia, falta de concentracion, suefio no reparador...), e implica una
sintomatologia y manifestaciones de gran entidad por encontrarnos ante una
depresiéon mayor, supuestos en los que esta Sala ha venido otorgando la incapacidad
absoluta. Es evidente que el estado del demandante le ocasiona una enorme
dificultad, que en la practica es imposibilidad, para mantener una relacion laboral e
incluso una notable dificultad para la meramente social. Nos encontramos ente una
persona que en la fase evolutiva actual de su enfermedad mental, a la que hay que
unir el SAOS en grado severo, no puede desarrollar profesién alguna con el minimo de
rendimiento y profesionalidad que exige el mercado laboral, sin que sea posible pedir
un alto grado de sacrificio al trabajador ni de tolerancia al empresario, lo que nos hace
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concluir que es tributaria la parte actora de una incapacidad en el grado de absoluta
para toda profesion u oficio.

Por ello y en virtud de todo lo expuesto, procede la revocaciéon de la
sentencia de instancia que asi lo entendié y la estimacion del recurso de suplicacion
interpuesto contra ella.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre del P.J.B.C.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 7 de los de Valencia, de fecha
17 de enero de 2014 en virtud de demanda presentada a su instancia contra el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL; y, en consecuencia, con revocacion
de la citada sentencia, declaramos que el demandante se encuentra afecto de
incapacidad permanente en grado de absoluta, por lo que condenamos al Instituto
Nacional de la Seguridad Social a estar y pasar por esta declaracién y a abonarle una
pension vitalicia en la cuantia del 100 por 100 de la base reguladora de 423,66 euros,
mas las revalorizaciones procedentes, con efectos econdmicos de 7-12-2011.

Sin costas.
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Sentencia nim. 2.193, de 30 de septiembre de 2014

Materia: Declaracidn de invalidez .Trabajadora afiliada al RETA que tiene reconocida
una incapacidad permanente total para la profesion de camarera:
Trastorno ansioso de la personalidad grave. La actora solicita declaracion
de incapacidad permanente absoluta para todo tipo de trabajo. Revision
de grado.

Juzgado: Desestima la demanda interpuesta frente al instituto demandado,
confirmando el grado de invalidez permanente total cualificada recurrido
reconocida a la demandante.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La actora ha aportado
prueba de psiquiatria que acredita la imposibilidad de realizar funciones
fuera de su domicilio. Procede conceder la incapacidad absoluta solicitada,
sin perjuicio de que si mejoran las limitaciones de la trabajadora se inste a
la revision.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion la actora la sentencia que ha
desestimado su demanda en la que solicita la Incapacidad Permanente Absoluta (IPA),
siendo que en la via administrativa se le reconocié la Incapacidad Permanente Total
(IPT).

El recurso, se articula en dos motivos. En el primero, por el apartado b) del
art. 193 de la LRIJS, solicita la adiciéon al hecho cuarto del siguiente texto: “Que el
trastorno de ansiedad le limita la funcionalidad, y la posibilidad de acometer tareas
fuera del domicilio familiar, segin se desprende del informe de la Dra. Psiquiatra D2
G.C.R.M. de fecha 5 de junio de 2012.”, lo que apoya en el referido informe que se
aportd en su ramo de prueba como documento n? 1, para rebatir la fundamentacién
juridica de la sentencia cuando afirma que “no se ha aportado prueba alguna que
desvirtue el hecho de que la demandante es apta para realizar otras tareas que no
requieran un grado de atencidon y concentracion incompatible con sus dolencias.....” Y
no hay inconveniente en que figure en los hechos las limitaciones que constan en el
informe de la Psiquiatra que viene atendiendo a la actora del servicio valenciano de la
salud, y se estima.

SEGUNDO.- En el segundo motivo de recurso, por la letra c) del art. 193 de
la LRJS, se denuncia la infraccion del art. 137.5 de la Ley General de la Seguridad Social
(LGSS), porgue considera que cualquier trabajo debe ser desarrollado en condiciones
de habitualidad y normalidad y la actora no esta en condiciones de realizar ningln
trabajo.
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El art. 137.5 anterior de aplicacion segun establece la Disposicion
transitoria 52 bis de la LGSS dice que: “Se entendera por incapacidad permanente
absoluta para todo trabajo la que inhabilite por completo al trabajador para toda
profesidn u oficio”.

Tal y como senala el recurso la doctrina y jurisprudencia vienen
entendiendo que la IPA conlleva no la mera posibilidad del ejercicio esporadico de una
determinada tarea, sino de su realizacién conforme a las exigencias minimas de
continuidad, dedicacion y eficacia (STS 6-2-87, 6-11-87). En consecuencia, habra
invalidez absoluta siempre que las condiciones funcionales médicamente objetivables
del trabajador le inhabiliten para cualquier trabajo que tenga una retribucion ordinaria
dentro del ambito laboral (STS 23-3-88, 12-4-88). También ha dicho la jurisprudencia
gue para valorar el grado de invalidez mas que atender a las lesiones hay que atender
a las limitaciones que las mismas representen en orden al desarrollo de la actividad
laboral, de forma que la invalidez merecera la calificacién de absoluta cuando al
trabajador no le reste capacidad alguna (STS 29-9-87), debiéndose de realizar la
valoracion de las capacidades residuales atendiendo a las limitaciones funcionales
derivadas de los padecimientos sufridos (STS 6-11-87), sin que puedan tomarse en
consideracidon las circunstancias subjetivas de edad, preparacion profesional vy
restantes de tipo econédmico y social que concurran, que no pueden configurar grado
de incapacidad superior al que corresponda por razones objetivas de caracter médico,
exclusivamente (STS 23-3-87, 14-4-88 y muchas otras), debido a que tales
circunstancias pueden tomarse exclusivamente en consideracion para la declaraciéon
de la invalidez total cualificada, debiéndose valorar las secuelas en si mismas (STS 16-
12-85); pues como mantiene la jurisprudencia, debera declararse la invalidez absoluta
cuando resulte una inhabilitacién completa del trabajador para toda profesidn u oficio,
al no estar en condiciones de acometer ningun quehacer productivo, porque las
aptitudes que le restan carezcan de suficiente relevancia en el mundo econémico para
concertar alguna relacion de trabajo retribuida (STS 18-1 y 25-1-88), implicando no
solo la posibilidad de trasladarse al lugar de trabajo por sus propios medios vy
permanecer en él durante toda la jornada (STS 25-3-88) y efectuar alli cualquier tarea,
sino la de llevarla a cabo con un minimo de profesionalidad , rendimiento y eficacia, en
régimen de dependencia con un empresario durante toda la jornada laboral,
sujetdndose a un horario y con las exigencias de todo orden que comporta la
integracion en una empresa, dentro de un orden establecido y en interrelacién con
otros companeros (STS 12-7 y 30-9-86, entre muchas otras), en tanto no es posible
pensar que en el amplio campo de las actividades laborales exista alguna en la que no
sean exigibles estos minimos de capacidad y rendimiento, que son exigibles incluso en
el mas simple de los oficios y en la ultima de las categorias profesionales, y sin que sea
exigible un verdadero afan de sacrificio por parte del trabajador y un grado intenso de
tolerancia por el empresario (STS 21-1-88).

Los hechos probados de la sentencia describen el supuesto a analizar. Se
trata de una trabajadora, nacida el 11 de marzo de 1957, camarera autdnoma, que
tiene reconocida la incapacidad permanente total cualificada por resolucion del INSS
de fecha 23 de mayo de 2012, con una base reguladora de 605,66 euros, porcentaje
del 75 por ciento y efectos econémicos de 08 de mayo de 2012. El cuadro clinico
reconocido a la actora en la resolucion recurrida de 23 de mayo de 2012 es el que
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resulta del dictamen propuesta del E. V. |. de fecha 08 de mayo de 2012, consistente
en: “Trastorno ansioso de la personalidad grave”. Y las limitaciones organicas vy
funcionales reconocidas en el dictamen del EVI son: “En la actualidad, la clinica afectiva
condiciona una limitacion para mantener una actividad con requerimientos de
responsabilidad, concentracién y atencion de tareas”. Formulada reclamacion previa
por la demandante en fecha 09 de julio de 2012, por resolucién de 17 de agosto de
2012, le fue desestimada. La demanda se formuld ante el Registro de los Juzgados de
Valencia el dia 16 de octubre de 2012, demanda que tuvo entrada en este Juzgado el
dia 18 de octubre de 2012. La sentencia a continuacion relaciona nuevos informes de
valoracion médica posteriores emitidos con ocasidon de que el INSS insté de oficio la
revision de la incapacidad como el de fecha 23 de enero de 2012 que sefiala que la
demandante presenta: “Trastorno de Ila personalidad grave...Evoluciona a
cronificacion” o el del dia 20 de diciembre de 2012 que dio lugar a la resolucién del
INSS de fecha 08 de enero de 2013 que procedid a confirmar el grado de invalidez de la
actora, siendo el cuadro clinico y residual de la demandante: “Ansiedad. Tumor mama
izquierda en estudio”. O el emitido el dia 17 de julio de 2013 seguido de resolucién del
INSS de fecha 25 de julio de 2013 que procedié a confirmar el grado de invalidez de la
actora, siendo el cuadro clinico y residual de la demandante: “Trastorno ansioso de la
personalidad”. Pero lo que aqui se decide no es una revision sino la impugnacion de la
resolucién emitida el 23 de mayo de 2012, aunque se deba de tener en cuenta la
evolucién de la trabajadora hasta el dia del juicio. También hay que sefalar que la
sentencia no sienta la conviccidn judicial a cerca del cuadro clinico que deba ser
valorado, limitandose a sefialar que de la prueba practicada en el acto del juicio, y en
particular de los dictamenes médicos aportados, resulta que la actora presentaba en
el momento del hecho causante un cuadro de trastorno ansioso de la personalidad
grave, que sin duda limita la capacidad laboral de la actora, como dice el dictamen del
E. V. |, para tareas que requieran requerimientos de responsabilidad, concentracion y
atencidon de tareas, pero no en grado tal que no pueda realizar ninguna actividad
laboral, como acierta a resolver el INSS, sin que de contrario se haya aportado prueba
alguna que desvirtue el hecho de que la demandante es apta para realizar otras tareas
gue no requieran un grado de atencién y concentracion incompatible con sus
dolencias, como con posterioridad ha confirmado en INSS en sendas resoluciones de
revision de su grado de incapacidad, concluyendo que en el momento del hecho
causante las secuelas de la actora no le impedian la realizacién de toda actividad.

Pues bien, contrariamente a lo que se decide en la sentencia, y al prosperar
el anterior motivo, consideramos que la trabajadora se encuentra incapacitada para la
realizacion de cualquier trabajo, ya que si que aportd prueba médica de la Psiquiatra
de la Agencia Valenciana de Salud que le atiende que acredita la imposibilidad de
acometer tareas fuera de su domicilio, y el cualquier caso las limitaciones ya
reconocidas en el informe oficial del EVI consistentes en limitacién para mantener una
actividad con requerimientos de responsabilidad, concentracidn y atencién de tareas,
ya dan cuenta de la gravedad del trastorno de la personalidad que presenta
incompatible con la realizacion de cualquier trabajo con un minimo de capacidad vy
rendimiento, sin que sea exigible un verdadero afan de sacrificio por parte del
trabajador y un grado intenso de tolerancia por el empresario.
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En consecuencia se estd en el caso de estimar el recurso y la demanda
concediendo la IPA solicita, sin perjuicio de que si mejoran las limitaciones que en la
actualidad presenta la demandante, pueda instarse la revision.

FALLO

Que estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de dofia
J.P.G.R., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 12 de los de Valencia
en fecha 10 de enero de 2014; y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y
estimamos la demanda de la recurrente contra el Instituto Nacional de la Seguridad
Social y declaramos a la demandante afecta de Incapacidad Permanente Absoluta, con
derecho a percibir la pensidn del 100% de la base reguladora de 605,66 € y efectos de
8 de mayo de 2012, a cuyo pago condenamos a la demandada, sin perjuicio de
revalorizaciones y mejoras que legalmente procedan.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.240, de 14 de octubre de 2014

Materia: Despido. Trabajador conductor repartidor que presta sus servicios en
determinada empresa. Simultadneamente ha prestado servicios para otras
empresas con contratos de duracion determinada eventual por
circunstancias de la produccion. Todas las empresas se dedican al
transporte de mercancias por carretera. Los vehiculos se utilizan
indistintamente por las empresas, habiendo prestado el conductor
servicios en todas ellas. El actor es despedido alegando causas objetivas. Se
reconoce el despido improcedente en la instancia, absolviendo a las
empresas codemandadas en la que prestaba servicios puntuales. El actor
reclama la responsabilidad solidaria de las empresas codemandadas en la
instancia. Grupo de empresas. Existencia de unica relacion laboral.

Juzgado: Estimando la excepcion de caducidad de la accién y desestimando la
excepcion de modificacion sustancial de la demanda, declara Ila
improcedencia del despido enjuiciado, declarando la extincion de la
relacion laboral del demandante con la empresa demandada. Ante la
imposibilidad de proceder a la readmisiéon, condena a ésta a pagar
determinada indemnizacion por despido improcedente mas otra en
concepto de salarios de tramitacion. Absuelve a las codemandadas en la
instancia de las pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Estima el recurso revocando parcialmente la sentencia de instancia en el
sentido de fijar la cuantia del despido en determinada cantidad, teniendo
en cuenta la antigiiedad en la empresa, condenando a responder
solidariamente de las consecuencias economicas de la declaracion de
improcedencia del despido a las dos empresas codemandadas en instancia.

Ponente: lima. Sra. D2. Amparo Esteve Segarra.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Frente a la sentencia que estimé parcialmente la demanda por
despido, interpone recurso de suplicacion la representacién letrada de la parte actora,
siendo debidamente impugnado de contrario por la representacion letrada de E.P.B.;
M.P.B. y P. 2008, S.L. El recurso se articula en dos motivos, el primero dirigido a la
revision de los hechos probados y el segundo al examen del derecho aplicable.

2.- Con adecuado amparo procesal insta la parte recurrente la revisiéon de dos
hechos probados. Se solicita la revisidon del hecho probado primero para incorporar la
siguiente redaccién (en cursiva el afiadido): “El demandante M.R.R. ha venido
prestando servicios por cuenta y orden de las empresas codemandadas, que forman
parte de un grupo de empresas E.P.B., M.P.B. y P. 2008, S.L., con antigiiedad de 24-12-
2008”. Ello se solicita sobre la base del documento 1 de vida laboral. La parte
recurrente justifica la trascendencia del afadido en que la existencia del grupo de
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empresas habria de determinar que la antigliedad sea desde el 24-12-08 y no desde el
1-11-2011, cuando se celebro el contrato con E.P.B.

3.- El impugnante en su escrito de impugnacidon se opone a esta revision por
varios motivos. En primer lugar, por discurrir que la vida laboral del trabajador no
puede servir a los efectos de determinar la existencia de un grupo de empresas. En
segundo lugar, por considerar la parte recurrente que la sentencia no habria declarado
en un hecho probado la existencia de un grupo de empresas. En tercer lugar, porque
en relacidn con la antigliedad pretendida por la parte recurrente en fecha de 24-11-
2008, los documentos aportados por la parte recurrente fueron impugnados de
contrario y que dicho contrato quedd extinguido el 23-3-09, considerando la parte
impugnante erréneo el hecho probado segundo, segin documentaciéon aportado por
el SERVEF. Y que desde el 23-3-2009, el trabajador estuvo desempleado y prestd
servicios en otras empresas, seglin el impugnante sobre la base de documental de los
autos —aunque no cita un folio en concreto. En cuarto lugar, estima la parte
impugnante que la sentencia recurrida adolece en el hecho probado primero de un
error en cuanto a que la fecha de antigliedad del trabajador que seria el 1-11-2011, y
no de 21-1-2012. Y en este sentido se solicita que sea revisada por el juzgador “ad
guem”. Se apoya el impugnante en un documento de vida laboral de la empresa E.P.B.
y en un documento expedido por la TGSS sobre el Informe de Trabajadores en alta en
un cddigo de cuenta de cotizacién, que segun el impugnante no fue impugnado de
contrario, y en el contenido de los hechos primero y tercero.

4.- Principiando el examen de la revisién instada por el recurrente, ésta no ha
de prosperar por las siguientes razones. En primer lugar, ciertamente del documento 1
del ramo de prueba de la parte demandante (folio 268 de autos), donde consta la vida
laboral del actor no puede evidenciarse, sin necesidad de conjeturas e hipdtesis la
existencia de un grupo de empresas, ya que en el mencionado documento, se
consignan simplemente las fechas de altas y bajas del trabajador. En segundo lugar, en
cuanto a la fecha de antigliedad en relacién con el 24-12-2008, la misma es
referenciada en el hecho probado segundo, que da cuenta de las anteriores
contrataciones del actor por el empresario E.P.B., por lo que la adicidn instada
resultaria intrascendente por cuanto la antigliedad referenciada en el primero de los
hechos probados se referiria al GUltimo de los contratos, sin perjuicio de que en caso de
estimarse la existencia del grupo de empresas y su actuacion como ambito funcional
unitario respecto al trabajador, pudiera retrotraerse a otros contratos anteriores
realizados por empresas de un eventual grupo de empresas. Cuestion ésta Ultima que
habrd de dirimirse mds adelante.

5.- En relacién con el hecho probado primero han de examinarse las
alegaciones del impugnante. Ha de precisarse que en primer lugar, y como quiera que
no ha prosperado la revision factica instada por la parte recurrente, en parte por el
primero de los argumentos expuestos por el impugnante, esto es, que la vida laboral
del trabajador no puede servir a los efectos de determinar la existencia de un grupo de
empresas, se prescindird de todas las alegaciones relativas a este hecho. El examen de
la Sala ha de cefiirse a las revisiones instadas por el impugnante. En relacién con éstas,
se sefialan dos. Por una parte, la revisién del hecho probado segundo, para hacer



constar que el contrato del actor con E.P.B. de fecha el 24-11-2008 quedd extinguido el
23-3-09. En apoyo de esta revisidon sefala la parte impugnante que los documentos
aportados por la parte recurrente fueron impugnados de contrario, que dicha fecha de
extincion seria errénea, segin documentacién aportado por el SERVEF (sin ninguna
referencia concreta de su reflejo en autos); y que desde el 23-3-2009, el trabajador
estuvo desempleado y presté servicios en otras empresas, segun el recurrente sobre la
base de documental de los autos —aunque no cita un folio en concreto.

6.- Pues bien dicha revisién del hecho probado segundo de la sentencia ha de
ser desestimada por motivos formales y de fondo. En cuanto a los primeros, no cita el
recurrente un documento concreto, foliado en autos, del que se desprenda la revision
instada. En cuanto a los motivos de fondo, existe por el contrario, documental que
evidencia que no ha existido error del juzgador. En este sentido, en la copia del
informe de vida laboral (folio 268 de autos) consta que el contrato de 24-12-08 se
extinguié el 23-12-2009, pasando a ser el actor contratado por la empresa P., 2008, S.L.
tal y como se refleja en el hecho probado cuarto, y luego nuevamente para el
empresario E.P. y M.P., como correctamente se refiere en los hechos probados
segundo y tercero, respectivamente.

7.- La segunda revisién instada por el impugnante hace referencia al hecho
probado primero, en cuanto a que la fecha de antigliedad fue la de 1-11-2011, y no de
21-1-2011. Se apoya el impugnante en un documento de vida laboral de la empresa
E.P.B. en un documento expedido por la TGSS sobre el Informe de Trabajadores en alta
en un coédigo de cuenta de cotizacion, y en el contenido de los hechos primero vy
tercero.

8.- Debe accederse a la revision factica pues efectivamente se desprende de Ia
vida laboral que la antigliedad reconocida al actor con el empresario E.P.B., en el
ultimo de los contratos efectuados por éste se fija el 1-11-2011 (folio 168 de autos), asi
como en el certificado de empresa (folio 163 de autos). Siendo ademas esta fecha la
referida tanto por el recurrente como por el impugnante en sus escritos. Y ademas la
lectura del documento de conversién del contrato en indefinido (folios 269 vy ss.)
evidencia que la referencia al dia 21-1-2011, se relaciona con otro extremo. Por
consiguiente, la Sala ha de corregir este error, quedando redactado el hecho probado
primero en el siguiente sentido: “El demandante M.R.R. ha venido prestando servicios
por cuenta y orden de la empresa demandada, E.P.B., con antigliedad de 1-11-2011, y
categoria profesional de conductor-repartidor y un salario mensual de 1.188,24€, en el
gue se incluye la prorrata de pagas extras. Las partes suscribieron el 20-1-2012
contrato de conversion del contrato de trabajo temporal en contrato indefinido”.

SEGUNDO.- 1.- En este segundo fundamento de derecho se examinard la
segunda de las revisiones facticas instadas en el recurso. Solicita la parte recurrente el
afadido de un hecho probado séptimo con el siguiente tenor (en cursiva el anadido):
“Las empresas E.P.B., M.P.B. Y P. 2008, S.L. desarrollaban la misma actividad dedicada
al transporte de mercancias por carretera utilizando varias naves industriales, una de
ellas situadas en la ciudad de Onda (donde efectuaba el trabajo el actor) otra en Vila
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Real (prueba documental de la demandada documento numero 34). En dichas
instalaciones se custodiaban las mercancias sin distincién de la empresa encargada del
transporte, y del mismo se estacionaban en el recinto los distintos vehiculos que se
utilizaban de forma indistinta por las distintas empresas.

La direccidon de la actividad de las empresas la desarrollaba E.P.B., sin perjuicio
de que en su ausencia, realizase tales funciones de direccion M.P.B.

Ademas del demandante, otros trabajadores como E.C.G., M.O., I.F.S. o I.R.B,,
han prestado servicios de forma sucesiva para E.B. y ademas por M.P.B. o/y P. 2008,
S.L.

No consta que ninguna de las empresas demandadas EPB, MPB Y P. 2008, S.L.
comunicara al trabajador ni subrogacion entre las empresas de su contrato de trabajo,
ni que hubiera ocurrido una sucesion de empresas, cada empresa actuaba como
empresario independiente y cada una de ellas al contratar al trabajador le efectuaba
su propio contrato, que era el que regia las relaciones entre ambos. No consta
adscripcion formal como grupo de empresas de las E.P.B., M.P.B. Y P. 2008, S.L.” Ello se
solicita sobre la base del documento nimero 34 del ramo de prueba de la parte
demandada de resolucidn del contrato de arrendamiento de nave industrial. La parte
recurrente justifica la transcendencia de los afiadidos para aseverar que el trabajador
en el momento del despido no conocia la cualidad del empresario de M.P.B. y P. 2008,
S.L. y que el juez “a quo” habria prescindido del hecho de que no existié comunicacién
al actor sobre la existencia de una subrogacidon empresarial, sucesién de empresa o
adscripcion formal como grupo de empresas.

2.- Respecto a esta revision el impugnante muestra su disconformidad,
aduciendo que el documento citado solo probaria la existencia de un contrato de
arrendamiento del local, y su discrepancia con la posicion del recurrente sobre la base
de diversas testificales aportadas al juicio, asi como con la propia redaccién del hecho
probado séptimo realizada por el juzgador “a quo”, pero sin instar su revision.

3.- La revision instada por la parte recurrente no ha de prosperar, por cuanto la
Unica documental en la que se basa, esto es, el documento niumero 34 del ramo de
prueba de la parte actora, es una resolucién de mutuo acuerdo de un contrato de
arrendamiento de una nave industrial, pero resulta intrascendente e inhabil a los
efectos de evidenciar un error del juzgador en la redaccion del hecho probado
séptimo. En cuanto al afiadido pretendido “in fine” por el recurrente sobre la falta de
comunicacion al actor de la existencia de una subrogacion empresarial, un grupo de
empresas o0 una sucesion empresarial, es intrascendente por cuanto se trata de reflejar
un hecho negativo, ademds de no poderse deducirse de un documento de resolucion
de un contrato de arrendamiento de una nave industrial.

TERCERO.- 1.- El segundo motivo de recurso, con adecuado amparo procesal,
denuncia la infraccidn de los arts. 1, 59.3 ET y 64.2.b) y 103.2 de la LRIS y STS 6-3-12.
En esencia, denuncia la parte recurrente que se aplicé erroneamente la institucion de
la caducidad respecto al empresario M.P.B. y P. 2008, S.L., por cuanto habiendo
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presentado la demanda en plazo contra quien aparecia formalmente como empleador
y habia efectuado la extincidn contractual impugnada, se amplié la demanda contra los
anteriores empresarios, aungque no hubiera constancia de que el trabajador conocia de
forma minima los vinculos juridicos entre las empresas. Estima la parte recurrente que
la ampliacién de la demanda se encontraba amparada por el art. 64.2.b) LRIS y el art.
103.2 del mismo texto legal y que fue fruto de conversaciones con otros trabajadores,
por lo que no podia afirmarse que el trabajador conociera o debiera conocer la
condicidon de empresario de las distintas empresas en las que fue contratado. Apoya
esta tesis la parte recurrente en dos argumentos adicionales, a saber: En el primero, se
cita jurisprudencia constitucional sobre que no debe pesar sobre el trabajador el deber
de indagar las complejas relaciones internas de la empresa que entroncaria con la
tutela judicial efectiva. En el segundo, se alude a la parte demandada no recurrid la
admision de la ampliacién de la demanda ni hizo constar su protesta en el acto del
juicio oral, sino que sélo manifestd que se trataba de una modificacion sustancial de la
demanda, extremo éste que fue rechazado por el juzgador “a quo”.

2.- Por su parte, el impugnante se opone a la estimacién del motivo por varios
motivos. En esencia considera que el recurrente si conocia suficientemente la posible
existencia de un grupo de empresas, por lo que en aplicacidon de jurisprudencia, la
demanda estaba caducada respecto a los otros empresarios porque el trabajador ya
estaba al tanto al tiempo del despido las vicisitudes de la relacién laboral. Sefiala que si
se recurrié por la parte demandada la providencia de 12-3-2014 sobre ampliacién de la
prueba solicitada con antelacién al juicio en relacion con un posible grupo de
empresas.

3.- Para la resolucion de este motivo ha de partirse de que es doctrina firme del
Tribunal Constitucional que es una carga procesal del demandante el identificar bien a
la parte demandada. La consecuencia inevitable es que de hacerse defectuosamente
se sigue la caducidad de la accion de despido, que debe apreciarse de oficio. La
prevision del art. 103.2 LRJS —de honda raigambre en las leyes procesales del orden
social- tiene como finalidad atemperar este efecto tan riguroso y proteger al
trabajador de la caducidad de su accidon de despido sobre la base del principio de
buena fe y de efectividad de la tutela judicial. De este modo, cuando el trabajador
atribuye erroneamente la condicion de empresario a una persona y en el acto del
juicio o en un momento anterior del proceso se acredita que es un tercero; el
trabajador podra presentar nueva demanda contra éste o ampliar la demanda si no se
hubiera celebrado el juicio, sin que comience a contar el plazo de caducidad hasta que
conste quién es el empresario.

En sintesis, los elementos para la aplicabilidad de la doctrina del empresario
aparente se reconducen a dos requisitos esenciales. En primer lugar, que se haya
promovido demanda frente a un empresario ficticio dentro del plazo legal de
caducidad, es decir, estando viva la accién. En segundo lugar, que se haya producido
un error en la designacion del empresario inicialmente demandando. En relacién con
este segundo requisito, el relativo al error se exige que el mismo no sea imputable al
actor ni se trate de desidia. A este respecto, el error ha de ser de entidad suficiente
para confundir a cualquier persona diligente y que es carga del operario el acreditar
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que desconocia quien era su verdadero empleador y por ello se equivocd. Por ejemplo,
en supuestos de sucesiones de contratos o transmisiones de empresas o concesiones
administrativas sin cumplir con la obligacién legal o convencional de informar sobre la
subrogacion acaecida.

En el caso de autos, la demanda se realizé en plazo contra el Ultimo empleador
del trabajador, y éste en el plazo de tres meses y con bastante anterioridad a la fecha
del juicio amplié la misma contra otros dos empresarios, a los que atribuia la condicién
de integrantes de un grupo de empresas. En este caso, la Sala no puede compartir el
razonamiento del juzgador “a quo” de que el trabajador debia tener conocimiento en
el momento del despido de la existencia en su caso, de un posible grupo de empresas,
por lo que hubiera debido incluir en su demanda a los otros empresarios integrantes
del mismo. La acreditacién de la existencia de un grupo de empresas exige la
concurrencia de una serie de requisitos no simplemente deducibles de la prestacion
sucesiva de servicios para varias empresas, ademads de ser una institucién compleja
cuyo conocimiento no se puede presuponer que posea el trabajador por el simple
hecho de haber prestado servicios de forma sucesiva para varios empresarios. El
vigente art. 103.2 LRJS esclarece que la doctrina del empresario aparente se proyecta
no soélo en los supuestos en que se acredita en el momento del juicio el error cometido
por el trabajador al identificar a su verdadero empresario, sino también en otro
momento anterior del proceso. Por consiguiente, el juzgador “a quo” aplicd
indebidamente la excepcién de caducidad respecto de M.P.B. y P. 2008, S.L.

4.- Por otra parte, habiendo resuelto correctamente el juzgador “a quo” que no
existio modificacion sustancial de la demanda o de la papeleta de conciliacion, al
haberse realizado el escrito de ampliacidn respecto a los otros empresarios integrantes
del grupo con bastante anterioridad a la fecha del juicio, por lo que no existid
indefension, procede determinar si efectivamente concurrid la existencia de un grupo
de empresas que funcionara como ambito funcional unitario a los efectos de computar
la antigliedad desde la fecha de inicio del primer contrato con los empresarios
codemandados.

Entrando en el examen de la cuestidon planteada debe precisarse que de los
hechos probados primero a séptimo se desprende que:

A) El demandante M.R.R. ha estado contratado por los empresarios
codemandados segln la siguiente secuencia:

24-12-08 al 23-12- 2009 contratado por P.B.E., con contrato eventual por
circunstancias de la produccién

29-12-09 al 10-11-2010 contratado por P. 2008, S.L con contrato eventual por
circunstancias de la produccién

29-12-2010 al 20-1-2011, contratado por P.B.E. con contrato eventual por
circunstancias de la produccién

21-1-2011 al 31-10-2011, contratado por P.B.M. con contrato eventual por
circunstancias de la produccién
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1-11-2011 al 26-8-2013 Luego para P.B.E. con contrato eventual por
circunstancias de la produccién, convertido el 20-1-2012, en un contrato indefinido.
(Hechos probados primero, segundo, tercero y cuarto).

B) La empresa P. fue constituida mediante escritura publica otorgada el 21-11-
2007, siendo socio Unico E.P.B., el cual asume la funcion de administrador tnico de la
sociedad. La empresa ceso en sus actividades el 10-11-2010 (hecho probado quinto).

C) La empresa E.P.B. ceso en sus actividades el 30-9-2013.

D) M.P.B. causd baja en el RETA el 31-10-2013 (hecho probado sexto). E) Las
empresas E.P.B., M.P.B. Y P. 2008, S.L. desarrollaban la misma actividad dedicada al
transporte de mercancias por carretera utilizando varias naves industriales, una de
ellas situadas en la ciudad de Onda. En dichas instalaciones se custodiaban las
mercancias sin distinciéon de la empresa encargada del transporte, y del mismo se
estacionaban en el recinto los distintos vehiculos que se utilizaban de forma indistinta
por las distintas empresas.

La direccidn de la actividad de las empresas la desarrollaba E.P.B., sin perjuicio
de que en su ausencia, realizase tales funciones de direccion M.P.B..

Ademas del demandante, otros trabajadores como E.C.G., M.O., I.F.S. o L.R.B., han
prestado servicios de forma sucesiva para E.B. y ademas por M.P.B. o/y P. 2008, S.L.

5.- De entrada, debe senalarse que en supuestos como el aqui planteado, lo
importante a los efectos de enjuiciar la contratacion sucesiva de un trabajador para
varias empresas no es tanto si existe una estructura empresarial de grupo fraudulenta,
sino si en el caso concreto existe o no unidad en la relacién laboral. De esta suerte,
cuando se dilucida una contratacion sucesiva de un trabajador para varias empresas
del grupo la declaracién de la existencia o no de unidad empresarial no puede hacerse
de manera general, sino que debe realizarse atendiendo a las circunstancias concretas
de la relacidon laboral del trabajador. Dicho de otra manera, para que exista fraude en
la contratacién temporal, no es necesario que se determine que estamos ante un
grupo de empresas fraudulento, sino que basta con que para la relacién laboral en
concreto que se examina, las empresas intervinientes, constituyan un ambito funcional
unitario donde valorar la relacion laboral del trabajador. Para ello, habra que atender a
circunstancias tales como: la naturaleza del trabajo objeto de las sucesivas
prestaciones o si el trabajador desarrolla funciones similares en las distintas empresas
(STSJ de Galicia de 10 de junio de 1992). En este caso, y partiendo del andlisis de la
relacion concreta del trabajador si aparecen indicios de una apariencia externa de
unidad y una cierta confusién patrimonial que son demostrativos la existencia de un
ambito funcional unitario donde el trabajador desarrolla sus servicios, de suerte que la
encadenacion de contratos temporales se perfila como una conducta elusiva o
fraudulenta. Singularmente, el hecho de que las tres empresas desarrollasen la misma
actividad dedicada al transporte de mercancias, utilizando la misma nave industrial,
manejando indistintamente los vehiculos de transporte las tres empresas vy
estacionando los mismos y la mercancia custodiada del mismo modo. A esta
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conclusion, coadyuva el hecho de que la utilizaciéon sucesiva de mano de obra en
contratos sucesivos, ubicacion en el mismo lugar, objetos sociales similares y
existencia de una administracidon unitaria entre las tres empresas. Asimismo, cabe
tener en cuenta datos clave como que el trabajador mantiene el mismo contrato
temporal con todas las empresas, asi como la prestaciéon profesional en el mismo
centro de trabajo (STSJ de La Rioja de 10 de octubre de 1996 y STSJ de la Comunidad
Valenciana que resuelve el recurso 3556/06), elementos todos ellos considerados
como fundamentales para detectar si una contratacién sucesiva entre varias empresas
relacionadas es o no fraudulenta, junto con otros como el mantener idéntica categoria,
retribucion y funciones (STSJ de Canarias (Las Palmas) de 10 de enero de 1995), asi
como que la contratacién sucesiva se produzca sin soluciéon de continuidad o pocos
dias después del transcurso de festivos o del mes de vacaciones. Razones éstas que
imponen la conclusidn que nos encontramos ante una Unica relacién laboral, y que por
tanto, debe computarse todo el tiempo de prestacidon de servicios entre las distintas
empresas del grupo a efecto del calculo de la indemnizacion de despido.

6.- A la vista de todo ello, procede estimar el motivo y revocando parcialmente
la sentencia de instancia declarar que a efectos de la improcedencia del despido la
antigliedad desde el 28 de diciembre de 2008, hasta la fecha de extincién del presente
contrato. Por consiguiente, habiendo declarado extinguida la relacién laboral que unia
a las partes en la fecha de la primera sentencia el 22 de mayo de 2014, el calculo de la
indemnizacion ascenderia a un total de 8.575,23€ con el siguiente desglose: En el
primer tramo, hasta el 11 de febrero de 2012, corresponderia una antigiiedad desde el
24-12-2008, por lo que partiendo del salario anual divido entre 365 dias, la cantidad
correspondiente seria de 5.571,91. El segundo tramo desde el 12 de febrero del 2012
al 22-5-2014, corresponderia a una indemnizacién de 3.003,32€.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de M.R.R., frente a
las sentencia dictada por el Juzgado de lo social nimero 3 de Castellén, de fecha de 22
de mayo de 2014. En consecuencia procedemos a revocar parcialmente la misma,
conservando la resolucién de condena contenida en la resolucién recurrida, fijamos la
indemnizacion por despido en 8.575,23 euros y condenamos a responder
solidariamente de las consecuencias econdmicas de la declaraciéon de improcedencia
del despido a M.P.B. y P. 2008, S.L., manteniendo el resto de pronunciamientos de la
resolucién recurrida.
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Sentencia num. 2.259, de 14 de octubre de 2014

Materia: Despido con vulneraciéon de los derechos fundamentales. Expediente de
despido colectivo como consecuencia de reestructuracion bancaria.
Despido individual derivado de un despido colectivo.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando improcedente el cese de la
trabajadora condenando a la readmisidn de ésta o a abonar determinada
cantidad en concepto de indemnizacion mas los salarios dejados de
percibir. Se absuelve al FOGASA sin perjuicio de sus futuras
responsabilidades legales.

Sala: Estima el recurso revocando la sentencia recurrida, absolviendo a la entidad
recurrente de los pedimentos formulados en su contra. Al no constituir la
entrega de la carta de despido a los representantes de los trabajadores un
requisito esencial para la validez de la extincion del contrato de los
trabajadores afectados por el despido colectivo, su incumplimiento no
puede determinar la improcedencia del mismo. No resulta necesaria la
inclusion en la carta de los criterios aplicados para la extincion de la
relacion laboral. Tampoco se aprecia en los motivos de oposicion
deducibles por el trabajador en el proceso de impugnacion individual de la
extincion de su contrato derivada de un despido colectivo con acuerdo con
los representantes de los trabajadores, la existencia de dolo, coaccidn,
fraude o abuso de derecho apreciables en la suscripcion del referido
acuerdo. Declara procedente la extincion de la elacién laboral.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia del juzgado que estima parcialmente la
demanda y declara improcedente la extincion del contrato de trabajo de la
demandante derivada del despido colectivo acordado por BANKIA, S.A. son tres los
motivos que se articulan en el recurso de suplicacion interpuesto por la meritada
empresa y por Banco Financiero y de Ahorro, S.A., habiendo sido impugnado el recurso
por la parte actora, conforme se expuso en los antecedentes de hecho.

Los tres motivos se introducen al amparo del apartado c del art. 193 de la
Ley de la Jurisdiccion Social (LIS) y tienen por objeto el examen del derecho aplicado
en la sentencia de instancia. Por razones de indole légica y al tener el primer motivo
caracter subsidiario respecto a los dos motivos siguientes, se entrara primero en la
resolucion del segundo y tercer motivo y solo en el caso de que estos se desestimen se
analizard el primer motivo en el que se cuestiona la cuantia de la indemnizacién
devengada por la trabajadora derivada de la declaracion de improcedencia del
despido.



/|

LS

Comité
Economic
Social

Comunitat
Valenciana

SEGUNDO.- Se denuncia por la representacion letrada de la recurrente en
el correlativo motivo del recurso la infraccidn de lo dispuesto en el articulo 51.4 de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, en su redaccidn anterior a la modificacién
introducida por el Real Decreto Ley 11/2013, en relacién con los articulos 53.1 y 52.c
de la indicada norma, ambos relacionados con el articulo 3 del Cdodigo Civil y la
jurisprudencia y la doctrina de suplicacién que los desarrolla. En este motivo niega la
defensa de la recurrente la obligacion de la empresa de comunicar a los
representantes de los trabajadores la carta de despido de la demandante y al respecto
cabe decir que de la remision que efectua el articulo 51.4 ET al articulo 53.1 del mismo
texto legal se desprende la obligacidn de notificar individualmente por escrito a cada
uno de los trabajadores afectados por el despido colectivo la extincién de su contrato
de trabajo como consecuencia de aquél y dicha notificacién se ha de llevar a cabo
cumpliendo los requisitos establecidos para el despido objetivo por causas
econémicas, técnicas, organizativas o de produccidon. Dicho lo anterior, las
consecuencias derivadas del incumplimiento de alguno de los requisitos establecidos
en el art. 53.1 ET no puede ser la misma con independencia del requisito omitido, sino
que dependera del concreto requisito que no se haya observado, al igual que sucede
con el incumplimiento de los requisitos formales del despido objetivo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Ahora bien en el caso del despido
individual derivado de un despido colectivo solo si se omite la comunicacién escrita al
trabajador afectado con expresién de la causa o no se pone a disposicién del mismo la
indemnizacion devengada (salvo que exista causa econdmica y no haya liquidez) habra
que declarar la improcedencia del despido, no asi cuando no se haya entregado copia
de la carta de despido a los representantes de los trabajadores ya que la doctrina
jurisprudencial que anuda la declaracién de nulidad o, tras la reforma introducida por
R.D.-ley 10/2010 de 16 de junio, la declaracién de improcedencia, al incumplimiento
de la entrega de la carta de despido objetivo por las causas del articulo 52 ¢ ET, a los
representantes de los trabajadores, se fundamenta en que la omisiéon de dicha
exigencia no es un mero incumplimiento de un deber de informacion cuya represién se
agota en una sancién administrativa, sino que la informacion a los representantes de
los trabajadores sobre los despidos objetivos econdmicos es una pieza esencial del
sistema legal de control de la distincidn institucional entre el despido colectivo y el
objetivo, pero en el despido individual derivado del despido colectivo carece de
sentido el establecimiento del referido control. En efecto, 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, a falta de acuerdo, la empresa les ha de notificar la
decision adoptada sobre el despido colectivo, por lo que parece desproporcionado
anudar la calificacién de improcedencia del despido al incumplimiento de la entrega de
la carta de despido individual a los representantes de los trabajadores, sobre todo si se
tiene en cuenta que los mismos ya cuentan con la informacién facilitada por la
empresa sobre las causas del despido, la documentacion aportada referente a dichas
causas, los trabajadores afectados, el periodo en que se llevaran a cabo los despidos
individuales derivados del colectivo y los criterios de 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.



/|

LS

Comité
Economic
Social

Comunitat
Valenciana

Luego al no constituir la entrega de la carta de despido a los
representantes de los trabajadores un requisito esencial para la validez de la extincidon
del contrato de los trabajadores afectados por el despido colectivo, su incumplimiento
no puede determinar la improcedencia del despido, en contra de lo apreciado por la
sentencia de instancia, lo que conlleva la estimacion del motivo ahora examinado.

TERCERO.- En el segundo motivo del recurso se imputa a la resolucién
recurrida la infraccién de lo dispuesto en el art. 53.1 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores en relacion con el art. 3 del Cédigo Civil y la doctrina jurisprudencial que
los desarrolla. En este motivo se combate por la defensa de la recurrente el
pronunciamiento de la sentencia de instancia acerca de la necesidad de incluir en la
carta de despido los criterios de seleccion aplicados a la trabajadora para su
afectacion.

Esta Sala en sentencia n2 1818/14 de fecha 8-7-14 (rec. 1221/14), dictada
en el recurso interpuesto frente a sentencia que declaré la improcedencia de despidos
idénticos al aqui enjuiciado, estimé el recurso y absolvid a la empresa Bankia SA,
razonado que “..entendemos que no existe precepto alguno que imponga a la
empresa la obligacidon de expresar qué concretas razones han determinado la eleccién
del trabajador afectado con los detalles que indica el juez a quo, pues los criterios de
seleccion eran conocidos por los representantes de los trabajadores, al haberse
pactado en el propio ERE, y fundamentalmente porque el articulo 53 del ET no exige,
salvo que se amplie el concepto de causa a unos términos distintos y extranos de los
que recoge el articulo 51.1 del ET, que en la comunicacion escrita del despido consten
las razones por las que resulta elegido el trabajador a quien se cesa, pues solamente se
requiere la expresion de la causa en que se funda la extincidn, causa que en los
despidos individuales derivados de un despido colectivo es la propia existencia del ERE,
sus acuerdos, o la resolucion judicial que confirma su procedencia, esto es, autoriza la
extincion. Lo acabado de expresar supone que el control judicial queda reducido, en
esta materia de los criterios de seleccion de los trabajadores afectados, a aquellos
casos en los que el trabajador aporte indicios de la concurrencia de discriminacion o
vulneracion de derechos fundamentales, con la inversién de la carga probatoria, o a los
casos en los que se demuestre que no se han respetado las preferencias de
permanencia en la empresa, sean legales, pactadas o convencionales, o cuando la
empresa actle arbitrariamente, concurriendo fraude de ley o abuso de derecho. La
circunstancia de que no se especifiqgue en las comunicaciones individuales los detalles
precisos de la eleccién de los trabajadores no ocasiona la insuficiencia y la indefension
gue se predica en la sentencia recurrida, pues el trabajador conocié o pudo conocer los
criterios y el porqué de su eleccion, como tampoco hay razones que obliguen a la
empresa a comunicar la informacion relativa a la valoracién en momento anterior al
despido, es decir, a la seleccidn, para de este modo permitir que el trabajador valore la
decision de acogerse al sistema de baja incentivada, al no desprenderse esa obligacion
de los acuerdos firmados en su momento. Por ello, se concluye que se han puesto de
manifiesto en la carta de despido de forma suficiente los criterios de seleccion que se
entendieron conformes por los negociadores firmantes del acuerdo, no habiéndose
probado tampoco arbitrariedad, abuso o desviacion en el ejercicio del poder
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empresarial de seleccidon y aplicacion de aquellos, por lo que, en suma, la Sala no
considera correcta la declaracién de improcedencia de los despidos impugnados...”.

La aplicacién de la doctrina al presente caso conlleva también la estimacién
del motivo ahora examinado y el éxito de los motivos precedentes hace innecesario el
examen del primero de los motivos, habida cuenta de su cardcter subsidiario respecto
de los ya analizados.

CUARTO.- Procede examinar ahora las causas de oposicion subsidiarias
deducidas por la parte actora al impugnar el recurso.

La primera de dichas causas se sustenta en que la existencia de un grupo
de empresas integrado por las mercantiles codemandadas obliga a la aportacion de
“las cuentas anuales e informe de gestidon consolidados de la sociedad dominante del
grupo, debidamente auditadas si existe obligacion de consolidacién de cuentas o las de
las demds empresas del grupo debidamente auditadas, si no existiera obligacion de
formular cuentas consolidadas (art. 4.5 del Real Decreto 1483/1012, de 29 de octubre)
por lo que la falta de aportacidn de dicha documental determina la nulidad del despido
seguln lo establecido en el art. 124.13.32 de la LJS.

La segunda causa de oposicidn subsidiaria viene a negar la concurrencia de
la causa econdmica que se dice ha sido alegada de forma genérica por BANKIA, S.A. y
que ha quedado imprejuzgada al declararse improcedente el despido de la
demandante por defectos de forma en la sentencia de instancia, de modo que dicho
despido se tendria que declarar también improcedente por no haberse acreditado la
indicada causa.

Ambas causas de oposicién subsidiarias han de ser desestimadas por las
razones que se expondran a continuacion.

De la lectura aislada del n? 13 del art. 124 de la LIS podria llegarse a la
conclusiéon de que el trabajador puede impugnar la extincién de su contrato de trabajo
acordada en el marco de un despido colectivo por las mismas causas que pueden
fundamentar la impugnacion del despido colectivo aun cuando este haya ido
precedido de acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores ya
gue segun el tenor literal de la indicada regla que no distingue si el despido colectivo
es o no resultado de un acuerdo, el trabajador afectado por el despido colectivo podra
impugnar individualmente la extincion de su contrato de trabajo a través del
procedimiento previsto en los articulos 120 a 123 de esta Ley, comprendiéndose en el
art. 122 como causa de oposicion la inexistencia de causa que determina la
improcedencia del despido, mientras que la regla 32 del apartado a del n? 3 del art.
124 contempla como causas de oposicion al despido objetivo determinantes de su
nulidad, la ausencia del periodo de consultas y la falta de la documentacidn prevista en
el articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores. Ahora bien, la conclusidon expuesta no
casa bien con la restriccion que respecto a la legitimacién para impugnar el despido
colectivo establece el indicado art. 124 que excluye de la misma al trabajador afectado
por dicho despido lo que parece indicar el interés del legislador de que las causas de
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oposicion al despido colectivo se canalicen a través del proceso del art. 124, si bien
cuando no haya habido impugnacién del despido colectivo por parte de los legitimados
para ello y a fin de no causar indefension al trabajador afectado por dicho despido
faculta al mismo para que pueda hacer valer las causas de oposicion referentes al
despido colectivo, siempre y cuando dicho despido no haya sido precedido de acuerdo
entre la empresa y los representantes de los trabajadores. Ya que si ha existido
acuerdo permitir que el trabajador impugne su despido individual aduciendo la
inexistencia de las causas econdmicas, organizativas, técnicas o de produccién o la no
realizacion del periodo de consultas o la falta de entrega de la documentacién exigible,
supondria primar el interés particular en detrimento de la eficacia de la negociacién
colectiva, ademas de desincentivar a la empresa a la hora de lograr un acuerdo, ya que
las ventajas de alcanzar el mismo apenas tendrian relevancia al poderse poner en tela
de juicio por cualquiera de los trabajadores afectados por el despido colectivo todo el
proceso de negociacion que ha precedido al acuerdo, situacion esta que ademas
quiere evitar el legislador y de ahi que limite la legitimacién activa en la impugnacién
del despido colectivo.

Lo hasta ahora expuesto lleva a concluir que los motivos de oposicién que
se pueden deducir por el trabajador en el proceso de impugnacién individual de la
extincion de su contrato derivada de un despido colectivo en el que se ha alcanzado
acuerdo con los representantes de los trabajadores, solo se podran fundamentar en la
existencia de dolo, coaccién, fraude o abuso de derecho apreciables en la suscripcién
del referido acuerdo, ya que la constatacion de dichos defectos invalidaria el propio
acuerdo y por consiguiente seria como si el mismo no hubiera existido o bien en la
vulneracién de derechos fundamentales y libertades publicas por cuanto que la mayor
proteccion que merecen dichos derechos y libertades justifica el examen de la
vulneracién denunciada pese al acuerdo alcanzado.

En el caso que nos ocupa al haber terminado el periodo de consultas del
despido colectivo de BANKIA, S.A. con acuerdo y no haber impugnado la actora dicho
acuerdo por fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho ni haber alegado la misma la
vulneracion de derechos fundamentales en la conclusion del susodicho acuerdo,
resulta inviable, por las razones expuestas, entrar a conocer sobre las causas de
oposicion deducidas en el escrito de impugnacion, lo que conlleva la desestimacion de
las mismas como antes se adelantd.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203. 1 de la LIS,
se acuerda que una vez firme la presente sentencia, se proceda a la devolucion de la
consignacion o, en su caso, la cancelacién de los aseguramientos prestados, asi como
del depdsito constituido para recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de la empresa
BANKIA, S.A., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 Tres de los de
Elche de fecha 28 de octubre de 2013, en virtud de demanda presentada a instancia de
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D2. A.E.H.H.; y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con desestimacion
de la demanda, absolvemos a la recurrente de las pretensiones deducidas contra ella.
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Sentencia num. 2.277, de 14 de octubre de 2014

Materia: Despido: Extincion de la relacién laboral por causas objetivas. Trabajador
que presta sus servicios como dependiente, con contrato indefinido a
jornada completa. La empresa extingue el contrato alegando causas de
caracter econdmico, organizativo y de produccidn. Deficiente redaccion de
la comunicacion extintiva. Tampoco queda probada la falta de iliquidez de
la empresa.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, declarando la improcedencia de la
extincion laboral, debiendo indemnizar al trabajador por despido
improcedente, o bien readmitirlo debiéndole abonar los salarios dejados
de percibir desde la fecha de la extincién hasta su readmision, descontando
los dias en que el actor permaneci6 en situacion de IT.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La comunicacion
extintiva no ofrece ningun dato que apoye la disminucion de ventas de la
empresa, ni queda tampoco acreditada la falta de iliquidez de la empresa,
requisitos basicos para la procedencia de la extincion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacion por la representacion
letrada de la empresa condenada, frente a al sentencia que estimando la demanda del
actor declaré la improcedencia del despido objetivo.

1. En el primer motivo del recurso, redactado al amparo de la letra b) del
art. 193 de la LRIJS, se interesa la revision del hecho probado segundo, en base a los
folios 241y 242, a fin de que quede redactado con el texto que propone.

El recurrente pretende introducir el texto de la carta de despido lo que
resulta innecesario, pues ya el hecho impugnado da por reproducida integramente su
texto.

2. En el segundo motivo, se interesa la revision del hecho probado tercero
en base a los folios 167, 170 a 184, 185, 188 a 201, 202, 209, 210, 218, 225 y 226 que
se corresponden con los documentos 7 a 12 de la documental del recurrente,
proponiendo la siguiente redaccién, “El importe neto de la cifra de negocios que
presentaba la mercantil E. SL en el ejercicio 2011 eran 842.549'98 euros; el resultado
de la Cuenta de Perdidas y Ganancias fueron 2.158,97 euros de beneficios. La cifra de
negocios en el ejercicio 2012 se redujo a 691.141°10 euros y el resultado de la Cuenta
de Pérdidas y Ganancias reflejé unas pérdidas de -39.428,38 euros. En el mes de
diciembre de 2012 la empresa pasé de cinco a tres trabajadores, situaciéon que ha
permanecido hasta la actualidad”.
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De la documental citada no se desprende que la Magistrada haya incurrido
en error de valoracidn de la prueba documental citadas, pretendiendo el recurrente
incluir en el hecho impugnado que en 2011 el “resultado del ejercicio” fue de
2.158,97€ y en 2012 de -39.428,38€, en lugar de los datos ya incluidos sobre el
“resultado de la explotacion”, lo que carece de trascendencia a efectos de llegar a una
modificacion del fallo.

SEGUNDO.- En el tercer motivo, al amparo del art. 193-c) de la LRIJS, se
denuncia la infraccién de los articulos 51.1, 52.c y 53 del Estatuto de los Trabajadores,
en relacion con el art. 122 de al LRJS. Sostiene el recurrente que la decision extintiva
debid considerarse procedente, pues en la carta se indica que quedan a su disposicién
para facilitarle datos, que la empresa ha justificado la situacion econdmica deficitaria y
la falta de liquidez con el balance de situaciones, en la partida efectivo y otros liquidos,
declaracion el impuesto de sociedades.

A efectos de resolver el recurso, hay que tener en cuenta que la empresa
comunicé al actor la extincion de su contrato de trabajo mediante carta en la que
alegaba “causas de caracter econdmico, organizativo y de produccion....disminucién
persistente de ingresos o ventas, ..facturacién...insuficiente,....ventas...disminucién
persistente,...perdidas...queda a su disposicidn para facilitarle los datos o explicaciones
que considere necesarios...como consecuencia de tal situacion econémica no se puede
poner a disposicidon la indemnizacién...la empresa acordara con el trabajador en la
fecha del 30 de noviembre de 2012...1as condiciones de pago del importe de 2077,11
euros correspondiente al 60% de la indemnizacion...”.

La sentencia de instancia declara la improcedencia del despido, tanto por la
deficiente redaccién de la comunicacidn extintiva que califica de “escueta”, como por
no haber cumplido el requisito de poner a disposicidn del actor la indemnizacién, pues
pese a alegar imposibilidad, no se ha probado falta de liquidez. El articulo 53.1, a) del
ET dispone que la adopcion del acuerdo de extincidn exige la “comunicacidn escrita al
trabajador expresando la causa”, y la exigencia del cumplimiento de tal requisito es
especialmente rigurosa en los despidos por causa objetivas, pues si bien en los
despidos disciplinarios el trabajador puede tener una idea o sospecha de cudl es la
causa de la decision empresarial, por cuanto, en principio, estara fundada en una
conducta llevada a cabo por aquél, en los despidos objetivos no ocurre lo mismo, toda
vez que el trabajador no tiene por qué conocer cual es la situacién real de la empresa
en relacion con su posicion econdmica —ganancias o pérdidas de los Ultimos ejercicios-,
o con las dificultades que impidan su buen funcionamiento en el mercado. De ahi que
para que pueda entenderse cumplida la exigencia de comunicacién escrita con
expresion de la causa, no baste con la mera alusién genérica a las causas citadas en el
precepto, sino que es necesario que se deje constancia en aquélla de los hechos, datos
y cifras de los que dispone la empresa y en los que fundamenta la decision extintiva,
con la finalidad de que el trabajador afectado por la medida y la representacién legal
de los trabajadores puedan tener un conocimiento cabal de las razones que han
impulsado a la empresa a tomar tal decisidn, y pueda aquél articular los medios de
prueba que considere necesarios para desvirtuar la realidad de los datos ofrecidos por
la empresa. Y es evidente que tal exigencia no se cumple en supuestos como el
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presente, en los que la comunicacién extintiva menciona como causa tanto la
econdmica como la organizativa como la de produccidn, sin ofrecer ningun dato ni cifra
concreta en que apoye la aludida disminucién de ventas pues ni tan siquiera cuantifica
las alegadas perdidas, no contiene ningin dato objetivo que pudiera ser contrastado
por el trabajador, siendo claramente insuficiente a estos efectos, la mera referencia
genérica a “disminucion persistente de ingresos” o “disminucién de ventas”, pues con
tales generalidades es imposible conocer si efectivamente la empresa esta en una
situacion negativa o si tiene comprometida su viabilidad futura; o, por el contrario, si el
despido del trabajador Unicamente tiene por objeto la optimizacion de los beneficios
empresariales, sin que quede amparada tal deficiencia por la mera puesta a disposicién
para facilitar datos, pues estos deben contenerse en la carta de despido.

En cuanto a la falta de puesta a disposicién de la indemnizacion, el articulo
53.1 b) del ET establece entre los requisitos de forma que ha de acompafiar al despido
por causas objetivas y especificamente al producido por causas econdmicas al amparo
del articulo 52 c), el de "b) Poner a disposiciéon del trabajador, simultdneamente a la
entrega de la comunicacién escrita, la indemnizacién de veinte dias por afio de servicio,
prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un maximo
de doce mensualidades. - Cuando la decision extintiva se fundare en el art. 52 c) de
esta ley, con alegacidon de causa econdmica, y como consecuencia de tal situacion
econdmica no se pudiera poner a disposicidn del trabajador la indemnizacién a que se
refiere el parrafo anterior, el empresario, haciéndolo constar en la comunicacién
escrita, podra dejar de hacerlo, sin perjuicio del derecho del trabajador de exigir de
aquél su abono cuando tenga efectividad la decision extintiva.". En relacién con esta
exigencia legal, se razona en la STS de 13 de octubre de 2005 (rcud.3801/2004) lo
siguiente: “Lo que dice el articulo 53.1, b) del Estatuto de los Trabajadores, que como
vulnerado se denuncia en el recurso de casacion unificadora, es que la adopcion del
acuerdo de extincion por causas objetivas exige la observancia del requisito, entre
otros, de "Poner a disposicion del trabajador, simultdneamente a la entrega de la
comunicacion escrita, la indemnizacion....". Del sentido y del alcance con que se ha de
interpretar esa norma hay constancia reiterada en resoluciones de esta Sala, como se
constata en las sentencias de 16 de junio de 1982, 20 de noviembre de 1982, 2 de
octubre de 1986, 29 de abril de 1988, 17 de julio de 1998, en la sefialada para el
contraste de 23 de abril de 2001 y en la de 26 de julio de 2005, en las que hemos
declarado "que el mandato legal sdlo puede entenderse cumplido si, en el mismo acto
en que el trabajador se sabe despedido (lo que sin duda sucede cuando se le comunica
la decision empresarial), y sin solucion de continuidad, sin prevision de otro tramite ni
cualquier quehacer complementario, él dispone efectivamente del importe dinerario a
que asciende la indemnizacion que la ley confiere"”, (...) El cumplimiento del requisito
formal aludido no es posible en un posterior acto al despido, y no consiente otras
excepciones que la prevista en el articulo 53.1, b), pdrrafo seqgundo, del Estatuto de los
Trabajadores para el caso de que como consecuencia de su situacion econémica no
pueda la empresa poner a disposicion del trabajador la indemnizacion legal”. Y
respecto a la iliquidez que se contempla en el precepto como la Unica excepcién a la
simultaneidad en la puesta a disposicion de la indemnizacién, la STS 21 de diciembre
de 2005 (rcud.5470/2004) razona que: “Tal y como se dice en nuestra sentencia de 25
de enero de 2005 (recurso 6290/2003) que en estas situaciones "no cabe duda acerca
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de que es la empresa, y no el trabajador, quien tiene la mayor disponibilidad de los
elementos probatorios acerca de la falta de liquidez de aquélla; situacion ésta que -se
insiste en ello- es independiente y no necesariamente coincide con la de su mala
situacion econémica. Al alcance de la empresa, y no del trabajador, se encuentra la
pertinente documentacion (amén de otros posibles elementos probatorios, tales como
pericial contable, testifical a cargo del personal de contabilidad, etc.) de cuyo examen
pueda desprenderse la situacion de iliquidez, situacion ésta que no siempre podrd
acreditarse a través de una prueba plena, pero que si serd posible adverar
introduciendo en el proceso determinados indicios, con apreciable grado de solidez,
acerca de su realidad, lo que habrd de considerarse suficiente al respecto, pues en tal
caso la destruccion o neutralizacion de esos indicios, si razonablemente hacen presumir
la realidad de la iliquidez, incumbiria al trabajador 'ex' apartado 3 del art. 217 de la
LEC”. Pues bien, en el presente supuesto, no consta en el relato factico la acreditaciéon
de la falta de iliquidez, y como sefiala la jurisprudencia que se acaba de exponer, es la
situacion de iliquidez y no la mala situacion econdmica, lo que permite que la empresa
pueda diferir el pago de la indemnizacién. Por lo que no derivandose del relato factico
la falta de liquidez, no hay ningln elemento o prueba indiciaria de la que se pueda
extraer la conclusidon de que en la fecha en que se comunicé el despido al actor la
empresa no tuviera liquidez suficiente para abonarle la indemnizacion que le
correspondia percibir. Todo lo cual lleva a la desestimacién del recurso.

TERCERO.- 1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 LRIS, se
acuerda la pérdida de las consignaciones o, en su caso, el mantenimiento de los
aseguramientos prestados hasta que se cumpla la sentencia o se resuelva la realizacion
de los mismos, asi como la pérdida de la cantidad objeto del depésito constituido para
recurrir.

2. Asimismo y de acuerdo con lo ordenado en el articulo 235 LRJS, procede
la imposicidn de costas a la parte vencida en el recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidon interpuesto en nombre de E.
SL, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 3 de los de Alicante, de
fecha 28-febrero-2014, en virtud de demanda presentada a instancia de A.S.C.; v,
en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

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

Se condena a la parte recurrente a que abone al Letrado impugnante la
cantidad de 400 euros.
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Sentencia num. 2.310, de 21 de octubre de 2015

Materia: Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad. Trabajador que
presta sus servicios en estacion de servicio con contrato de trabajo
indefinido. Accidente laboral al caerse de una escalera para colocar unos
anclajes y fijar una barra de hierro. El trabajador no ha recibido formacién
en materia de prevencion de riesgos. Responsabilidad en empresarial:
recargo de un 30% por falta de medidas de seguridad. Relaciéon de
causalidad entre el accidente y la responsabilidad empresarial. Exencién
recargo.

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

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Considera ajustada a
derecho la sancion impuesta a la empresa. Si el trabajador hubiese estado
formado, podria haber evitado el accidente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-1. Frente a la sentencia de Instancia que desestimé su
pretension, interpone la parte actora recurso de suplicacion, invocando dos motivos
con amparo procesal en los apartados b y ¢ del articulo 193 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Laboral.

En el primer motivo se solicita la revision de hechos probados,
concretamente se solicita modificacion del hecho probado segundo para sustituir su
actual redaccién por la que la parte propone, cuyo texto literal damos por reproducido
y en la que se pretende hacer constar como hecho acreditado que en el momento del
accidente el actor subio a la escalera para limpiar un cristal. (cita documentos obrantes
en los folios 72 a2 83,90, 63 a 66 67 a 70y 105 a 107)

2. La modificacidon no puede prosperar pues tal como resulta tanto de la
fundamentacion de la sentencia como de los términos empleados por la propia
recurrente la determinacién del hecho probado, resulta de la valoracién conjunta de la
prueba practicada, incluida la prueba testifical, el interrogatorio de parte y los
informes de la Inspeccidn, sin que la prueba documental mencionada en el presente
recurso evidencie error alguno de la Juzgadora en su valoracién. Por otro lado la
sentencia de instancia recoge en el hecho tercero la version dada por la empresa sobre
los motivos y circunstancias del accidente en los términos que la parte propone, lo que
permite la valoracion de estas alegaciones en el seno de la fundamentacion juridica.

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo del recurso se denuncia la infraccidn
del articulo 18 del Convenio Colectivo de Estaciones de Servicio de la Comunidad
Valenciana, la infraccion de la Doctrina Jurisprudencial recogida entre otras en la STS
8/03/1993,STS 22/09/1994, STS 2/10/200 y STS 12/07/2007 y la infraccién del articulo
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123 de la Ley General de Seguridad Social.

Entiende la recurrente que a pesar de lo alegado por el trabajador en el
momento del accidente, éste se encontraba realizando funciones de limpieza, que
segln la norma convencional se incluyen dentro de su categoria profesional. Y que la
falta de formacién no influyd en la pérdida de equilibrio que provocd la caida del
trabajador, invocando el cardcter excepcional que debe darse a la aplicacién del
recargo de prestaciones y el caracter fortuito de la caida.

2. En el presente caso sin embargo debemos partir necesariamente de los
hechos declarados probados que resultan inalterados y vinculantes para esta Sala,
segln los cuales el accidente se produce al subirse el trabajador en una escalera de
mano para colocar unos anclajes de una barra de hierro para el toldo, constando
ademds que el trabajador carecia de cualquier tipo de formacién en materia de
prevencion de riesgos, motivo este Ultimo que da origen a la sancidon administrativa.

De lo expuesto se deduce la existencia de una relacién de causalidad entre
el accidente y el incumplimiento empresarial, pues precisamente la falta de formacién
es la que lleva al operario a realizar tareas no previstas en sus funciones y para las que
no toma las medidas necesarias como podria ser la utilizacidon de otro tipo de escalera
o el aseguramiento del anclaje de la misma. La actuacién del trabajador que se subié a
la escalera de mano para realizar trabajos no incluidos en su categoria profesional, no
excluye pues el nexo causal entre el accidente y el incumplimiento de la empleadora.
Ya que de estar debidamente formado se podria haber evitado la caida. Concurren
pues los presupuestos legales del articulo 123 para la imposicion del recargo de
prestaciones derivadas del citado accidente de trabajo.

Por todo lo cual entendemos que la sentencia recurrida aplica
correctamente la norma cuya infraccidén se denuncia.

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

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

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de E.S. O.
SL contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social 17 de los de VALENCIA de
fecha 2/01/2014, en virtud de demanda presentada a instancia de la misma; vy, en

consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

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

Se condena a la parte recurrente a que abone al Letrado impugnante la
cantidad de 400 euros.
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Sentencia num. 2.466, de 4 de noviembre de 2015

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador que presta sus servicios como
vigilante en empresa de seguridad, siendo su jornada de trabajo del 60%
sobre la ordinaria del sector. Se aplica al actor el convenio colectivo de
empresas de seguridad de ambito estatal. El trabajador no ha recibido
correctamente los importes correspondientes a salarios y pagas
extraordinarias. Subrogacion del trabajador en distintas empresas.
Responsabilidad solidaria de las nuevas adjudicatarias por las deudas
salariales. Aplicacion indebida art. 44. 3 ET.

Juzgado: Estimando la excepcidon de prescripcidon y con estimacion de la demanda,
condena a las demandadas al pago de determinada cantidad,
estableciendo la responsabilidad subsidiaria del FOGASA en caso de
insolvencia de la empresa.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Es la empresa cesante la
que debe hacer frente al pago. No procede la declaracién responsabilidad
solidaria por deudas anteriores de las nuevas empresas adjudicatarias.

Ponente: lima. Sra. D2. Amparo Esteve Segarra.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Frente a la sentencia de instancia que estimd parcialmente la
demanda de reclamacion de cantidad de la parte actora, condenando solidariamente a
las empresas codemandadas interponen sendos recursos de suplicacion Ia
representacion letrada de las empresas O. COMPANIA DE SEGURIDAD, S.A. y S.1.S. SA,
siendo impugnado de contrario por la parte actora, el segundo de los recursos. Como
quiera que en ambos recursos las argumentaciones son semejantes se examinaran
conjuntamente.

2.- Tanto el recurso de la mercantil 0. COMPANIA DE SEGURIDAD, S.A. como el
recurso de la empresa S.1.S., S.A con caracter previo, a la exposicion de ambos motivos
se solicita la admisidon de un nuevo documento consistente en sentencia del Juzgado
de lo Social nUmero 2 de Castellén en fecha 5 de noviembre de 2013, autos 559/2012.
Sostienen las partes recurrentes la relevancia de dicha sentencia que resolvia la
reclamacion entre las mismas partes de este procedimiento, pero en relacion con otras
partidas salariales dejadas de abonar por la empresa saliente E.V. S.A, y donde se
absolvié a la empresa 0. COMPARNIA DE SEGURIDAD, S.A. y a la empresa S.1.S., S.A., de
la condena solidaria por deudas de la anterior adjudicataria. Consideran que al tratarse
de idénticos procedimientos entre las partes, dictdndose sentencias contradictorias, se
vulneraria el principio de seguridad juridica.

3.- Procede que la Sala entre a resolver, en primer lugar, sobre la admisién del
mencionado documento. A estos efectos, el art. 233LRJS establece que: “La Sala no
admitira a las partes documento alguno ni alegaciones de hechos que no resulten de
los autos. No obstante, si alguna de las partes presentara alguna sentencia o
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resolucién judicial o administrativa firmes o documentos decisivos para la resolucidn
del recurso que no hubiera podido aportar anteriormente al proceso por causas que
no le fueran imputables, y en general cuando en todo caso pudiera darse lugar a
posterior recurso de revisiéon por tal motivo o fuera necesario para evitar la
vulneracién de un derecho fundamental,...”. En este caso, el documento presentado es
ciertamente una resolucién judicial de fecha posterior a las conclusiones del juicio
anterior, por lo que obviamente no pudo ser aportado antes a los autos. Empero, no
resulta un documento decisivo, por cuanto se refiere a una reclamacion de cantidad de
otras partidas, por lo que a estos efectos no es una resolucion determinante para la
resolucién del presente recurso, amén de que en autos no consta su firmeza.

SEGUNDO.- 1.- El primer motivo de recurso de la empresa O. COMPANIA DE
SEGURIDAD, S.A., insta la revisién de los hechos declarados probados primero y quinto.
En relacién con el primer ordinal factico, se solicita el siguiente afiadido en el ultimo
parrafo (en cursiva): “ A la relacion laboral resulta de aplicacién el Convenio colectivo
de empresas de seguridad de dmbito estatal, al que habrd que estarse EN TODOS SUS
REQUISITOS Y LIMITES, en concreto al limite establecido en el articulo 14.b.1.3,
apartado a) y b), de donde se desprende: La empresa cesante debera atender, como
Unico y exclusivo obligado: a) Los pagos y cuotas derivados de la prestacién de trabajo
hasta el momento del cese en la adjudicacién, y b) La liquidacién por todos los
conceptos, incluidas vacaciones dado que la subrogacidn sélo implica para la nueva
Empresa adjudicataria la obligacidon del mantenimiento del empleo de los trabajadores
afectados”. La parte recurrente fundamenta esta revision en los folios 257 a 326 donde
obraria en autos copia del convenio estatal de Seguridad.

2.- La propia exposicién de la revisidon instada evidencia su intrascendencia,
pues la parte recurrente pretende simplemente destacar la aplicacién de un articulo
del convenio de aplicacion, cuestion ésta donde no existe error del juzgador, que ya
refiere en la redaccién del hecho probado la aplicacion del convenio estatal de
empresas de seguridad a la relacién laboral.

3.- En segundo lugar, insta la parte recurrente la revision del hecho probado
quinto, en el sentido de que la diferencia salarial que corresponderia percibir al
demandante en el mes de diciembre de 2012 seria de 19,44€, y no de 26,52€. El
recurrente apoya dicha revision en virtud del folio 252, nédmina abonada al actor en
diciembre de 2012, en conexidn con los folios 299 y 322 donde constarian las cuantias
del complemento de antigliedad para los anos 2012 y 2013 y las tablas salariales a
aplicar para el afio 2012.

4.- Procede acceder a la revision factica al desprenderse de la documental
citada, que la diferencia salarial en la cuantia indicada. Por ello, el mencionado hecho
probado quinto deberd quedar modificado in fine en el sentido de sefialar: “diciembre
2012:19,44€”.

TERCERO.- 1.- Con adecuado amparo procesal, se plantea el segundo motivo de
recurso por la empresa 0. COMPANIA DE SEGURIDAD, S.A. y el Gnico motivo de
recurso por la empresa S.1.S., S.A. En ambos se denuncia la infraccion del art. 44 del ET
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y del art. 14.B1. 3 apartados a) y b) del Convenio Colectivo de aplicaciéon y de la
jurisprudencia aplicable, citando la STS de 24-7-2013 y diversas sentencias de
suplicacion. En esencia, argumentan las partes recurrentes que el juzgador aplicé
indebidamente el art. 44.3 ET al condenar a las dos empresas por deudas salariales de
la contratista anterior, cuando los términos del convenio colectivo eran claros en
cuanto a que si bien, dicho convenio establece una clausula de subrogacién del
personal, el art. 14 del mismo prevé taxativamente que las deudas serian de cargo
exclusivo de la empresa saliente.

2.- La Sala ha de adelantar que el recurso ha de prosperar. En este sentido, el
art. 14 del Convenio Colectivo de empresas de seguridad de dmbito estatal regula la
cldusula de subrogacion de personal, estableciendo profusamente el mecanismo de
subrogacién convencional. Respecto a estos supuestos de subrogacion convencional, la
jurisprudencia ha interpretado que dichos mecanismos no supone la aplicacion
automatica del art. 44 ET, por lo que habra que estar a los términos de lo dispuesto en
el convenio colectivo de aplicacién. Y dicho convenio atribuye exclusivamente a la
empresa cesante la responsabilidad en el pago de las deudas laborales. En este caso,
ha de recordarse que se ha dado un tratamiento diferente a los supuestos de
subrogacién por mor del criterio derivado de la jurisprudencia comunitaria de asuncion
de plantilla, donde la subrogacidon convencional quedaria transformada en una
subrogacion legal Empero, en el caso de autos, dicha doctrina no resulta aplicable por
cuanto no se ha acreditado tal situacién la asuncidon de una parte esencial de la
plantilla, al enjuiciarse el caso de un solo trabajador. Por consiguiente, no resulta de
aplicacion al presente proceso el art. 44.3 del ET, y por consiguiente, no cabe declarar
la responsabilidad solidaria de las empresas que han sido nuevas adjudicatarias. Y ello
por cuanto una cosa es la subrogacion empresarial con mantenimiento de las
condiciones de trabajo y otra la responsabilidad de las nuevas empresas adjudicatarias
de la contrata, por deudas contraidas por una empresa anterior. En este sentido, ha de
sefalarse que la STS de 24-7-2013, rcud. 3228/12, aunque enjuicia tangencialmente el
art. 14 del Convenio estatal de empresas de Seguridad a los efectos de determinar la
obligacion de subrogacion de personal entre dos contratas con objeto no
estrictamente coincidente, senala expresamente que: “En el asunto examinado, como
anteriormente se ha consignado, no estamos ante la sucesién de empresas regulada
en el articulo 44 ET pues no se ha producido transmisidn de activos materiales ni
tampoco "sucesion de plantillas", por lo que la Unica via por la que, en su caso,
procederia imponer la subrogacién a la empresa entrante, S. SLU, respecto a los
trabajadores de la saliente, P. SL, seria la establecida en el convenio colectivo aplicable
y con los requisitos y limites que el mismo establece”. La aplicacion de esta doctrina
implica que siendo claros los términos de la subrogacion convencional y la
determinacion de la atribucion de la responsabilidad por las deudas salariales a la
empresa cesante que las ha devengado, no procede la declaracidon responsabilidad
solidaria por deudas anteriores de las nuevas empresas adjudicatarias. En este sentido,
también ha de citarse por ejemplo, en la STSJ Castilla y Leén 23-11-93, rec. 1191/93, en
la que el silencio de la cldusula convencional que impone la subrogacion del nuevo
contratista en los contratos de trabajo del empresario contratista anterior se
interpreta en el sentido de que no puede extenderse dicha obligaciéon a la
responsabilidad solidaria del nuevo concesionario por deudas laborales del anterior. En



el precepto convencional aqui enjuiciado es mas claro pues directamente atribuye la
responsabilidad por las deudas a la empresa saliente.

3.- Corolario de lo anterior sera la estimacién de sendos motivos de recurso. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LRJS, se acuerda que una vez firme la
presente sentencia, se proceda a la devolucion parcial de la consignacién por la
empresa O. COMPANIA DE SEGURIDAD, S.A, asi como del depdsito constituido para
recurrir.

FALLO

Que estimamos los recursos de suplicacién instados por las empresas O.
COMPANIA DE SEGURIDAD, S.A. y S.I.S. SA, procedemos a revocar parcialmente la
sentencia recurrida, condenando a la empresa E.V., S.A. a abonar a D. J. J. P. la
cantidad de 3.853,80 euros, de modo Unico y exclusivo. Se condena a la empresa O.
COMPARNIA DE SEGURIDAD, S.A. al pago de un importe de 19,44€. En ambos casos, con
los correspondientes intereses por mora salarial y absolviendo del resto de
pedimentos en su contra a las empresas O. COMPAN{A DE SEGURIDAD, S.A.y S.1.S., SA.
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Sentencia num. 2,480, de 5 de noviembre de 2014

Materia: Trabajador de 58 aiios de edad, afiliado al RE de Trabajadores del Mar. El
actor se encuentra cobrando subsidio para mayores de 52 anos. Solicitud
pension de jubilacion anticipada. Aplicacion coeficientes reductores en
funcidn del trabajo desempeiiado.

Juzgado: Desestima la demanda contra el Instituto demandado, absolviendo a la
Entidad Gestora de las pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No es posible
aplicarle al trabajador los coeficientes reductores solicitados, con el fin de
obtener la jubilacion anticipada. El actor no realiza un trabajo efectivo de
estibador que le permita beneficiarse de los coeficientes reductores por
penosidad, peligrosidad y alejamiento del hogar.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, que desestima la demanda
presentada por el Sr P.G. en solicitud de que se declare su derecho a la jubilacién
anticipada, recurre éste en suplicacién a través del Graduado Social que encabeza el
escrito, planteando en el mismo dos motivos de recurso, con el amparo del apartado c)
del articulo 193 de la Ley Reguladora de la jurisdiccion Social.

En el primero de dichos motivos sefiala como inaplicado el art 222.4 y 400.2 de
la LEC, supletorio en el proceso laboral, asi como la inaplicaciéon de la Doctrina
jurisprudencial establecida en las SSTS de 23 de junio de 1999, 17 de diciembre 2012, y
26 de enero 2012. Entiende el recurrente que las actividades que el actor realizaba, y
gue motivaron en su momento su encuadramiento y alta en la RE de Trabajadores del
Mar, implican, por el efecto preclusivo de la cosa juzgada material, que su inclusidon lo
fuera a los efectos de las actividades que integran el servicio portuario bdsico de carga,
descarga, estiba, desestiba y trasbordo, lo cual, en aplicacién de la doctrina
jurisprudencial citada como inaplicada, impone que se le reconozca ahora el trabajo
efectivo en dichas actividades.

En el segundo, se citan la errénea interpretacién del art. 1 c) del RD 1311/07 de
5 de octubre en relacion con el art. 37.3 del de las leyes 16/69 de 30 de diciembre y
24/72 de 21 de junio, que regulan el RETM, aprobado por Decreto 2864/74 de 30 de
agosto; la inaplicacion de la DT segunda del RD 1311/2007; la inaplicacién del art 130
del RD L 2/2011 de 5 de septiembre, y la inaplicacion de la doctrina jurisprudencial
contenida en la STS de 23 de febrero del 2004. Se sefiala tras la cita de los anteriores
preceptos y sentencia que la causa de su inclusiéon en el RE fue, precisamente la
realizacion de trabajos pertenecientes a las actividades que integran el servicio
portuario basico de carga, descarga, estiba, desestiba y trasbordo, ya que se realizaba
dentro de la zona de servicio del puerto y guardando una conexién directa e inmediata
con las concretas operaciones de carga, descarga o trasbordo.
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SEGUNDO.- No puede esta Sala olvidar que cuestién similar ha sido ya resuelta
por sentencia de ésta sala de fecha 15 de octubre del 2013, n2 2136/13, por lo que
elementales razones de igualdad en la aplicaciéon e interpretacion de las normas
alegadas por el recurrente, que son las mismas tomadas en consideracién por la
sentencia citada, obligan a aplicar las mismas consecuencias ligadas a la situacién de
otro trabajador que tampoco realizaba un trabajo efectivo de estibador.

Debemos comenzar sefalando que la jubilacidon en el citado R.E. se encuentra
regulada de la misma manera que en el general, si bien con la peculiaridad de existir
en la misma unos coeficientes reductores, que se aplican por las especiales
caracteristicas del trabajo, en cuanto a penosidad, peligrosidad y alejamiento del
hogar, que puede conllevar la reduccién de la edad de jubilacion, en funcion del tipo
de buque donde se presten servicios. A los efectos de aplicacion de tales coeficientes
reductores se considera estibador portuario al trabajador que presta sus servicios por
cuenta y bajo la dependencia de una empresa estibadora, asi como al que presta sus
servicios a través de una sociedad estatal de estiba y desestiba, o entidad que la
sustituya, cuando realice trabajos correspondientes a las actividades que integran el
servicio portuario bdsico de estiba, desestiba, descarga y trasbordo de mercancias. Dan
derecho a la aplicacién de tales coeficientes reductores Unicamente los periodos de
vida laboral que impliquen un trabajo efectivo en cada una de las actividades
mencionadas, lo cual se puede acreditar a través de los documentos de afiliacidn,
altas, bajas, cotizacidn, historiales de navegacién, libretas maritimas, roles y las
certificaciones de la autoridad maritima competente.

Pues bien, a la vista de tal regulacidn esta Sala ya resolvid en la sentencia antes
citada, senalando que: “Las alegaciones de la recurrente no desvirtuan la aplicacion
que de la norma reglamentaria hace la sentencia de instancia al poner en relacion lo
dispuesto en los articulos1 y 2 del RD 1311/2007 de 5 de octubre con las disposiciones
legales en las que se determina el alcance y finalidad de la norma reglamentaria. El
apartado 3 del art. 37 del texto refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y
24/1972, de 21 de junio, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Trabajadores del Mar, aprobado por el Decreto 2864/1974, de 30 de agosto,
faculta al Gobierno para reducir por decreto, a propuesta del Ministro de Trabajo y
previo informe de los correspondientes sindicatos, la edad minima para causar la
pension de jubilacion en aquellas actividades profesionales de naturaleza
excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre en las que se acusen elevados
indices de morbilidad o siniestralidad. Partiendo del relato de hechos probados, no
resulta acreditado que el actor realizara labores efectivas de estiba y desestiba sino
que desarrollo funciones de control y vigilancia planificacion y verificacion de
mercancias, todas ellas labores auxiliares que no implican un servicio portuario bdsico
de carga y descarga en los términos que define el articulo 79 de la Ley 48/2003 de 26
de noviembre. Y sigue senalando en relacion a la resolucién que integré a aquel
trabajador en el RETM que:”Entendemos ademds que la sentencia dictada por la Sala
de lo contencioso administrativo de este Tribunal es plenamente compatible con la
resolucion dictada en la instancia, pues el hecho de que se reconozca al actor su
derecho a causar alta en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, no implica que
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se le apliquen necesariamente los coeficientes reductores previstos excepcionalmente
para determinados grupos profesionales incluidos en dicho régimen, pero a los que
por sus condiciones excepcionales de penosidad y siniestralidad se les reconoce una
formula de cdlculo mds favorable que al resto de trabajadores incluidos en el régimen
especial. La Disposicion transitoria segunda del RD 1311/2007establece que para las
actividades de estiba y desestiba desarrolladas con anterioridad al 2 de marzo de 1995,
Unicamente se reconocerdn coeficientes reductores de la edad de jubilacion cuando se
acrediten trabajos correspondientes a las categorias profesionales de: capataces
generales, capataces de operaciones, jefes de grupo, amanteros, maquinilleros,
gruistas, conductores, estibadores, gabarreros, osteros, escaladores, clasificadores,
arrumbadores y arrastradores de pescado. Lo que permite mantener la interpretacion
sostenida por la sentencia de instancia que vincula el trato favorable que ofrece el
legislador en el cdlculo de la prestacion de jubilacion anticipada a las labores de carga y
descarga y estiba y desestiba efectiva y no a las actividades administrativas auxiliares
de las mismas. Dicha sentencia es firme por Auto de fecha 13 de noviembre del 2013.

Dado que las funciones y actividades que desempefiaba el trabajador en aquel
recurso, como las realizadas por el ahora recurrente eran esencialmente iguales,
consistentes en actividades de vigilancia, control o coordinacién de las actividades,
cuya efectiva realizacién conlleva el derecho a obtener los coeficientes reductores, no
procede aceptar que las funciones del ahora recurrente se incluyan en las previsiones
del trato favorable de aplicacién de coeficientes reductores, al no suponer efectivas
tareas de estiba, desestiba que impliquen las condiciones excepcionales establecidas
en la normativa de aplicacion. Por ello, y las razones de igualdad sefialadas, procede el
rechazo del recurso y la integra confirmacion de la sentencia de la instancia.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LRIS, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicidon de costas al gozar el recurrente del beneficio de
justicia gratuita, a la vista del el ambito de aplicacion personal de dicha ley que
establece: “En los términos y con el alcance previstos en esta Ley y en los tratados y
convenios internacionales sobre la materia en los que Espafia sea parte, tendran
derecho a la asistencia juridica gratuita:...d) En el orden jurisdiccional social, ademas,
los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad Social(...)

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion de
DON J.P.G., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. DIECISEIS de los
de VALENCIA, de fecha 28 de enero del 2014; y, en consecuencia, confirmamos la

resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.497, de 5 de noviembre de 2014

Materia: Prestacion por desempleo. Denegacion subsidio por tener rentas superiores
al 75% del SMI. Extincion prestacion y declaracidon de prestacion indebida
con reclamacion de cantidades percibidas. Consta que en determinado
ejercicio la actora tuvo rentas superiores al 75% del SMI establecido para
ese aino sin que comunicara dicha situacion a la Entidad Gestora,
incumpliendo la obligacion de comunicar la concurrencia de una causa de
suspension, percibiendo la prestacion de forma indebida. Revocacion de la
sancion de extincion de la prestacion.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la entidad de la revocacion da la
sancion de extincion. La actora no tiene derecho a la prestacion solicitada.

Sala: Estima el recurso y anula la sentencia de instancia. La actora tiene derecho al
subsidio por desempleo durante el periodo reclamado, con excepcion de
un mes, debiendo proceder al reintegro del mismo, en que debié quedar
en suspenso. No procede sancionar con la extincion total de la prestacion
por falta de comunicacion.

Ponente: lima. Sra. D2. Maria Montes 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 revisién de
hechos probados y a la denuncia de infracciones normativas o de la jurisprudencia. El
recurso ha sido impugnado de contrario.

Al amparo de lo instituido en el apartado b) del art. 193 de la Ley de la
Jurisdiccién Social se solicita la revisidon del hecho probado tercero de la sentencia para
gue se adicione al mismo un parrafo que contenga que en el afio 2010 la actora no
tuvo rentas superiores al 75% del SMI establecido para ese afio, produciéndose
Unicamente en fecha 21/9/2010 la venta de un inmueble, que le supuso una variacion
patrimonial en ese mes por importe de 6.444,03 € por ese motivo, pero no alcanzando
rentas superiores al 75% del SMI en el resto de meses, no pudiendo afectar la
devolucién de las cantidades indebidas al resto de meses en que si cumplia con los
requisitos de prestacion. Siendo que la actora vino disfrutando del subsidio desde el
2/9/2010 hasta el 30/3/2012, fecha en que se produjo la extincion durante dicho
periodo el SEPE tuvo conocimiento de la plusvalia generada por venta de inmueble al
presentar su declaracidon de la Renta de las Personas Fisicas a dicho organismo para
poder prorrogar su prestacion. Habiendo cumplido por tanto su deber de
comunicacion pues ni el art. 231.1 e de la LGSS ni el art. 28.2 del RD 625/85 establecen
el plazo para realizar comunicaciones que fueran causa de suspensidon o extincion. Por
lo que Unicamente procederia la devolucion de cantidad indebida al mes de
septiembre 2010 al producirse la variacion patrimonial en ese mes y no generando
derecho a devolucion de cantidades indebidas por el SEPE para el resto de
mensualidades.
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El motivo que pretende fundamentar los datos propuestos en base a los
documentos n? 1 y 2 de los acompafiados a la demanda —resolucién administrativa y
alegaciones de la parte actora como reclamacion previa- no podra alcanzar éxito en los
términos propuestos ya que en su redaccién introduce valoraciones legales,
entremezclando cuestiones fdacticas con juridicas, como lo evidencia la cita a
disposiciones normativas, condicionando a su vez el fallo a dictar. No obstante ello, y
como quiera que la sentencia también incurre en la misma deficiencia al sefialar en
dicho ordinal que la actora en el afio 2010 tuvo rentas superiores al 75% del SMI
establecido para ese ano sin que comunicara dicha situacién a la EG, incumpliendo asi
su obligacién de comunicar la concurrencia de una causa de suspension, y percibiendo,
en consecuencia, la prestacion de forma indebida. Siendo dicha redaccién judicial no
solo insuficiente al no ofrecer ningun dato concreto ni especifico referente a dichas
rentas sino claramente predeterminante del fallo a dictar, ademas de valorativo,
debemos entender dichas valoraciones por no puestas. Con el fin de poder salvar
dichas evidentes deficiencias si que resulta obligado, y asi figura debidamente
acreditado —véase la declaraciéon de la renta de la actora obrante al expediente
administrativo- que “la demandante en fecha 21/9/2010 procedié a la venta de un
inmueble, que le supuso una variacion patrimonial por importe de 6.444,03€”,
accediéndose en éstos concretos términos a la modificacion propuesta.

SEGUNDO.- El motivo siguiente, debidamente encajado en el art. 193 c) de
la LIS, denuncia la vulneracion de los arts.213.1.cy 219.2 de la LGSS y arts. 25.3y 47.1
b de la LISOS aprobada por RDL 5/2000. Se sostiene en el motivo que es cierto que se
produjo un incremento patrimonial puntual en el mes de septiembre de 2010 pero se
discrepa de la sancién impuesta por falta de tipicidad y culpabilidad, senalando que el
cOmputo de la renta obtenida debié de ser mensual, al ser sélo en ese mes,
septiembre de 2010, cuando se produjo la incompatibilidad de la percepcion del
subsidio de desempleo, y no en los demdas meses. Se indica que la imposicién de
sancion a la actora no puede tener efectos sino desde su fecha, y en cualquier caso, el
reintegro postulado se estd refiriendo a cantidades anteriores a la imposicion de la
sancion, citandose al efecto la sentencia dictada por este TSJ en fecha 17/11/2009 y la
sentencia n2 893/2009 en cuanto a la limitacion de los efectos de la resolucién a los
meses en que se produjo dicha variacién en los ingresos, y no en el resto de meses, ya
que tras la entrada en vigor de la Ley 45/2002, el criterio de imputacion de las rentas
para su comparacion con el SMI y para el periodo de suspension del derecho no puede
ser el anual sino el mensual (STS 8/2/2006) por lo que solo se producira la extinciéon en
lugar de la suspensiéon cuando las rentas del beneficiario excedieran del limite legal
durante un periodo de mas de doce meses continuados.

Para la adecuada resolucion del motivo planteado es necesario delimitar
las circunstancias facticas del supuesto que ahora nos ocupa. Asi, la demandante venia
percibiendo subsidio de desempleo por agotamiento de prestacion y concurrencia de
cargas familiares hasta el 22/7/2010 en que causé baja por colocacién, volviendo a
percibir aquel en fecha 2/9/2010 hasta el 30/3/2012. La parte actora volvid a solicitar
la reanudacion del subsidio en fecha 24/4/2012, dictandose resolucion por el SPEE el
26/4/2012 procediéndose a la denegacién del mismo por tener la demandante rentas
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superiores al 75% del SMI. Por resolucion del mismo SPEE dictada en fecha 14/5/2012
se acordd la sancién de extincion del subsidio reconocido y declaracion de cobro
indebido respecto al importe del subsidio por desempleo percibido por la actora desde
2/9/2010 al 30/3/2012 en la suma de 6.148,60€ en base a que los ingresos propios
superaban el 75% del SMI y no haberlo comunicado a la entidad gestora. Consta
probado que la demandante en fecha 21/9/2010 procedié a la venta de un inmueble,
que le supuso una variacién patrimonial por importe de 6.444,03 € (datos
incorporados mediante revision factica).

El recurso debera ser estimado y la extincion del subsidio, impuesto como
sancion, ha de ser anulado por cuanto como sancién derivada de la falta de
comunicacion a la entidad gestora de la venta del inmueble solo podra tener efectos
desde la fecha de la resolucion dictada el 14/5/2012, y en cuanto a la reclamacion del
reintegro de prestaciones indebidas, asi mismo efectuada, también procedera la
revocacion por referirse a un periodo respecto del cual no concurria causa alguna
acreditada de extincion o suspension del derecho prestacional, sin perjuicio de
declarar la obligacion de reintegro del subsidio de desempleo por parte de la
demandante respecto a lo abonado por la entidad gestora en el mes de septiembre de
2010, periodo en que debié quedar en suspenso el mismo, sin que resulte indebido el
cobro por la demandante del subsidio de desempleo durante el periodo que va de
octubre de 2010 a 30 de marzo de 2012.

Soluciéon que vendria avalada por la sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 28 mayo 2013, recurso de casacion para la unificacion de doctrina 2752/2012,
gue haciéndose eco de lo manifestado en la STS de 28 octubre de 2010, Recurso de
casacion para la unificacion de doctrina nium. 706/2010, sefiala que: “tras la reforma
de la Ley 45/2002, el art. 219.2 LGSS determina cudles hayan de ser las consecuencias
de la falta de concurrencia de aquella situacién econdmica determinante del derecho
mismo y distingue dos efectos distintos, seglin se deje reunir el requisito de carencia
de rentas por tiempo inferior o igual o superior a doce meses. De este modo, la
obtencién de rentas superiores al minimo legal por un tiempo que no alcancen los
doce meses, provocard la suspension del subsidio, que podrd reanudarse en el
momento que se acredite de nuevo la carencia. Por el contrario, el mantenimiento de
esa situacion por tiempo superior, extingue el subsidio. El cambio incide en el sistema
de cdmputo, como entendié la STS de 8 de febrero de 2006 (rcud. 51/2005) que
afirmaba que "se han alterado de manera sustancial los presupuestos legales que
sustentaban la doctrina jurisprudencial del cdmputo anual de las rentas familiares. En
la nueva regulacién el legislador establece a cargo de la entidad gestora un control o
seguimiento constante de las situaciones de necesidad que dan lugar a la percepcion
del subsidio, permitiendo a cambio que los asegurados recuperen inmediatamente el
derecho al subsidio cuando se reproduce la situacion de necesidad tras la desaparicion
de la percepcion de rentas esporadicas. Puede afirmarse asi que la finalidad de la
reforma legal en el aspecto al que se refiere el litigio es ajustar o acompasar de la
manera mas exacta posible la dinamica de la situacion de desempleo a la «dindmica
del derecho» a prestaciones. Siendo ello asi, lo légico es proceder al cdmputo mensual
o en unidades temporales reducidas de las rentas familiares, en lugar de al cémputo
anual. Tal cdbmputo mensual o en unidades temporales reducidas es por razones



evidentes mas adecuado para alcanzar dicho propdsito de ajuste entre situacidon de
necesidad y accién protectora, no comportando ya, para los supuestos de obtencién
de rentas o ingresos esporadicos («por tiempo inferior a doce meses»), la
consecuencia inaceptable de pérdida del derecho que llevaba consigo la extincion de la
prestacion asistencial en la legislacion anterior".

Es cierto que en aquella sentencia se resolvia el supuesto de la obtencién
de rentas derivadas del trabajo por parte del marido de la beneficiaria y que, al
computarse mes a mes, dio lugar a que se decretara la suspension del subsidio por el
tiempo coincidente con aquellas. Los matices que pudiera presentar el hecho de que
las rentas tuvieran otro origen, como en los dos supuestos aqui comparados, y que,
por ello, pudieran provocar unos ingresos superiores no han sido incorporados por el
legislador, que, para la distincion entre el efecto suspensivo o extintivo, no atiende a
las cuantias, sino a la reiteracién en el tiempo de la superacion de las rentas. Por ello,
habra de darse idéntico tratamiento a estas situaciones y, al no haberse producido
ingresos continuados durante el periodo que el precepto sefiala, hemos de aplicar
aquella misma doctrina al caso presente”.

También resultaria aplicable el criterio contenido en la reciente sentencia
dictada por el Tribunal Supremo de fecha 30/4/2014 —rcud 2135/2013- cuando sefiala
que:

“1. El recurso plantea la cuestion de las consecuencias que, para los
beneficiarios del subsidio de desempleo, han de sequirse de la falta de comunicacion de
la superacion del limite de rentas.

Se denuncia por el SPEE la infraccion del art. 213.1 c) de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS) EDL 1994/16443, en relacion con el art. 231.1 e) de la misma y
los arts. 25.3 y 47.1 b) de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS
EDL 1988/11436).

2. Conviene precisar que, respecto del requisito de carecer de rentas
superiores al 75% del SMI, exigible para la percepcion del subsidio de desempleo,
hemos sostenido que la obtencion de rentas superiores al minimo legal por un tiempo
que no alcance los doce meses, provoca la suspension del subsidio y reintegro de la
prestacion correspondiente a ese periodo, no su extincion ( STS/42 de 28 octubre 2010 -
rcud. 706/2010 - EDJ2010/254039 y 28 mayo 2013 -rcud. 2752/2012-
EDJ 2013/89771), si bien no constaba alli la infraccion del deber de comunicar el
cambio de su situacion econémica por parte de los beneficiarios.

3. En cuanto a ese deber, el art. 231.1 e) LGSS EDL 1994/16443 obliga al
beneficiario a la comunicacion inmediata de las modificaciones de su situacion
econdmica, familiar o profesional, al sefialar que deberd "... solicitar la baja en las
prestaciones por desempleo cuando se produzcan situaciones de suspension o extincion
del derecho o se dejen de reunir los requisitos exigidos para su percepcion, en el
momento de la produccidn de dichas situaciones”.
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Como poniamos de relieve en nuestra STS/49 de 29 octubre 2003 (rcud.
4767/2002) EDJ2003/221300, ese deber estd reforzado en el 253 LISOS.
EDL 1988/11436 Este tipifica como infraccion grave la conducta de "No comunicar,
salvo causa justificada, las bajas en las prestaciones en el momento en que se
produzcan situaciones determinantes de suspension o extincion del derecho, o cuando
se dejen de reunir los requisitos para el derecho a su percepcion cuando por cualquiera
de dichas causas se haya percibido indebidamente la prestacion"” (segun el texto
vigente aplicable al caso, previo a la reforma introducida por la Ley 1/2014, de 28 de
febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas
urgentes en el orden econémico y social).

Por su parte, el art. 47.1 b) LISOS EDL 1988/11436 sefiala que las faltas
graves tipificadas en el art. 25 se sancionan " con pérdida de la prestacion o pension
durante un periodo de tres meses, salvo las de su numero 3 en las prestaciones y
subsidios de desempleo en que la sancion de extincion de la prestacion”.

Deciamos en esa ultima sentencia citada que, "interpretado estrictamente,
como corresponde al principio de tipicidad, la conducta de infraccion descrita en el
precepto es la omision de comunicacion de informacion trascendente en el
mantenimiento de la prestacion de desempleo”.

Y sosteniamos alli lo siguiente: "La formulacion literal del complejo de
disposiciones que incide sobre la decision del caso parece indicar, al insistir en que el
beneficiario «solicite» y «comunique» la «baja en las prestaciones de desempleo», que
el deber de éste de poner en conocimiento de la entidad gestora las circunstancias
economicas o familiares que pueden tener repercusion en el mantenimiento del
derecho a prestaciones de desempleo ha de ir precedido y acompainado de un estudio o
valoracion por parte del propio beneficiario de la pertinencia de la «baja» solicitada o
comunicada. Sin embargo, esta configuracion del deber de comunicacion a la entidad
gestora no parece realista, ni se sostiene tampoco a la vista de los criterios de la
interpretacion Iégica y de la interpretacion sistemdtica".

Por eso, poniamos de relieve que "... es a la entidad gestora y no el
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 EDL 1994/16443),
llevando a cabo los complicados y dificultosos cdlculos y operaciones interpretativas
que lo determinan; complicacion 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 I6gicamente a colaborar en la efectividad de la
regla de evaluacion continua del derecho prevista en el art. 2151 LGSS
EDL 1994/16443, proporcionando informacion inmediata o «momentdnea» de los
cambios de circunstancias econdmicas, profesionales o familiares que puedan tener
relevancia en la decision de la entidad gestora; una decision que, por otra parte, habrd
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,
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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 sefalados, la sancion de la omision del mismo con pérdida del derecho ha de
limitarse, de acuerdo con el principio de tipicidad, a las omisiones de informacion con
trascendencia en el mantenimiento del derecho a prestaciones”.

4. La cuestion de la obtencion de unas rentas percibidas en un momento
preciso y mediante un unico ingreso no ha de llevar a considerar el alcance de esa
comunicacion en tanto que, como hemos visto, la obligacion 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.

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”.

Por lo expuesto,

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto por M.I.J.P. contra la
sentencia de fecha 23 de diciembre de 2013 dictada por el Juzgado de lo Social
n2 1 de Benidorm, y con revocacidon de la misma, anulamos la resolucién de
fecha 14 de mayo de 2012 por la que se impuso a la recurrente sanciéon de
extincion del subsidio de desempleo reconocido y se requirié a la actora del
reintegro en concepto de percepcién indebida de la suma de 6.148,60 euros,
correspondiente al subsidio por desempleo percibido desde el mes de
septiembre de 2010 al mes de marzo de 2012, con obligacién de reintegrar la
demandante el importe del indicado subsidio abonado durante el mes de
septiembre de 2010 en el que debid quedar en suspenso.
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Sentencia num. 2.510, de 5 de noviembre de 2015

Materia: Despido. Trabajador al servicio de ente publico que presta sus servicios
como productor de equipos. Se comunica al actor la extincion de su
contrato de trabajo por causas econémicas, organizativas y de produccion
en el seno de un expediente de regulacion de empleo. Sentencia por
despido colectivo que declara nula la extincidn de los contratos de trabajo.
Denegacion de sentencia.

Juzgado: Estima la demanda declarando nulo el despido del actor, debiendo la
empresa demandada readmitir al trabajador en su puesto de trabajo y
abonarle los salarios de tramitacion. Acepta la impugnacion individual.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. No procede la impugnacién
individual de un despido colectivo cuando ya ha habido una sentencia
declarando la nulidad del despido de los trabajadores afectados. Absuelve
a la empresa demandada de la reclamacién deducida frente a ella. No ha
lugar a imposicion de condena en costas.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el letrado designado por R.V. la sentencia de
instancia que estimd la demanda presentada por D. J.C.D., en el sentido de entender
gue la citada empresa habia procedido a despedirle mediante carta fechada el 19 de
febrero de 2013 y que tal decision debia ser calificada como nula en atencién al
“efecto de la cosa juzgada positiva” que habria producido la sentencia dictada por esta
Sala de lo Social de 4 de noviembre de 2013 que declaré la nulidad del despido
colectivo llevado a cabo por R.V.. El recurso se formula al amparo de un motivo Unico
redactado por el cauce previsto en el apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social (LRJS), en el que se denuncia la vulneracién del articulo 22 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y se cita la sentencia dictada por este tribunal el 7 de
mayo de 2014.

2. Cuestion semejante a la que se plantea en este procedimiento, si bien que
referida a otro trabajador que se encontraba en la misma situacién que el hoy
demandante, ha sido resuelta por esta Sala de lo Social en sentencia de 10 de
septiembre de 2014 (rs.1801/2014), por lo que elementales razones de seguridad
juridica y de igualdad en la aplicacion de la ley aconsejan seguir el criterio expuesto en
la citada sentencia al no haber razones para modificarlo. Asi, como se razona en esa
sentencia, “Con independencia de los concretos motivos senalados por la parte
recurrente, la sala no puede olvidar la resolucion dictada por esta misma sala
(sentencia n° 1094/2014), y citada por la parte recurrente, consistente en una
impugnacion individual del mismo despido colectivo. En ella, se confirmo la sentencia
de instancia que habia desestimado la demanda individual con argumentos basados en
la falta de interés sobrevenida de la accion de despido individual, dado que la misma ya
habia sido objeto de la correspondiente readmision. Es cierto, como sefialaba también
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esta sala que “la actora carece de un pronunciamiento concreto que cuantifique los
salarios de tramitacion que pudieran estar pendientes de percibir, en sustitucion de la
prestacion por desempleo que la misma ha estado efectivamente percibiendo desde la
fecha del despido colectivo que la incluyé como afectada, hasta el momento en que la
empresa le comunico su readmision y paso a percibir el salario integro, pero ello no
significa que por la via ejercitada viera cumplido con una nueva sentencia la
satisfaccion reclamada, pues ésta solo podrd concretarse tras los cdlculos necesarios
previa la pertinente informacion del SPEE, lo que se encuentra pendiente de verificar”.

Decia también aquella sentencia, resumidamente expuesta, que contra la
necesidad de un pronunciamiento individual afirmado por la sentencia de instancia,
que los efectos de la cosa juzgada no implican necesariamente la existencia de una
nueva resolucion que individualice la declaracion general de nulidad de los despidos en
una nueva resolucion individualizadora, pues las consecuencias derivadas de la
declaracion de nulidad se han llevado a cabo por la propia empresa de “motu propio”,
mediante la restauracion del vinculo laboral y conservacion de los derechos salariales y
de Seguridad Social afectados por el despido, por lo que una nueva declaracion de
nulidad no aportaria nada al derecho de la parte demandante. Y como se ha dicho
antes, una vez vencida, liquida y exigible la posible deuda derivada del computo global
que supone la comparacion entre lo percibido y debido percibir por cada trabajador, la
posibilidad de reclamar directamente ante la Generalitat Valenciana, permite estimar
correctamente protegidos en sentido legal los derechos individuales de la actora...”

3. Las razones expuestas nos conducen inevitablemente a la estimacion del
recurso presentado por R. V. contra la sentencia de instancia y a la consiguiente
desestimacion de la demanda presentada por el Sr. D.M.

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

2. No ha lugar a imponer condena en costas (art. 235.1 de la LRJS).

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de R.V. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.10 de los de Valencia de fecha 31 de
marzo de 2014 en virtud de demanda presentada a instancia de DON J.C.D.M.; y, en
consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con desestimacién de la demanda
iniciadora de las presentes actuaciones absolvemos a la empresa demandada de la
reclamacion deducida frente a ella.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.535, de 10 de noviembre de 2014

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado al RGSS que presta sus
servicios como camionero. El actor es declarado en situacion de
incapacidad permanente total para su profesion habitual, con derecho a
percibir determinada prestacion. El actor padece una deficiencia en su
agudeza visual que le incapacita para su profesion. Agravacion de la lesion:
diabetes mellitus con manifestaciones oftalmicas: Disminucidon importante
de la agudeza visual. Solicitud revision grado.

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

Sala: Estima parcialmente el recurso declarando al actor en situacion de incapacidad
permanente absoluta para todo trabajo con derecho a percibir una pension
vitalicia mensual del 100% de la base reguladora establecida, con efectos a
partir de determinada fecha y condenando a los demandados a estar y
pasar por tales declaraciones y al INSS a que abone al actor la prestacion
correspondiente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.1. El recurso interpuesto se estructura en tres motivos. El primero se
formula al amparo del articulo 193.b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social,
para que se afiada dentro del hecho probado 3 lo siguiente: “3.- Informe de Nefrologia
de 23-09-11............ Hoja de Informe de Urgencias de 24-02-2014............... Consulta de
oftalmologia, al que se remitidé por el Servicio de Urgencias el 24 de febrero de 2014
Seguimiento PACIENTE PRESENTA REVISION DE OFTALMOLOGIA AVCC PERCEPCION
LUZ Y Ol 0,3-0,4 POLO ANTERIOR PIO 12-12 MMHG NO RUBEOSIS CATARATA SUB
POSATERIOR NUCLEAR SUBCAPSULAR POSTERIOR OD>0OIl FO: RDP OD HEMOVITREO
QUE IMPIDE VISUALIZACION DE MESES DE EVOLUCION Y Ol PANFOTOCOAGULADA Ol
CON EDEMA MACULAR TEMPORAL HA SIDO TRATADO CON LASER E INTRAVITREAS
AHORA PENDIENTE DE CIRUGIA DE CATARATA BILATERAL MAS VITRECTOMIA OD”.

2. Basa la adicidn propuesta en documentos que dice aportar junto con el
escrito de interposicion del recurso, pero que no constan efectivamente unidos ni
obran en autos, por lo que el motivo se desestima.

SEGUNDO. 1. Razones de método aconsejan examinar ahora el tercer motivo
de recurso, que se formula al amparo del articulo 193.a) de la LIS, y donde se afirma
“se estaria atentando contra la tutela judicial efectiva del art.24 CE, si en caso de no
aceptar la adicion mencionada en el motivo de recurso primero (porque este Tribunal
considerara que no procede en esta fase de recurso, adicionar informes aportados, y
producidos con posterioridad a la sentencia, no pudiendo por tanto volver a ser
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revisados por el médico forense), se desestimara el recurso sin mas. Ya que en caso de
que este Tribunal se planteara la posibilidad anterior (la no inclusién de estos informes
que acreditan la ceguera total del actor), esta parte considera que para evitar dicha
indefension se deberian reponer los autos, al momento en que el médico forense
revisé la documentacion aportada por mi cliente, ademds de la nueva que se estd
produciendo a este respecto en estos momentos, para volver a revisar su informe y
determinar, si en base la nueva documentacién médica, objetiva e imparcial de la
Administracién de Sanidad, el apelante es merecedor de la Incapacidad Absoluta para
todo tipo de trabajo, para evitar atentar contra su derecho de defensa, teniendo que
iniciar un procedimiento nuevo, que llevaria casi dos afos, con los gastos y perjuicios
innecesarios que esto supondria, para el actor y esta Administracion de Justicia”.

2. Para desestimar también este motivo basta considerar: A) Se ignora el
caracter extraordinario de la suplicacion (véase por ejemplo la sentencia del Tribunal
Constitucional 105/2008, de 15 septiembre, que con cita de la sentencia 294/1993, de
18 de octubre cuando indica que no es un recurso de apelacién ni una segunda
instancia, sino un recurso extraordinario, de objeto limitado, en el que el Tribunal ad
guem no puede valorar ex novo toda la prueba practicada ni revisar el Derecho
aplicable, sino que debe limitarse a las concretas cuestiones planteadas por las partes,
en especial la recurrente, que por ello mismo debe respetar una serie de requisitos
formales impuestos por la ley y concretados por la jurisprudencia. B) Los documentos
que invoca para la revisién, como ya se dijo, ni constan aportados, ni si por hipétesis lo
hubieran sido estarian en el supuesto del articulo 233 de la LIS, toda vez que ni son
sentencias o resoluciones judiciales o administrativas firmes ni documentos decisivos
para la resolucidn del recurso que no hubiera podido aportar por causas que no le
fueran imputables, por lo que su rechazo se impondria, sin que de ello pudiera
derivarse indefension alguna a la recurrente, pues los derechos se ejercitan en el
proceso y de manera tempestiva (principio de preclusién del art.136 de la subsidiaria
Ley de Enjuiciamiento Civil), en armonia con el principio de legalidad que impera en
nuestro proceso civil (articulo 12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que constituye
derecho supletorio en los demds procesos, segun dispone su articulo 42), sin que
proceda por ello la introduccidn de tramites no previstos en la ley, como se pretende
en el motivo, que por ello debera ser desestimado, teniendo en cuenta ademds que en
el motivo no se cita norma alguna o garantia del procedimiento, cuya eventual
infraccion, hubiera causado indefension al recurrente, tal y como expresamente se
indica en el precepto procesal en que el motivo se ampara.

TERCERO. 1. En el segundo motivo de recurso (ultimo que se examina), al
amparo del articulo 193.c) de la LIS, denuncia “infraccion por aplicacién errénea de lo
dispuesto en el articulo 137 LGSS, puesto que la sentencia no tiene en cuenta ni lo
dispuesto en dicha norma, antes de su modificacion por la Ley 24/1997, y la
interpretacion que de la norma venia efectuando la jurisprudencia, ni tampoco tiene
en cuenta la reforma posterior producida por dicha ley. Al respecto no cabe duda que
el cuadro patoldgico del actor conlleva, en palabras de la sentencia, en el Fundamento
de Derecho Segundo, segundo parrafo dice “Ciertamente el actor presenta limitacién
para actividades que requieran esfuerzos fisicos y para las que precisen buena agudeza
visual, pero conserva marcha auténoma y movilidad de los miembros superiores,



pudiendo realizar actividades que no impliquen bipedestacién o deambulacidn
mantenida, sedentarias, manuales o ligeras y que no precisen de especiales
requerimientos visuales”; vy, si prosperase la revision factica del primer motivo, la
imposibilidad de ver acreditaria lo manifestado en este recurso y en todo el
procedimiento. Nos encontramos ante un cuadro clinico que inhabilita al trabajador
para la realizacién de las principales tareas de cualquier profesion: piénsese en jornada
de ocho horas haciendo jque!, si no puede ver a quien tiene delante, la ceguera
contraindica cualquier actividad o operacion laboral basica, porque no se hacen
aisladamente sino cotidianamente y con una minima exigencia de actividad, como ha
dicho el TS al sefialar que la imposibilidad o inhabilitacion para realizar todas o las
principales tareas de la profesién no se refiere a una imposibilidad fisica, sino también,
“a la aptitud para realizarlas con un minimo de capacidad y eficacia” (STS de 26 de
febrero de 1979, Ar.651)”.

2. Del inalterado relato histérico de la sentencia de instancia destacamos: A)
Por resolucidn del INSS con fecha de efectos 1-4-2012 se declard al actor en situacidn
de incapacidad permanente total para su profesién habitual con derecho a percibir una
prestacion del 55% de la base reguladora de 1.091,27 euros, aceptando el dictamen
propuesta del EVI de fecha 5-5-2010 en el que se apreciaba el cuadro clinico y las
limitaciones organicas y funcionales siguientes: “Diabetes mellitus tipo 2 en
tratamiento insulinico, retinopatia diabética con disminucién de agudeza visual, dolor
retroesternal de posible origen esofdgico”. Dicho dictamen es basaba a su vez en
informe de valoracion médica de fecha 29-4-2010 con las siguientes conclusiones:
DEFICIENCIAS MAS SIGNIFICATIVAS DIABETES MELLITUS TIPO 2 EN TRATAMIENTO
INSULINICO, RETINOPATIA DIABETICA CON DISMINUCION DE AGUDEZA VISUAL,
DOLOR RETROESTERNAL DE POSIBLE ORIGEN ESOFAGICO. LIMITACIONES ORGANICAS
Y FUNCIONALES NO CUMPLE CON LOS REQUISITOS LEGALES PARA LA CONDUCCION DE
CAMIONES. CONCLUSIONES VARON DE 50 ANOS, DIABETICO TIPO 2 EN TRATAMIENTO
INSULINICO Y CON ADO CONDUCTOR DE CAMIONES, EN ESTUDIO POR DIGESTIVO POR
DOLOR RETROESTERNAL Y VOMITOS. DIAGNOSTICADO DE RETINOPATIA DIABETICA EN
AMBOS 0JOS CON DISMINUCION DE LA AGUDEZA VISUAL INCOMPATIBLE CON SU
TRABAJO DE CAMIONERO. SOLICITO IP En septiembre de 2010 el actor presentaba
agudeza visual de 0,5 ojo derecho y 0,7 ojo izquierdo. En fondo de ojo retinopatia
diabética moderada severa. Isquemia periférica + edema macular isquémico. OCT
Edema macular bilateral. (Informe oftalmolégico del Hospital General de 6-9-2010). B)
Instado expediente de revision por agravacion en fecha 28-5-2012, recayo resolucién
desestimatoria. El actor presentaba a la fecha de la resolucion impugnada como
principales dolencias: -Diabetes Mellitus con manifestaciones oftalmicas: Disminucién
de la agudeza visual importante (AV lejos OD:0,05 OI:0,5 cerca OD: 0,4 Ol: 0,6.
Hemovitreo de Ol. (retinopatia diabética, edema macular isquémico de mal
pronostico) y catarata sub posterior el OD. -Dislipemia. HTA. -Trastorno depresivo con
desanimo, sentimiento de impotencia y de incapacidad por el deterioro de su estado
de salud y dificultades econdmicas.-Insuficiencia Renal Crénica secundaria a Diabetes
Mellitus -Hipertrofia ventricular izquierda -Fractura trimaleolar de tobillo derecho
estabilizada con placa y 3 tornillos. El actor esta limitado para actividades que
requieran esfuerzos fisicos y para las que precisen buena agudeza visual. C) En el
informe de sintesis como limitaciones orgdnicas y funcionales se sefalaba:
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“disminucién de la agudeza visual importante (AVCC OD 0,4y OI 0,1)”. (folio 208).

3. Comparando los cuadros clinicos descritos, observamos que las dolencias
gue determinaron la declaracion de incapacidad permanente en el grado de
incapacidad permanente total para la profesion habitual desde la perspectiva
oftalmoldgica (agudeza visual de 0,5 ojo derecho y 0,7 ojo izquierdo) deben
considerarse agravadas, sobre todo atendiendo al informe médico de sintesis, que
reflejando el informe de oftalmologia de 14-2-12, sefiala “AVCC OD 0,4 y Ol 0,1, lo que
es calificado como disminucion de la agudeza visual importante, en el apartado
“Limitaciones Orgdnicas y Funcionales”. Siendo asi que la agudeza visual de referencia
supone pérdida de visién de un ojo (a ello equivale el 0,1 de visiéon segun doctrina
jurisprudencial, asi sentencia del Tribunal Supremo de 23-1-1990) y reduccién en mas
del 50% de la del otro (0,4 en ojo derecho), segun indicamos en la Sentencia recaida en
el recurso 2384/13, “...las importantes limitaciones que se derivan de las dolencias que
sufre la demandante la imposibilitan para realizar trabajos que requieran no solo
buena agudeza visual o visidn binocular... sino para realizar cualquier actividad laboral,
por sencilla y liviana que sea, pues aun éstas requieren una percepcién e identificacion
de cosas y personas que estda muy lejos de alcanzar el que aquellas limitaciones
visuales padece; y asi lo corrobora la doctrina legal (sentencias de 30 de abril de 1982 y
22 de marzo de 1985, entre otras), habida cuenta que segun el art. 41 del Regl. de 22
junio 1956, era constitutivo de incapacidad absoluta la pérdida de la vision de un ojo, si
queda reducida en el 50% o mas la fuerza del otro, precepto que, aunque no esté
recogido expresamente en la vigente L.G.S. puesto que se limita a reproducir
esencialmente las definiciones generadas de las incapacidades permanentes, sin
seflalar casos concretos integrantes, en todo caso, de cada una de ellas, no impide,
como tiene dicho la Sala de lo Social del TS -SS. 21 febrero y 4 noviembre 1970 (RJ
1970\1110 y RJ 1970\4357) y 14 octubre 1971 (RJ 1971\3973)-, que tales casos
concretos sean tenidos en cuenta con caracter indicativo.”.

4. En consecuencia, de acuerdo con una jurisprudencia muy reiterada en torno
al instituto de la revisién por agravacion (articulo 143 de la Ley General de la Seguridad
Social), para que la misma proceda no solo es necesario que las dolencias se hayan
agravado sino que alcancen a constituir el grado de incapacidad permanente
pretendido, como aqui sucede, haciéndose de aplicacién en consecuencia lo
preceptuado en el articulo 137.5 de la Ley General de la Seguridad Social en su
redaccion originaria (dada la falta de desarrollo reglamentario de lo previsto en el
art.137.3 de dicha ley en su redaccidn vigente de conformidad con lo previsto en la
Disposicion Transitoria 52 bis de la misma ley), cuando define la incapacidad
permanente absoluta para todo trabajo como la que inhabilita por completo al
trabajador para toda profesion u oficio, supuesto en que se encuentra el actor, ahora
recurrente, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial antes resumida procediendo en
consecuencia la estimacién de este motivo.

CUARTO. Corolario de todo lo razonado sera la estimacion parcial del recurso
interpuesto, y consiguiente revocacion de la sentencia de instancia para conceder al
actor la prestacién de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo, teniendo
en cuenta respecto de la base reguladora y la fecha de efectos lo declarado en el
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inalterado hecho probado 7 de la resolucién de instancia.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de don D.
R.B.R. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.5 de los de Valencia el
dia catorce de febrero de dos mil catorce en proceso sobre prestaciones de
incapacidad permanente seguido a su instancia contra el INSS y la TGSS, y con
revocacion de la expresada sentencia y estimacion de la pretensidon ejercitada, en
cuanto postula un grado de incapacidad permanente superior al que tenia reconocido,
debemos declarar como declaramos que el actor se encuentra en situacion de
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo con derecho a percibir una
pension vitalicia mensual del 100% de la base reguladora de 1091,27 euros con efectos
de 18-7-2012, condenando a los demandados a estar y pasar por tales declaraciones y
al INSS que abone al actor la prestacidn correspondiente.
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Sentencia num. 2.552, de 11 de noviembre de 2014

Materia: Conflicto colectivo: Impugnacion. Falta de legitimacion activa. Implantacion
suficiente en la empresa. Grupo empresarial dedicado al sector de la
hosteleria.

Juzgado: Estima en parte la demanda contra la comision negociadora del convenio en
materia de impugnacion de convenio colectivo, declarando la nulidad del
articulo 1 del convenio colectivo en cuestion, careciendo éste de valor
estatutario y eficacia general.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Estima la falta de
legitimacion activa en el presente procedimiento. El sindicato actor carece
de legitimacion para plantear el conflicto colectivo pues, dado su nivel de
afiliacion en el ambito de afectacion del conflicto, carece de implantacion
suficiente en dicho ambito.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacion por la representacion
letrada de la demandada Hoteles X. frente a la sentencia que desestima la excepcidn
de falta de legitimacién actora, estima la excepcidn de falta de legitimacion pasiva de
Conselleria de Economia, Industria, Turismo y Empleo, y estimando parcialmente la
demanda, declara la nulidad del articulo 1 del | Convenio Colectivo para la empresa
Hoteles X. SL, publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de Castellén en fecha 13-
julio-2013, careciendo tal Convenio Colectivo de valor estatutario y de eficacia general,
condenado a los demandados a estar y pasar por esta declaracion.

1. El recurso se articula en tres motivos redactados al amparo de la letra c)
del art. 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, denunciando, en el primero,
la infraccion del art. 154.c) de la LRJS, en relacién con el art. 165.1.a), art. 154.a) y art.
17.2 del mismo texto legal. Sostiene el recurrente que el d6rgano facultado para
impugnar el Convenio de ambito de empresa es la seccion sindical de empresa,
inexistente en el presente caso, pero no el sindicato actuante, que el Sindicato actor
carecia de afiliados a la fecha de la negociacién del Convenio y a la fecha de
presentacion de la demanda, y ahora solo cuenta con 3 afiliados en una plantilla de
762 trabajadores, y no concreta interés alguno ni tiene implantacion suficiente en la
empresa. En el segundo motivo, se denuncia la infraccién del art. 154.a) de la LRIS.
Sostiene el recurrente que la implantacion del Sindicato actor con tres afiliados, es del
0,39%, es insuficiente, con cita de STS de 20-3-12 (rec. 71/10) y 12-5-09 (rec. 121/08).

2. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 24-6-14, rec. 297/13, sefiala, con
cita de las STS de 20-3-2012 (rc. 71/10), y 6-6-2011 ( R. 162/10), en qué consiste el
requisito de la implantacion suficiente, ahora exigido por el art. 124,1, en relacién con
el 17.2, ambos de la de la LRIJS, y lo hace en los siguientes términos: "Los sindicatos



desempeiian... una funcién genérica de representacion y defensa de los intereses de
los trabajadores, que no descansa sdlo en el vinculo de la afiliacion, sino en la propia
naturaleza sindical del grupo... por esta razén, hemos declarado que, en principio, es
posible considerar legitimados a los sindicatos para accionar en cualquier proceso en el
que estén en juego intereses colectivos de los trabajadores (STC 210/1994, de 11 de
julio). Queda pues clara la relevancia constitucional de los sindicatos para la proteccién
y defensa, incluso jurisdiccional, de los derechos e intereses de los trabajadores. Ahora
bien, como también hemos precisado en las SSTC 210/1994, de 11 de julio... y
101/1996, de 11 de junio... esta capacidad abstracta que tiene todo sindicato para ser
parte no autoriza a concluir sin mas que es posible “a priori” que lleven a cabo
cualquier actividad en cualquier ambito, pues tal capacidad “no alcanza a
transformarlos en guardianes abstractos de la legalidad”, cualesquiera que sean las
circunstancias en las que ésta pretenda hacerse valer. En el concreto dmbito del
proceso, por la propia naturaleza del marco en el que el sindicato ha de actuar,
conviene recordar que este Tribunal ya ha tenido ocasion de subrayar la necesaria
existencia de un vinculo acreditado, de una conexion entre la organizacién que acciona
y la pretension ejercitada (SSTC 210/1994, de 11 de julio, 7/2001, de 15 de enero, de
29 de enero, de 26 de marzo y STC 215/2001, de 29 de octubre)". Esta doctrina ha sido
reiterada por esta Sala en sus sentencias de 10 de marzo de 2003 (R.O. 33/02) , 4 de
marzo de 2005 (R. 6076/03 ), 16 de diciembre de 2008 (R. 124/07) , 12 de mayo de
2009 (R. 121/08) y 29 de abril de 2010 (R.0. 128/09) en las que se ha insistido, como
dice la sentencia de 12 de mayo de 2009 , "para poder considerar procesalmente
legitimado a un sindicato no basta con que éste acredite la defensa de un interés
colectivo o la realizacién de una determinada actividad sindical, dentro de lo que
hemos denominado 'funcién genérica de representacion y defensa de los intereses de
los trabajadores' ( STC 101/1996, de 11 de junio...). Debe existir, ademas, un vinculo
especial y concreto entre dicho sindicato (sus fines, su actividad, etc.) y el objeto del
debate en el pleito de que se trate, vinculo o nexo que habra de ponderarse en cada
caso y que se plasma en la nocidén de interés profesional o econémico, traducible en
una ventaja o beneficio cierto, cualificado y especifico derivado de la eventual
estimacion del recurso entablado ( SSTC 7/2001, de 15 de enero...y 24/2001, de 29 de
enero...)" ( SSTC 164/2003 de 29-septiembre, 142/2004 de 13-septiembre, 112/2004,
153/2007 de 18-junio y 202/2007 de 24-septiembre)". Porque, como sefiala nuestra
sentencia de 29 de abril de 2010 "deben considerarse legitimados a los Sindicatos para
accionar en los procesos en el que estén en juego intereses colectivos de los
trabajadores, siempre que tengan implantacion suficiente en el ambito del conflicto
(vinculo acreditado de conexién entre la organizacion que acciona y la pretension
ejercitada) y, asimismo, que "la implantacién suficiente también existe cuando posea
nivel de afiliacion adecuado en el ambito de afectacion del conflicto". La precitada
sentencia de 6 de junio de 2011, recurso 162/2010, concluye razonando que "el
sindicato que ha planteado el conflicto colectivo carece de legitimacion para
plantearlo, al no estar implantado en la empresa demanda, ni en aquella que la misma
absorbid y que empleaba a los mil trabajadores que pudieran tener algun interés en el
presente conflicto. Si de los mil afectados solo tres, segun afirma el sindicato
recurrente, estan afiliados a él, puede concluirse que el mismo carece de la
legitimacidon necesaria, al representar solo el 0,3 por cien de los trabajadores
interesados en el mejor de los casos. El sindicato demandante no pertenece a los
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organos unitarios de representacion, y aunque estos no existan no acredita su
implantacion en la empresa, hecho cuya prueba le incumbia lograr acreditando un

nivel de afiliacion porcentualmente relevante....".

3. La aplicacién de la doctrina expuesta al presente supuesto conlleva la
estimacion del recurso, pues el Sindicato actor a la fecha de celebracién del juicio el 2-
4-2014, contaba con tres trabajadores en la empresa, ambito de aplicacién del
convenio impugnado, -dos afiliados el 1-12-13 y uno el 3-11-08-; la demanda se
presentd el 26-11-2013. Hoteles X. SL cuenta con los siguientes centros de trabajo:
Hotel XX (en el que prestan servicios O.L. y S.R.), Hotel XXX., Hotel XXXX Hotel XXXX,
apartamentos multiservicios, apartamentos solo alojamiento, XXXXXXX y XXXXXXXX. En
abril-2012, Hoteles X. SL contaba con 763 trabajadores repartidos en los indicados
centros de trabajo. De lo que se concluye que el sindicato actor carece de legitimacion
para plantear el conflicto colectivo pues, dado su nivel de afiliacién en el dmbito de
afectacién del conflicto, carece de implantacion suficiente en dicho dmbito (vinculo
acreditado de conexidn entre la organizacién que acciona y la pretension ejercitada),
procediendo estimar el motivo del recurso y por tanto la excepcion alegada de falta de
legitimacidn activa.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LRJS, se
acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devoluciéon del depésito.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidon interpuesto en nombre de Hoteles X.
SL y XX SA, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.1 de los de
Castellon, de fecha 2-junio-2014, en virtud de demanda presentada a instancia de
Confederacion Sindical de Comisiones Obreras-PV; y, en consecuencia, revocamos la
sentencia recurrida y, sin entrar a conocer del fondo del litigio, estimamos la excepcién
de falta de legitimacién activa en el presente procedimiento.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucion del
depdsito prestado para recurrir.
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Sentencia num. 2.553, de 11 de noviembre de 2014

Materia: Pension de jubilacion: Calculo base reguladora. Trabajador afiliado al RETA
que por cese de actividad solicita la pension de jubilacion anticipada, la
cual le es reconocida. Diferencias en cuanto al porcentaje reconocido.
Aplicacion de diferente coeficiente reductor. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la parte demandada de la demanda
frente a la misma invocada.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Para que se pueda
aplicar el coeficiente reductor solicitado, el cese en la actividad debe ser
consecuencia de la extincion del contrato de trabajo por causa no
imputable a la libre voluntad del trabajador.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia del juzgado que desestima la demanda
sobre reconocimiento de un mayor porcentaje de la pensién de jubilacidn anticipada,
interpone recurso de suplicacién la representacion letrada de la parte actora 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 y que han sido impugnados de contrario, conforme
se refirid en los antecedentes de hecho.

En el primero de los motivos se insta la modificacion del hecho probado
tercero para que se haga constar como fecha de efectos de la baja del demandante en
el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos la de 31-3-2012, en lugar del 31-5-
2012, lo que se apoya en los documentos n? 7, 8 y 9 del ramo de prueba de la parte
actora y a lo que se accede por desprenderse de los mismos, corrigiéndose asi el error
padecido en la redaccion original, si bien dicha rectificacién carece de efectos practicos
como se vera a continuacion.

SEGUNDO.- En el correlativo motivo del recurso se denuncia la infraccion
de la Disposicion Transitoria Tercera de la LGSS, en su apartado 19. 22,

Aduce la defensa del recurrente que la juzgadora de instancia no ha tenido
en cuenta que el acceso a la pensidn de jubilaciéon del demandante se produce desde la
situacion de desempleo por cese en el trabajo por causa no imputable al trabajador y
no estando de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos y que ademas
su cese en el trabajo se produce por causas objetivas, concretamente econdmicas, sin
que el trabajador auténomo tenga obligacién de suscribir un contrato de trabajo, por
lo que concluye que se le debié de aplicar el coeficiente reductor del 6% por cada afio
que le falta para alcanzar la edad ordinaria de jubilacién en lugar del coeficiente
reductor del 8%.
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Sobre la cuestidon controvertida ya se ha pronunciado esta Sala en la
sentencia de 29 de noviembre de 2011 al resolver el recurso de suplicacion 1537/2011,
por lo que elementales razones de seguridad juridica y de igualdad en la aplicacion de
la ley aconsejan aplicar la solucién acogida en la indicada sentencia y que conlleva la
desestimacion de la pretensidn ejercitada, habida cuenta del cardcter excepcional que
supone la aplicacién de la Disposicion Transitoria Tercera, apartado 12 22 respecto a la
norma general y que, por consiguiente, exige una interpretacién estricta, no extensiva.

Del relato factico de la sentencia de instancia con la modificacién acogida,
se constata que el demandante nacido el 23-3-1949, afiliado a la Seguridad Social en el
Régimen Especial de Trabajadores Autdonomos, solicitd en fecha 8-6-2012 pension de
jubilacion anticipada por cese en el trabajo que le fue reconocida al acreditar 43 afios
cotizados, habiéndose dado de baja en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, en fecha 31-3-2012 por cese de actividad, constando como causa “la
jubilacion por causas econdmicas”, al ser propietario de la empresa T. S.L. que
presentaba pérdidas a fecha 31-12-11 por importe de 27.795,61 €. En fecha 3-4-2012
el demandante solicitd prestacion de desempleo por cese de actividad.

Por su parte la Disposicidn Transitoria Tercera 1.2 establece:

“223) Quienes tuvieran la condicion de mutualista el 1 de enero de 1967
podran causar el derecho a la pensidon de jubilacion a partir de los sesenta afios. En tal
caso, la cuantia de la pensidn se reducird en un 8 por ciento por cada afio o fraccién de
afno que, en el momento del hecho causante, le falte al trabajador para cumplir la edad
de 65 afios.

En los supuestos de trabajadores que, cumpliendo los requisitos sefialados
en el apartado anterior, y acreditando treinta o mas afios de cotizacion, soliciten la
jubilacion anticipada derivada del cese en el trabajo como consecuencia de la extincién
del contrato de trabajo, en virtud de causa no imputable a la libre voluntad del
trabajador, el porcentaje de reduccion de la cuantia de la pensién a que se refiere el
parrafo anterior sera, en funcién de los afios de cotizacion acreditados, el siguiente:

19. Entre treinta y treinta y cuatro afios acreditados de cotizacion: 7,5 por
ciento.

10

29, Entre treinta y cinco y treinta y siete afios acreditados de cotizacion: 7

por ciento.

10

39, Entre treinta y ocho y treinta y nueve afios acreditados de cotizacion:
6,5 por ciento.
42, Con cuarenta o mas afos acreditados de cotizacion: 6 por ciento.

A tales efectos, se entendera por libre voluntad del trabajador la
inequivoca manifestacion de voluntad de quien, pudiendo continuar su relacién laboral
y no existiendo razon objetiva que la impida, decida poner fin a la misma. Se
considerard, en todo caso, que el cese en la relacidn laboral se produjo de forma
involuntaria cuando la extincion se haya producido por alguna de las causas previstas
en el articulo 208.1.1.”



La aplicacion del porcentaje reducido a efectos de la minoracion del
porcentaje de la pension de jubilacion anticipada que se contempla en la disposicion
transcrita exige que el cese en el trabajo se produzca como consecuencia de la
extincion del contrato de trabajo por causa no imputable a la libre voluntad del
trabajador, por lo que no cabe cuando el cese en el trabajo se produce por cese de
actividad como trabajador auténomo que es el caso que nos ocupa y al ser esta la
conclusiéon alcanzada por la sentencia del juzgado se ha de confirmar previa
desestimacion del recurso contra ella interpuesto, siendo por lo demas dicha solucién
la aplicada por esta Sala en sentencias de 30 de mayo de 2006 (JUR/42464, 2007) y 23
de marzo de 2010 (JUR/220566)].

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LIS, 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 la recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de D. J.T.T.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 Once de los de Valencia y su
provincia, de fecha 18 de noviembre de 2013, en virtud de demanda presentada a su
instancia contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social; y, en consecuencia,
confirmamos la sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.581, de 12 de noviembre de 2014

Materia: Pension de jubilacion: calculo base reguladora. Trabajador afiliado al RGSS
que solicita del INSS la prestacion de jubilacién la cual le es denegada.
Revision de pension de jubilacion reconocida administrativamente. La
empresa en la que ha prestado sus servicios le ha cotizado por importes
superiores durante los dos ultimos afios. Presuncion de fraude en la
cotizacion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la Entidad Gestora de las pretensiones
deducidas en su contra. No procede el reconocimiento solicitado en la
instancia

Sala: Estima en parte el recurso y revoca en parte la sentencia de instancia. Reconoce
el derecho del actor a que se le reconozcan las bases de cotizacion de
determinado periodo a efectos de calcular la base reguladora de la misma.
Sin embargo, no pueden computarse para el calculo de la base reguladora
de la pension de jubilacion los incrementos salariales producidos en los dos
ultimos afios, por no haberse acreditado por el actor la existencia de
alguna circunstancia objetiva que pudiera dar cobertura a tales aumentos.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion el actor, la sentencia que desestimd su
demanda en la que se pretendia que la base reguladora de la pensidn de jubilacion que
tiene reconocida en via administrativa de 1.112,43 € se calculase en funcion de las
bases de cotizacion realmente ingresadas durante el periodo que se tuvo en cuenta
para el cdlculo de aquella, bases que fueron minoradas por la Entidad Gestora al
considerar que se habia producido un incremento excesivo de las mismas, por encima
de las previsiones legales, solicitando que la base reguladora se eleve a la cuantia de
1.529,25 €, y el abono de las diferencias de pensién con efectos de 7-3-2012.

El recurso de suplicacién, contiene un Unico motivo, formulado por el cauce
que permite la letra c) del art. 193 de la LRJS que divide en dos apartados. En el 12 con
epigrafes titulados “Articulo 24 de la Constitucién espafola”, “principios del
ordenamiento juridico”, “principio de legalidad”, “principio de jerarquia normativa”,
“principio de seguridad juridica” y “principio de interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos”, expone doctrina constitucional relacionada con la interpretacion de
los art. 24, 9 o 25 de la Constitucién Espanola terminado por alegar la infraccion de
todos ellos que seglin expone “resulta tan evidente que una simple lectura de los actos
administrativos impugnados, corrobora la infraccién de dichas normas
constitucionales”, al afirmar que “no sabemos en ningin momento cual es la infraccién
exacta y en que norma esta incardinada la sancién” .
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Pues bien, no se observa la infraccién de los preceptos constitucionales
denunciados, que por si solos, sin relacién con otros de legalidad ordinaria, no podrian
dar lugar a la revocacion de la sentencia, dado que aun en el supuesto de no haber
contestado la Entidad Gestora a la revisidon de base reguladora reclamada, habiéndose
tramitado el proceso de seguridad social, que ha terminado con la sentencia recurrida
donde se ha motivado la desestimacién de la demanda, determindandose las pruebas
de las que se extraen los hechos probados y las razones juridicas que llevan a la
decisidon desestimatoria de la demanda, no cabe sino llegar a la conclusiéon de que se
ha otorgado tutela judicial efectiva al recurrente, en aplicacion de las normas
sustantivas de aplicacidn, con motivacidon suficiente. Es cierto que la resolucién
impugnada concede la pensién de jubilacién sefialando sus efectos, base reguladora y
porcentaje, sin determinar la norma legal que aplica en cada caso; y que la resolucidn
gue pone fin a la reclamacién previa, dice haber solicitado informe a la Inspeccion de
trabajo, concluyendo no ser admisible la pretensiéon del interesado de llevar a afecto la
revision de la pensién de jubilacién reconocida debido a que ha sido calculada sin error
alguno por aplicacion de la normativa vigente prevista en la LGSS y la OM de 18 de
enero de 1967; pero, en cualquier caso, en el escrito de reclamacién previa se hace
relacién a los arts. 120.2 y 162 de la LGSS y a la doctrina del fraude de ley, de modo
que la gestora con la desestimacién de la misma ha considerado las razones juridicas
que se han expuesto por el beneficiario desestimandolas, lo que excluye la
arbitrariedad imputada.

SEGUNDO.- En el 22 apartado del motivo de recurso se mencionan los arts 120
y 162 de la LGSS y tres STSJ de Catalufia (que no conforman jurisprudencia —ex art. 1.6
del Cdédigo Civil-). Argumenta el recurso que no estamos ante un incremento salarial
producido en los dos ultimos afos, que el fraude no se presume, por lo que
corresponde a la Entidad gestora acreditarlo, insistiendo en los derechos
constitucionalmente garantizados de promocidn a través del trabajo consagrado en el
art. 35 de la Constitucién Espafiola y garantizado en el art. 4.2 b) del Estatuto de los
Trabajadores, de la prohibicion de discriminacién por razén de edad (art. 14 de la
Constitucion espanola y art. 21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, aplicable conforme a su art. 51.1 al aplicar la Directiva 2000/78/CE del
Consejo de 27 de noviembre de 2000); asi como el principio rector de politica social
gue informa la practica judicial de garantizar la suficiencia econdmica de los
ciudadanos durante la tercera edad (art. 53.3 y 50 de la Constitucién Espafiola), que a
su juicio impiden acudir a automatismos presuntivos sobre la existencia de fraude. A su
juicio, en el caso, entre el hecho base, incremento de retribuciones, y el fraude no
existe un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano, conforme exige
el art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al estar justificado por un incremento de
funciones y responsabilidad, afiadiendo que la administracién considera indebidas las
cotizaciones sin efectuar la devolucidon de las cuotas abonadas que se ingresaron de
forma voluntaria por la empresa con enriquecimiento injusto por parte del INSS.
Termina por solicitar sentencia que revoque la recurrida y estime la demanda.

De conformidad con el art. 162 de la LGSS, para la determinacidn de la base
reguladora de la pension de jubilacion, en su modalidad contributiva, “no se podran
computar los incrementos de las bases de cotizacion, producidos en los dos ultimos
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afnos, que sean consecuencia de aumentos salariales superiores al incremento medio
interanual experimentado en el convenio colectivo aplicable o, en su defecto, en el
correspondiente sector” (apartado 2). Se exceptuan de esta regla los incrementos
salariales “que sean consecuencia de la aplicacion estricta de las normas contenidas en
disposiciones legales y convenios colectivos sobre antigliedad y ascensos
reglamentarios de categoria profesional”, salvo que “dichos incrementos salariales se
produzcan exclusivamente por decision unilateral de la empresa en virtud de sus
facultades organizativas”, o “que deriven de cualquier otro concepto retributivo
establecido con caracter general y regulado en las citadas disposiciones legales o
convenios colectivos” (apartado 3). No obstante lo anterior, “en ningln caso se
computaran aquellos incrementos salariales que excedan del limite establecido en el
apartado 2 del presente articulo y que hayan sido pactados exclusiva o
fundamentalmente en funcién del cumplimiento de una determinada edad préxima a
la jubilacion” (apartado 4).

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial sentada, entre otras, en las SSTS de
27 de octubre de 1998 (RJ/9046), 30 de enero de 2001 (RJ/2135) y 23 de noviembre de
2006 (RJ/9113), «la limitacidn a dos afios para el computo de los incrementos de las
bases de cotizacién, que sean consecuencia de aumentos salariales superiores al
incremento medio interanual experimentado en el convenio colectivo, como establece
actualmente el articulo 162.2 de la Ley General de la Seguridad Social, no puede ser
motivo para que en estos casos no se amplie dicha reduccién a todo el periodo en el
que se ha cometido el abuso, pues lo contrario supondria autorizar el fraude porque
{...} no se excluye la posibilidad de extender el campo de reduccién de las base de
cotizacion; no se trata de ampliar el plazo legalmente previsto de dos afos, sino de
sancionar conductas fraudulentas y antisociales, no comprendidas en el espiritu de la
norma». Afladen dichas sentencias que «la misma conclusién se alcanza con la
aplicacion de lo dispuesto en los articulos 6.4 y 7.2 del Cddigo Civil, en cuanto
proscriben el fraude y no amparan el abuso del derecho o el ejercicio anormal del
mismo cuando en periodos préximos a la jubilacion, los salarios comprendidos en el
periodo de tiempo necesario para el calculo de las bases reguladoras de la pensién no
se ajustaban a los que al actor le hubieran correspondido percibir, y no tienen otra
finalidad que la de conseguir una pensidn superior a la que en realidad corresponderia
aplicando unos incrementos objetivamente razonables o normales». Mds, como
subraya la STS de 27 de octubre de 1998 (RJ/9048), si no juega de forma automatica el
limite del art. 162.2 de la LGSS, “hay que acreditar los datos que permitan establecer la
existencia de fraude y delimitar el propio alcance de éste”.

Asi, partiendo del principio de que el fraude no se presume, habra de acudirse a
la doctrina general concerniente a quien debe soportar la carga de la prueba, a tenor
de las normas sobre dicho aspecto previstas en el art. 217 de la ley de Enjuiciamiento
Civil, pudiendo afirmarse que es a la Entidad Gestora a quien corresponde la carga de
la prueba del caracter fraudulento o abusivo de los incrementos salariales producidos
en un periodo superior a los dos afios, pudiéndose admitir también la prueba de
presunciones prevista en el art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siempre que
exista un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano sobre el hecho
demostrado y aquel que se trate de deducir, prueba que no es necesaria por lo que
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respecta a los incrementos de las bases de cotizacidon producidos en los dos ultimos
anos, de acuerdo con lo dispuesto en los apartados 2, 3 y 4 del art. 162 de la LGSS,
toda vez que, en este caso, el legislador establece una presuncion a favor del caracter
fraudulento de los incrementos en las bases de cotizacién del solicitante de una
pensidn de jubilacion ocurridos dentro del periodo temporal sefialado, y siempre que
aquéllos no respondan a factores objetivos ni sean los debidos (por todas, las SSTSJ de
Galicia de 23 de febrero de 2001, de Catalufia de 11 de octubre de 2001, del
Principado de Asturias de 11 de octubre de 2002 y de la Comunidad Valenciana de 6 de
mayo de 2008.)

Pues bien, en el presente caso, partiendo de los hechos que la sentencia
declara probados, nos encontramos con que el demandante prestd servicios para la
empresa desde el 2-10-2000 y que desde mayo de 2007 la mercantil comenzd a
cotizarle en un importe superior. En concreto dice la sentencia que la base de
cotizacion a la Seguridad Social del mes de abril de 2007 fue de 1.573,12 euros, vy la
base de cotizacion del mes de mayo de 2007 fue de 2.714,31 euros; y que a partir de
enero de 2009 la base de cotizacion superd los 3.000 euros; afiade la sentencia que a
partir del mes de mayo de 2007 el demandante comenzé a percibir de la empresa
empleadora un concepto econdmico denominado “mejora voluntaria”, en cuantia
inicial de 1.010 euros hasta diciembre de 2007; 1.059,49 euros de enero de 2008 a
enero de 2009; 1.092 euros de febrero a diciembre de 2009; 1.192 euros de enero a
marzo de 2010; 1.213,46 euros de abril de 2010 a enero de 2011; 1.265 euros de
febrero de 2011 a enero de 2012; que los importes netos fijados en las hojas de
salario, donde figura esa mejora voluntaria han sido efectivamente percibidos por el
demandante por transferencia bancaria; que la empresa inicié sus operaciones en el
ano 1.981 y fue declarada en situacion de concurso mediante auto de 17 de diciembre
de 2012 por el Juzgado de lo Mercantil n2 3 de Madrid y se halla en liquidacién; y que
no consta que el demandante haya ostentado cargo directivo en la empresa ni haya
sido apoderado de la misma. Por su parte, en el parco informe de la inspeccidon de
trabajo se recoge, tal y como da por probado la sentencia que el representante de la
empresa, en comparecencia efectuada ante la Inspeccion el 22 de mayo de 2012 habia
manifestado que el demandante “desempenaba en la empresa un cargo de
responsabilidad, encargandose de supervisar las compras y el almacenaje de los
productos, por lo que se llegd a un acuerdo entre la direccién de la empresa y el
trabajador para un aumento de las retribuciones salariales”; y que “la categoria
profesional del trabajador mencionado era la de Oficial de 12, con un grupo de
cotizacion n2 5. No se produjo en el momento del aumento salarial ni cambio de
categoria ni de grupo de cotizacion. Por lo que no se ha constatado que el aumento
producido en la base de cotizacién del trabajador (...) fuera como consecuencia de
aplicacién alguna de norma sobre antigiiedad y ascensos reglamentarios”.

A la vista de lo expuesto, y en estricta aplicacion de lo dispuesto en el art. 162
de la LGSS, no pueden computarse para el calculo de la base reguladora de la pensién
de jubilacién los incrementos salariales producidos en los dos ultimos afios, por no
haberse acreditado por el actor la existencia de alguna circunstancia objetiva que
pudiera dar cobertura a tales aumentos. En cambio, al no haberse demostrado por la
Entidad Gestora el caracter fraudulento, ni siquiera por via indiciaria, de las subidas



salariales producidas fuera del marco temporal de esos dos afios, dichos incrementos
se deben computar para el calculo de la base reguladora de la pensidn de jubilacién del
actor.

En consecuencia procede estimar en parte el recurso.

FALLO

Que estimamos parcialmente el recurso de suplicacién interpuesto en nombre
de DON E.C.C.M. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 17 de
los de Valencia; y en consecuencia revocamos en parte la sentencia, y estimamos
también de forma parcial la demanda sobre jubilacion contra el INSTITUTO NACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL en el sentido de dar validez de las bases de cotizacién del
periodo abril de 2007 a febrero de 2010 a los efectos de calcular la base reguladora de
la pension de jubilacion.



e
‘ Comunif itat
K'’& valenciana

1933

Sentencia num. 2.598, de 14 de noviembre de 2014

Materia: Despido. Extincion de la relacién laboral por razones objetivas. Extincion
mediante expediente de regulacion de empleo colectivo: despido
individual derivado de un despido colectivo. Se reconoce al actor un
despido objetivo con indemnizacion de 20 dias de salario por aifo
trabajado. No se comunica al Comité de Empresa la notificacion individual
de extincion. Falta de concesion del plazo de preaviso. Declaracion
improcedencia del despido.

Juzgado: Desestima la demanda declarando la procedencia del despido,
convalidando la extincidon del contrato de trabajo que el mismo produjo,
absolviendo a los demandados de las pretensiones deducidas en aquella.

Sala: Estima en parte el recurso en el sentido de reconocer al actor el abono adicional
de determinada cantidad por falta de preaviso, confirmando el resto del
pronunciamiento de la instancia. La falta de comunicacion al Comité de
Empresa de las notificaciones individuales de despido no da derecho a la
declaracién de improcedencia del mismo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnado de contrario, se
estructura en un solo motivo, que se formula al amparo de lo dispuesto en el articulo
193.c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LIS) denunciando “infraccién de lo
dispuesto en el articulo 51.4 del ET (en su redaccién dada por el RD-Ley 3/2012
vigente en el momento del despido) en relacién al 53.1 de la misma norma; el art.
124.11 (en su redaccién dada por RD-Ley 3/2012 vigente en el momento del despido) y
el art. 122.3 ambos de la LRJS”. Argumenta en sintesis que tanto los afectados como el
comité de empresa conocieron el dia 11/5/2012, fecha en la que se entregd el listado
de trabajadores la identidad de los referidos afectados pero no el momento, en que la
empresa decidiria hacer efectivo cada uno de los despidos individuales, comunicacién
individual que debidé hacerse conforme a lo establecido en el art. 53.1 del ET, por
remision expresa contenida en el art.51.4 de la misma ley, y no habiéndose procedido
al cumplimiento de la comunicacion previa de la carta de despido individual a Ila
representacion legal de los trabajadores, ni al pago de la indemnizacidn por falta de
preaviso, subrayando la reforma introducida por el RDL 11/2013, de 2 de agosto, que a
su juicio significaba la confirmacion de la voluntad inicial del legislador de que el
despido individual derivado de uno colectivo se realizase siempre conforme a lo
establecido en el articulo 53.1. del ET, haya o no habido acuerdo, despejando asi
cualquier duda interpretativa, que por ello tendria afecto retroactivo, lo que debid
llevar a declarar la improcedencia del despido, citando en apoyo de su tesis las
sentencias dictadas por el TSJ del Pais Vasco de 27 de noviembre de 2012, 15 de enero
y 12 de febrero de 2013 cuyo contenido se trascribe en el recurso y las dictadas por
este TSJ en sentencias n? 2648, 2658, 2671, 2736 y 2746 de 2013 y 38 y 63 de 2014 en
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relacidn a recursos planteados por despidos individuales impugnados en el marco del
mismo expediente de despido colectivo del IVVSA.

2. Como ya indicamos en la sentencia 1980/14, de 10 de septiembre (Recurso
de suplicacidn 1662/14), en recurso de suplicacion contra sentencia del mismo Juzgado
y en idéntica materia, pero referida a otra trabajadora, “...como esta Sala tiene ya
establecido en las sentencias aludidas, de la remision que efectta el articulo 51.4 ET al
articulo 53.1 del mismo texto legal se desprende la obligacién de notificar
individualmente por escrito a cada uno de los trabajadores afectados por el despido
colectivo la extincion de su contrato de trabajo como consecuencia de aquél y dicha
notificaciéon se ha de llevar a cabo cumpliendo los requisitos establecidos para el
despido objetivo por causas econdmicas, técnicas organizativas o de produccién. Dicho
lo anterior, las consecuencias derivadas del incumplimiento de alguno de los requisitos
establecidos en el art. 53.1 ET no puede ser la misma con independencia del requisito
omitido, sino que dependerd del concreto requisito que no se haya observado, al igual
gue sucede con el incumplimiento de los requisitos formales del despido objetivo por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién. Ahora bien, en el caso del
despido individual derivado de un despido colectivo solo si se omite la comunicacién
escrita al trabajador afectado con expresidén de la causa o no se pone a disposicion del
mismo la indemnizacién devengada (salvo que exista causa econémica y no haya
liquidez) habra que declarar la improcedencia del despido, no asi cuando no se haya
entregado copia de la carta de despido a los representantes de los trabajadores ya que
la doctrina jurisprudencial que anuda la declaraciéon de nulidad o, tras la reforma
introducida por R.D.-ley 10/2010 de 16 de junio, la declaraciéon de improcedencia, 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 agota en una sancién administrativa sino que la informacion 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. En efecto, 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, a falta de acuerdo, la empresa les ha de
notificar la decision adoptada sobre el despido colectivo, por lo que parece
desproporcionado anudar la calificacion 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
informacidn 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. En
el mismo sentido y aunque se considere de aplicacidn el plazo de preaviso establecido
en el art. 53.1 c) del Estatuto de los Trabajadores, se ha de concluir que el
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incumplimiento de dicho plazo no puede llevar aparejada la declaracion de
improcedencia del despido del demandante sino que la consecuencia de dicho
incumplimiento ha de ser al igual que sucede cuando se incumple el plazo de preaviso
en el despido objetivo por causas econdmicas, la condena de la empresa demandada al
abono de los salarios correspondientes a los dias de preaviso incumplidos, que, en el
presente caso, se corresponderia, al no existir discrepancia alguna sobre el montante
de aquel, a la suma de ..., tal y como se concreta en el hecho probado quinto parrafo
tercero de la sentencia que se combate, procediendo en este punto la estimacion de la
censura juridica deducida por la defensa de la parte actora”.

3. Del inalterado e incombatido relato histérico de la sentencia de instancia
destacamos el contenido de su ordinal quinto, a cuyo tenor “...mediante carta fechada
y con efectos del 24 de mayo de 2012, que obra en autos como documento adjuntado
a la demanda, reiterado 16 bis del ramo actor y 1 de la parte demandada y cuyo
contenido, por su extension, se tiene por reproducido en su integridad, la empresa
IVVSA comunicé al demandante su despido por causas objetivas, en virtud del acuerdo
adoptado el 4 de mayo de 2012 entre la empresa y los representantes de los
trabajadores, en el ERE promovido el 2 de abril de 2012 por causas econdémicas,
organizativas y productivas, decisién que afecté a 211 trabajadores de un total de 317
inicialmente afectados. En la carta de despido se reconocia al trabajador el derecho al
percibo de una indemnizacion de 30.618,84 euros, que la empresa puso a disposicion
del mismo en dicho acto, mediante transferencia bancaria. La referida comunicacion
individual no fue notificada expresamente al Comité de Empresa, al que no obstante se
entregd en escrito de 11 de mayo de 2.012, el listado de trabajadores afectados (que
también se notificd a la Inspeccidn de Trabajo). La empresa no abond al trabajador
cantidad alguna en concepto de preaviso que en su caso ascenderia al importe no
discutido matematicamente de 1.275,78 euros.”.

4. Como quiera que la falta de comunicacion al Comité de Empresa de la carta
de despido objetivo del actor no puede llevar aparejada la consecuencia solicitada por
el recurrente ya que la empresa habia entregado en escrito de 11 de mayo de 2.012, el
listado de trabajadores afectados (que también se notificé a la Inspeccion de Trabajo),
y que la falta de concesién del plazo de preaviso no puede dar lugar a la calificacion
como improcedente de la decision extintiva del contrato de trabajo tal y como ya se
indicé en la sentencia meritada en el apartado 2 de este fundamento juridico, de
acuerdo con doctrina reiterada en torno a la extincion del contrato por causas
objetivas —articulo 53.4, parrafo ultimo del T.R. de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores-, por lo que procedera igualmente acordar el abono al actor de la
cantidad de 1.275,78 euros, tal y como se decidi6 en la sentencia, cuya
fundamentacion juridica quedd parcialmente transcrita en el apartado 2 de este
fundamento juridico, tal y como se concreta en el hecho probado quinto parrafo
tercero de la sentencia que se combate, procediendo en este punto la estimacion de la
censura juridica deducida por la defensa de la parte actora.

5. La argumentacidon contenida en el motivo acerca de que la reforma
introducida por el RDL 11/2013, de 2 de agosto, a su juicio significaba la confirmacién
de la voluntad inicial del legislador de que el despido individual derivado de uno
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colectivo se realizase siempre conforme a lo establecido en el articulo 53.1. del ET,
haya o no habido acuerdo, despejando asi cualquier duda interpretativa, que por ello
tendria afecto retroactivo, no se comparte por la Sala. Aun dando caracter de
interpretacion auténtica a lo indicado en el articulo 51.4 del Estatuto de los
Trabajadores, en la redaccién operada por el articulo 9 cuatro, de aquella norma legal
excepcional (“Alcanzado el acuerdo o comunicada la decisidn a los representantes de
los trabajadores, el empresario podra notificar los despidos individualmente a los
trabajadores afectados, lo que debera realizar conforme a lo establecido en el art. 53.1
de esta Ley. En todo caso, deberdn haber transcurrido como minimo treinta dias entre
la fecha de la comunicacion de la apertura del periodo de consultas a la autoridad
laboral y la fecha de efectos del despido”), no entendemos pueda basar una
interpretacion como la postulada, atendiendo al propio tenor de la norma antes de la
reforma operada en agosto de 2013 (“Comunicada la decisidon a los representantes de
los trabajadores, el empresario notificara los despidos individualmente a los
trabajadores afectados en los términos establecidos en el art. 53.1 de esta Ley. Lo
anterior no obstante, deberdn haber transcurrido como minimo 30 dias entre la fecha
de la comunicacién de la apertura del periodo de consultas a la autoridad laboral y la
fecha de efectos del despido”), pues en rigor, y en lo que aqui interesa, decir
“conforme a lo establecido en el art. 53.1 de esta Ley” o “en los términos establecidos
en el art. 53.1 de esta Ley”, es sustancialmente lo mismo, ya que no se trata de no
aplicar el articulo 53.1 tal y como exige el articulo 51.4 de la Ley precitada, en ambas
redacciones, sino de acomodar los efectos de los eventuales incumplimientos
excluyendo de la sancion de improcedencia la falta de comunicaciéon a la
representacion unitaria de las cartas individuales cuando esa representacién ya
conocia cada una de las extinciones, asi como la falta de concesidon del plazo de
preaviso expresamente excluido de tal calificaciéon por el articulo 53.4, parrafo ultimo
del T.R. de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

SEGUNDO.- Corolario de todo lo razonado sera la estimacidn parcial del recurso
interpuesto para condenar a la codemandada IVVSA al abono de la indemnizacidn
correspondiente por falta de preaviso y consiguiente confirmacién en lo demas de la
sentencia de instancia. Sin costas al tener el recurrente derecho a la asistencia juridica
gratuita (articulo 235.1 de la LIS y articulo 22.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero) y
atendiendo al signo revocatorio parcial de esta sentencia.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacidon interpuesto en nombre de don
A.G.R., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 15 de los de Valencia y
su Provincia el dia cuatro de marzo de dos mil catorce en proceso sobre extincién del
contrato por causas objetivas seguido a su instancia contra IVVSA, la ENTIDAD DE
INFRAESTRUCTURAS DE LA GENERALITAT y la CONSELLERIA DE INFRAESTRUCTURAS,
TERRITORIO Y MEDIO AMBIENTE DE LA G.V., don J.B.P. Y OTROS VEINTICINCO, y
revocamos dicha sentencia, en el exclusivo sentido de de condenar al Instituto
Valenciano de Vivienda, S.A. a abonar a la demandante la cantidad de 1.275,78 euros,
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en concepto de indemnizacién por falta de preaviso, manteniendo el resto de los
pronunciamientos de la resolucién recurrida. Sin costas.
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Sentencia num. 2.621, de 18 de noviembre de 2014

Materia: Incidente concursal. Presentacion de demanda para declaracidon de nulidad
de despido colectivo, declaracion grupo de empresas, declaracion de
improcedencia del despido y reclamacién de cantidades.

Juzgado: Desestima la demanda de impugnacion de auto que aprobd el expediente
de regulacion de empleo de la empresa concursada, con expresa condena
en costas a la actora.

Sala: Estima en parte el recurso y exonera al actor del pago de las costas procesales.
Confirma la sentencia de instancia en cuanto al resto del pronunciamiento.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Se interpone recurso de suplicacidn por la representacion letrada del
trabajador actor, J.R.J.G. frente a la Sentencia dictada por el Juzgado Mercantil en
Incidente Concursal Laboral, en la que desestimando su demanda de impugnacion del
auto de 30-10-2012 que aprobé el Expediente de Regulacion de Empleo de la empresa
concursada T.G.T. y E. SL, se le impone la condena en costas.

1. La parte actora tras la interposicion del recurso de suplicacién, presentd
escrito al Juzgado manifestando “desistir del recurso de suplicaciéon, en cuanto al
fondo del asunto se refiere, debiendo seguirse el mismo, Unica y exclusivamente en
cuanto a las costas procesales, las cuales habian sido impuestas a esta parte”. En el
citado escrito de interposicién del recurso de suplicacion el recurrente, respecto a las
costas, y al amparo del art. 193-c) de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social,
denuncio la infraccion por la sentencia de lo dispuesto en el art. 97.3 de la LRIS y art.
196.3 de la Ley Concursal, alegando que no procedia la condena en costas.

2. El articulo 196.3 de la Ley Concursal establece que la sentencia que recaiga
en el incidente concursal en materia laboral se regird en materia de costas por la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social.

El art. 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita,
dispone que tendran derecho a la asistencia juridica gratuita: “En el orden
jurisdiccional social, ademas, los trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad
Social, tanto para la defensa en juicio como para el ejercicio de acciones para la
efectividad de los derechos laborales en los procedimientos concursales”.

El art. 97.3 de la LRJS dice “La sentencia, motivadamente, podra imponer al
litigante que obré de mala fe o con temeridad, asi como al que no acudié al acto de
conciliacion injustificadamente, una sancion pecuniaria dentro de los limites que se
fijan en el apartado 4 del articulo 75. En tales casos, y cuando el condenado fuera el
empresario, debera abonar también los honorarios de los abogados y graduados
sociales de la parte contraria que hubieren intervenido, hasta el limite de seiscientos
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La imposicidn de las anteriores medidas se efectuara a solicitud de parte o de
oficio, previa audiencia en el acto de la vista de las partes personadas. De considerarse
de oficio la posibilidad de dicho pronunciamiento una vez concluido el acto de juicio,
se concedera a las partes un término de dos dias para que puedan formular
alegaciones escritas. En el caso de incomparecencia a los actos de conciliaciéon o de
mediacién, incluida la conciliacidon ante el secretario judicial, sin causa justificada, se
aplicaran por el juez o tribunal las medidas previstas en el apartado 3 del articulo 66.

3. En el presente supuesto, la sentencia desestima la demanda instada por el
trabajador actor y le impone la condena en costas, sin argumentar ni indicar la razén
de dicha condena en costas, por lo que carece de motivacién que sustente cualquier
atisbo de temeridad o mala fe, lo que lleva a estimar el recurso en el Unico motivo por
el que el recurrente lo mantiene, teniéndole por desistido en cuanto al resto de
motivos.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de J.R.J.G., contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de los de Alicante, de
fecha 10-octubre-2013, en virtud de demanda presentada a su instancia; y, en
consecuencia, revocamos en parte la sentencia recurrida, en el sentido de dejar sin
efecto la condena en costas impuesta al actor, manteniendo en el resto la sentencia de
instancia.
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Sentencia num. 2.641, de 19 de noviembre de 2014

Materia: Prestacion por desempleo. Solicitud subsidio por agotamiento prestacion
contributiva por desempleo. Resolucion del organismo demandado en la
que se declara percepcion indebida de prestaciones al no tener
responsabilidades familiares y por renta familiar superior al 75% del SMI.
Prescripcidn obligacion de reintegro de las prestaciones.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenando a la parte actora a reintegrar
solamente el importe correspondiente a los tres ultimos meses de la
prestacion percibida.

Sala: Estima el recurso y condena a la parte actora a devolver el importe integro de la
prestacion percibida por no tener derecho a la misma. La actora supera el
limite de rentas que dan derecho ala prestacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Recurre en suplicacion el Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE), la
sentencia que ha estimado parcialmente la demanda “condenando a la parte actora a
reintegrar el importe correspondiente a los tres ultimos meses de prestacion
percibida”

El recurso, que se impugna por la demandante, contiene un Unico motivo,
formulado por el cauce que permite la letra c) del art. 193 de la LRJS, en el que se alega
la infraccién del art. 45.3 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
Real Decreto Legislativo 1/1994 (LGSS), razonando que desde la redaccion dada al
mismo por el art. 37 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social y en realidad desde Ley 55/1999, de 29 de diciembre,
la jurisprudencia (STS 22-10-2008 o 27-9-2011) impide la minoracion del cobro de lo
indebido a los tres ultimos meses por razones de buena fe de la beneficiaria u otras
aplicadas en la jurisprudencia anterior, oponiéndose a que la conducta del ente gestor
haya incurrido en mala fe o abuso del derecho, tal y como sostiene la sentencia
recurrida, y concluyendo que la dltima jurisprudencia uniforme que aplica el precepto
infringido, conlleva a que proceda revocar la sentencia y desestimar la demanda, al ser
ajustada a derecho la resolucion administrativa impugnada que obliga a devolver todo
el periodo de subsidio indebidamente percibido.

El art. 45.3 de la LGSS dispone: “La obligacién de reintegro del importe de las
prestaciones indebidamente percibidas prescribird a los cuatro afios contados a partir
de la fecha de su cobro o desde que fuese posible ejercitar la opcién para exigir su
devolucién, con independencia de la causa que origind la percepcidon indebida,
incluidos los supuestos de revision de las prestaciones por error imputable a la Entidad
Gestora”.



El recurso debe prosperar en aplicacion de la doctrina que interpreta el referido
precepto. Por todas la STS de 22 de Diciembre del 2008 (rec.508/2008) sefiala sobre el
“alcance del art. 45.3 de la Ley General de la Seguridad Social, segun la redaccion que
de dicho precepto ordend el art. 37 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, conforme
al cual, "la obligaciéon de reintegro del importe de las prestaciones indebidamente
percibidas prescribira a los cinco afios, contados a partir de la fecha de su cobro, o
desde que fue posible ejercitar la accidn para exigir su devolucidn, con independencia
de la causa que origind la percepcién indebida, incluidos los supuestos de revision de
las prestaciones por error imputable a la Entidad Gestora". Plazo de prescripcién que la
Ley 55/1999, de 21 de diciembre, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales
del Estado, redujo a cuatro afios. Esa norma entré en vigor el dia 1 de enero de 1998, y
no contiene preceptos de derecho intertemporal, por lo que, reiteradamente se ha
planteado ante esta Sala si tal norma dejo sin efecto la doctrina jurisprudencial
anterior y si debe aplicarse a las situaciones anteriores a su vigencia y amparadas por
aquella doctrina. Tema que ha sido resuelto, entre otras muchas, por las sentencias de
11 de junio 2001 (R. 3614/2000), 7 de noviembre de 2001 (R. 1533/2001), invocada de
contradiccién en el presente recurso, 24 de julio 2002 (R. 3553/2001), 12 de
noviembre 2002 (R. 888/2002), 2 enero 2003 (R. 1621/2002), 25 de febrero 2003 (R.
798/2002), 10 de abril de 2003 (R. 1315/2002), 11 y 12 de junio de 2003 (R. 3025/2002
y 4227/2002), 6 de octubre de 2003 (R. 3589/2002), 18 de noviembre de 2003 (R.
4771/2002), 17 de septiembre de 2004 (R. 3052/2003), y 25 de octubre de 2003 (R.
5033/2003 ), sefialando que "Es conveniente recordar [como ya hizo la precitada STS
6/10/2003, R. 3589/2002 ] que nuestra doctrina, anterior a la reforma legal sefalaba
que el plazo normal de prescripcion de la obligacion de reintegro de prestaciones
indebidas era el de cinco afos, y asi se reconocio, entre otras, en las sentencias de 22
de mayo de 1986 y 12 de febrero de 1992. Pero esa regla general hubo de ser
moderada, en aras de un principio de equidad. La Sentencia de Sala General de 24
septiembre 1996 (Recurso 4065/1995), declaraba la existencia de dos excepciones a tal
principio: "La primera excepcién, que ha sido la mas inequivoca en su formulacidn,
comprende los supuestos de percepcion indebida sobrevenidos como consecuencia
del cambio en la interpretacidon general de determinadas normas, como en el caso de
la incompatibilidad entre la pensidn de jubilacidon y el trabajo en la funcién publica
(sentencias de 17 de abril de 1991, 12 de febrero y 28 de mayo de 1992, 24 de mayo
de 1993, entre otras). Pero también se ha aplicado una segunda excepcion que
pondera la conducta adoptada por el beneficiario y el organismo gestor en relacion
con el origen de la situaciéon de percepcién indebida y su mantenimiento. Esta
excepcion tiene en cuenta, por una parte, el principio de buena fe y, por otra, los
perjuicios que como consecuencia del retraso pueden derivarse para el patrimonio del
beneficiario de la acumulacion de periodos de percepcién indebida, especialmente en
los casos en que no puede acudirse al reintegro por deduccion del importe de lo
adeudado en las mensualidades sucesivas de pension con la posibilidad de embargo vy
realizacion de bienes esenciales para el beneficiario."

"Esta doctrina [continta la STS de 6/10/2003], a cuyo amparo la Sala de
Suplicacion ha resuelto en sentido adverso a la Entidad Gestora, fue dejada sin efecto
por la Ley 66/1997. Como declaré nuestra sentencia de 14 de junio 2001 (Recurso
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3614/2000 ), "los términos del nuevo art. 45.3 de la LGSS a través de los criterios de la
interpretacion juridica, es preciso constatar que en el enunciado del mismo de un lado
se reafirma sin restricciones la regla general de prescripcion quinquenal; y de otro lado
no soélo se omite cualquier mencién expresa de la excepcién de equidad apreciada por
esta Sala, sino que parece cerrarse virtualmente el paso a la misma al afirmar que la
norma de prescripcion quinquenal ha de aplicarse "con independencia de la causa que
origind la percepcion indebida", incluso cuando la misma se ha debido a "error
imputable a la entidad gestora". En estas condiciones no cabe mantener la anterior
excepcion jurisprudencial de equidad, teniendo en cuenta que "las resoluciones de los
tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley
expresamente lo permita".

La aplicacién de la doctrina expuesta al presente caso, conducen a que la
demandante, que es beneficiaria de un subsidio por desempleo reconocido el 20-7-09
por un periodo de seis meses que fue objeto de sucesivas prérrogas y que recibid
desde el 11-7-09 al 10-7-11, debe reintegrar la totalidad del periodo de subsidio
percibido, como se le reclama en la resolucién de 13-3-12 en la cuantia de 10.200,14€
al no reunir los requisitos para su percepcion por no tener responsabilidades
familiares, ya que la renta de la unidad familiar dividida por el nimero de miembros
que la componen (la actora, su esposo, y el hijo de la actora) es superior al 75% SMI,
dado que como sienta la sentencia el esposo de la actora percibia el mes de mayo de
2009 la cifra bruta de 1.107,17 € mensuales, siempre declarados al solicitar el subsidio
y las prérrogas; y el hijo de la actora percibe pension de orfandad por importe de
205,12 € mensuales que la actora no declaraba en sus solicitudes, con lo que se
superaba el limite de rentas.

En consecuencia procede estimar el recurso y revocar la sentencia para
desestimar la demanda.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre del Servicio Publico
de Empleo Estatal, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 4 de los de
Alicante, de fecha 14 de febrero de 2014; y, en consecuencia, revocamos la sentencia
recurrida, y desestimamos la demanda de dofia maria C.V.Y., absolviendo a la
demandada de las pretensiones contra la misma formuladas.

Sin costas.
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Sentencia num. 2.666, de 20 de noviembre de 2014

Materia: Prestacion por desempleo. Reconocimiento subsidio para mayores de 52
afnos. Procedimiento sancionador: extincion prestacion subsidio por no
comunicar que se deja de reunir los requisitos para su percepcion. El actor
no habia comunicado rescate de un fondo de inversion del que obtiene una
ganancia que supera el 75% del SMI, individualmente considerado.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la entidad demandada de las
pretensiones contenidas en el escrito de la demanda. Procede la sancidn
de extincion del subsidio.

Sala: Estima en parte el recurso revocando en tal sentido la sentencia de instancia.
Debe anularse la extincidon del subsidio de la prestacién, impuesta como
sancion, al quedar vulnerado el principio constitucional de culpabilidad.
Solamente procede la suspension de la prestacion por el plazo de un mes,
en que queda probada la incompatibilidad del subsidio con la renta
obtenida por el actor para ese periodo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.En el primer motivo del recurso se solicita la revisién de hechos
probados, invocando lo dispuesto en el articulo 193.b de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social-LRJS-. Concretamente la parte recurrente quiere que se haga
constar en el hecho probado primero la fecha de solicitud de la prestacion, y que se
modifique el hecho cuarto para que conforme a lo dispuesto en los folios 51,52 y 111
del expediente, se sustituya su actual redaccién por la que se propone cuyo texto
literal damos por reproducida a efectos de la presente, y en la que pretende hacer
constar que tanto en la declaracidn inicial como en las posteriores el actor no oculté
informacién sobre sus ingresos correspondientes al periodo de percepcién de la
prestacion y que las cantidades periédicas percibidas no excedian del 75% del SMI.

2. No procede acceder a lo solicitado, a excepcién de la trascripcion literal del
documento obrante en el folio 51, en el que por certificado de la entidad gestora del
fondo consta las cantidades percibidas por el actor y los periodos de percepcion de las
mismas. El resto de la propuesta no se apoya en el error manifiesto en la valoracién de
la prueba documental practicada sino que se trata, por un lado, de una matizacion
sobre el dato objetivo de la fecha de solicitud de la prestacidn, hecho no discutido que
consta en el expediente administrativo, y por otro, de la trascripcion de un texto que
no parte del error en la valoracién de un documento sino que resulta de una serie de
consideraciones de parte sobre la actuacion del actor. Entendemos, por lo tanto, que
la propuesta excede del ambito de aplicacién de la norma procesal invocada y por lo
tanto y de acuerdo con la doctrina contenida entre otras en las STS 11/12/2003
recurso 63/2003, STS 17/01/11 recurso 75/10; STS 18/01/11 recurso 98/09 STS
20/01/11 recurso 93/2010 y la mas reciente STS 17/05/2011 recurso 147/2010, debe
ser rechazada.
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SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo del recurso y al amparo de lo dispuesto en
el apartado c del articulo 193 de la LRJS se denuncia la infraccion por aplicacién
indebida de lo dispuesto en el articulo 215.1.3 de la LGSS, alegando que la Magistrada
de instancia no aplica correctamente dicho precepto y que el trabajador no oculté
informacién alguna. Sosteniendo ademds que sus rentas eran inferiores al minimo
legal y que salvo el recate correspondiente al mes de junio de 2010 en los trimestres
anteriores y posteriores sus ingresos estuvieron por debajo del SIM.

2. La cuestidon planteada en el presente pleito no es otra que la de determinar
el alcance de la sancidn impuesta por el incumplimiento del deber de informar sobre la
percepcion del plan de jubilacidon recuperado.

Esta misma cuestion ha sido tratada por esta Sala partiendo de la doctrina
expuesta ya en nuestra sentencia de 20/01/2009 (recurso 1218/2008). En el caso en
ella enjuiciado se trataba de quien, siendo beneficiario del subsidio de desempleo, vio
igualmente extinguida la prestacion por haber percibido rentas superiores al 75% del
SMI con obligacidn de reintegro de lo percibido. En aquel caso se trataba de ganancias
generadas por la venta de un inmueble, obteniendo las rentas en el mes en que la
venta se produjo.

Entendemos que sélo se produce la extincion del subsidio cuando la superacidn
del limite legal afecta a un periodo de doce meses continuados y no cuando las rentas
corresponden a un Unico pago percibido en un mes concreto; La doctrina mantenida
en la citada sentencia ha sido avalada por la reciente sentencia del TS 28/05/2013,
recurso 2752/2012, en el que la Sala IV afirma que “que tras la reforma de la Ley
45/2002, para la distincidn entre el efecto suspensivo o extintivo, la norma legal no
atiende a las cuantias, sino a la reiteracidn en el tiempo de la superacién de las rentas
por lo que, como se ha indicado, la obtencion de rentas superiores al minimo legal por
un tiempo que no alcance los doce meses, provoca la suspension del subsidio, que
podrd reanudarse en el momento que se acredite de nuevo la carencia”.

3. En el presente caso y de los hechos probados resulta que, en abril de 2010,
cuando el actor solicito el subsidio, sus rentas no superaban el limite legal, puesto que
parte de los ingresos procedentes del plan de pensiones se percibian como renta
trimestral cuyo importe ganancial ascendia a 825€ lo que traducido en renta mensual
imputable al actor constituia una cuantia inferior al 75% del SMI. La renta final
correspondiente al reeembolso total del fondo y cuyo importe no se discute fue
percibida el mes de junio de 2010 y por lo tanto este uUltimo pago si que afecta a la
percepcion del subsidio si bien debe ser tratada como renta puntual que eleva los
ingresos de esa mensualidad e impide la percepcién del mismo, razén por la cual y de
acuerdo con la peticién subsidiaria del recurso el periodo de suspensién del subsidio
ha de referirse a ese Gnico mes.

4. En cuanto a la extincidn del subsidio de desempleo impuesta por la Entidad
Gestora deriva de la imposicion de una sancién y no de la incompatibilidad con las
rentas del actor. La sancidn se impone por la infraccidn grave tipificada en el articulo
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25.3 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000), que es la siguiente:

"No comunicar, salvo causa justificada, las bajas en las prestaciones en el
momento en que se produzcan situaciones determinantes de suspensidon o extincidn
del derecho, o cuando se dejen de reunir los requisitos para el derecho a su percepcion
cuando por cualquiera de dichas causas se haya percibido indebidamente Ila
prestacion".

5. El articulo 47.1.b de la misma Ley prevé que para las infracciones graves
tipificadas en el articulo 25 la sancién que corresponde es la de pérdida de la
prestacion o pensién durante un periodo de tres meses, salvo las de sus nimeros 2 y 3,
respectivamente, en las prestaciones por incapacidad temporal y en las prestaciones y
subsidios por desempleo, en las que la sancién serd de extincién de la prestacion. Por
tanto, si la infracciéon se ha cometido, la extincién de la prestacién es su sancion
adecuada conforme a las previsiones legales, si bien dicha sancién se impuso mediante
una resolucién de 25/03/2011, lo que significa que solamente desde esa fecha puede
producir los efectos extintivos del subsidio previstos en los articulos 213.1.cy 219.2 de
la Ley General de la Seguridad Social.

Pero es que ademas, tal como ha tenido ocasidon de pronunciarse esta Sala, el
contenido tipico de la infraccion imputada ha de ponerse en correlacién con lo
establecido en el articulo 231.1.e de la Ley General de la Seguridad Social, que
establece como obligacion de los beneficiarios de prestaciones por desempleo solicitar
la baja en las prestaciones cuando se produzcan situaciones de suspension o extincidon
del derecho o se dejen de reunir los requisitos exigidos para su percepcion, en el
momento de la produccidon de dichas situaciones". El articulo 28.2 del Real Decreto
625/1985 nos dice que cuando se produzca una causa de suspensidén o extincion del
derecho a la prestacion o subsidio por desempleo, el trabajador esta obligado a
entregar en la correspondiente Oficina de Empleo la documentacién acreditativa de
dicha causa. Ni una ni otra norma establece el plazo para realizar tal comunicacién. No
se especifica en modo alguno cual sea el plazo para realizar tal comunicacién desde el
momento en que se produce la circunstancia determinante de la suspensién o
extincion del subsidio, siendo la Unica referencia la del articulo 231.1.e de la Ley que
dice que se habra de hacer en el mismo momento de la producciéon de dichas
situaciones, lo que resultara en ocasiones de dificil cumplimiento.

En el presente caso no resulta acreditado el elemento culposo del
ocultamiento, ya que no lo hubo en el momento de la solicitud, la declaracién fue
correcta puesto que los ingresos trimestrales no superaban el minimo legal y con
posterioridad al reconocimiento de la prestacion las declaraciones anuales de renta
efectuadas por el actor no afectaban al periodo de la percepcién del reembolso total
del fondo. Lo anterior no quiere decir que éste no debiera haber comunicado el
reembolso final a la entidad gestora. Sin embargo, si que permite apreciar que existen
elementos indiciarios que cuestionan claramente el dnimo defraudatorio, y por lo
tanto que deben proyectarse sobre la aplicacion del derecho sancionador.
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6. En conclusion entendemos que el recurso debe ser estimado parcialmente.
La extincion del subsidio, impuesta como sancidn, ha de ser anulada por vulnerar el
principio constitucional de culpabilidad, tal y como se ha razonado. Igualmente, debe
ser anulada en parte la reclamacion del reintegro de prestaciones indebidas efectuada,
por referirse a un periodo respecto del cual no concurre causa alguna acreditada de
extincion o suspension del derecho prestacional manteniéndose el reintegro de la
prestacion correspondiente al mes de junio de 2010, por referirse a un mensualidad
respecto de la cual concurre causa acreditada de suspension del derecho prestacional,
ya que el recurrente percibié una renta incompatible con el subsidio.

Vistos los preceptos legales citados y los demds de general y pertinente aplicacién al
caso.

Por lo expuesto,
FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacién presentado por J.B.H. contra la
sentencia de 15/01/2014 del Juzgado de lo Social nimero uno de Benidorm, vy
revocando la sentencia de instancia para, en su lugar, anular en parte la resolucién de
27/08/2012 por la que se impuso al recurrente por el Servicio Publico de Empleo
Estatal la sancion de extincién del subsidio de desempleo para mayores de 52 afios,
manteniendo el deber del actor de reintegrar Unicamente el importe percibido en
concepto de subsidio por desempleo en el mes de junio de 2010 declarando su
derecho a continuar percibiendo dicho subsidio por desempleo a partir de entonces.
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Sentencia num. 2.741, de 27 de noviembre de 2014

Materia: Convenio colectivo: impugnaciéon. Empresas adjudicatarias de servicio de
limpieza, riego y mantenimiento de espacios ajardinados. Modificacion de
contratas. Subrogacion de trabajadores en el marco de una nueva contrata
de servicios con origen en la prevision de una norma convencional
Aplicacion de nuevo convenio colectivo. Lesividad aplicacion norma.
Nulidad del convenio.

Juzgado: Previa desestimacion de la excepcion de falta de legitimacidon activa que
opusieron las codemandadas en juicio oral, desestima la demanda sobre
impugnacion de convenio colectivo por lesividad, absolviendo a la parte
demandada de la pretensidn en su contra deducida.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia recurrida. El proceso de negociacion y
firma del nuevo convenio se desarrolla en circunstancias anémalas que
afectan a la legitimidad de la empresa negociadora del mismo y a los
efectos vinculantes frente a terceros, ya que el nuevo convenio no habia
sido firmado en el momento de la trasmision de la contrata y su eficacia
frente a éstos no esta expresamente prevista en la norma convencional
que regula las obligaciones derivadas del deber de subrogacion. Declara la
nulidad del convenio suscrito por los demandados. El acuerdo suscrito por
las demandadas infringe la normativa estatutaria y convencional y lesiona
los intereses de las mercantiles demandantes.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Frente a la sentencia de instancia que desestimdé su demanda
interponen ambas demandantes sendos recursos de suplicacion. En el recurso
formulado por la empresa X., se proponen dos motivos redactados respectivamente al
amparo de lo dispuesto en los apartados b y c del articulo 193 de la LRJS, mientras que
la empresa X. propone como Unico motivo la revision del derecho aplicado. Por
razones de sistematica procesal procedemos en primer lugar a resolver la propuesta
de revision factica efectuada por FCC.

2. Propone esta parte recurrente la modificaciéon de los hechos probados
segundo, tercero, cuarto y quinto para que se sustituya su actual redaccién por la que
la misma propone con las correcciones y adiciones correspondientes y cuyo texto
literal damos por reproducida a efectos de la presente. En todas y cada una de sus
propuestas la parte hace referencia a la prueba documental valorada de forma
conjunta con referencia a distintos documentos aportados por la recurrente sin que en
ningun caso se aprecie por esta Sala error manifiesto de la Juzgadora en la valoracidn
de los mismos. Por otro lado el contenido de las adiciones carece de la trascendencia
pretendida pues no introduce elementos sustanciales que modifiquen los valorados en
sentencia para fundamentar el fallo combatido por lo que de acuerdo con lo dispuesto



entre otras en la STS 11/12/2003 recurso 63/2003, STS 17/01/11 recurso 75/10; STS
18/01/11 recurso 98/09 STS 20/01/11 recurso 93/2010 y STS 17/05/2011 recurso
147/2010 procede desestimar este motivo y dejar inalterado el relato factico de la
sentencia recurrida.

SEGUNDO- 1. Ambas recurrentes proponen la revision del derecho aplicado. La
mercantil SAV denuncia la infraccién por aplicacion indebida del articulo 163 y ss de la
LRJS, pues considera que de acuerdo con el relato de hechos probados concurren
elementos que determinan el caracter lesivo del convenio impugnado y por lo tanto
que justifican la estimacidon de la demanda. Por su parte FCC, denuncia la infraccién de
lo dispuesto en los articulos 6.2y, 7.1y 2, 1261,1274 y 1275 del CC y de los articulos
44.4 y 86.3 del ET. Alega que el convenio impugnado infringe los principios de la buena
fe y de la contratacion y que igualmente contraviene la normativa estatutaria en
materia de negociacidn colectiva y sucesion de empresas pues se negocié cuando la
empresa ya sabia que no iba a responder ante los trabajadores y en perjuicio de
terceros.

2. La censura juridica debe prosperar. En primer lugar, de los hechos declarados
probados que resultan inalterados y vinculantes para esta parte se desprende que el
dia 18/11/2011 se aprobd la mocidn por la cual se acordaba una modificacidn de las
contratas de limpieza que tenia suscritas el Ayuntamiento para incluir en las mismas
los trabajos de mantenimiento del arbolado, trabajos que hasta ese momento habian
sido ejecutados por la empresa demandada de forma provisional desde la extincién del
contrato inicialmente suscrito que finalizé el 15/04/2010 y en virtud de las sucesivas
prorrogas acordadas hasta la nueva adjudicacién. La resolucién fue comunicada a
todas las interesadas ese mismo dia, por lo que la demandada conocia la finalizacion
de los contratos por subrogacion de los trabajadores, afectados por el Convenio
Colectivo que habia suscrito en el afio 2008 bajo la denominacién “Convenio Colectivo
de la poda, saneamiento y Gestion del arbolado de la ciudad de Valencia para los afios
2008,2009 y 2010” publicado en el BOP 14/05/2008 y de aplicaciéon a todos los
trabajadores que prestaban sus servicios en los centros de trabajo que la empresa
tenia establecidos en la Ciudad de Valencia, y estaban afectos a los servicios de
conservacion y saneamiento del arbolado publico de la Ciudad de Valencia (articulol
del C.Col).

3. La sentencia de instancia cuantifica el perjuicio econémico que ha supuesto
el incremento salarial acordado en dicho convenio para las empresas adjudicatarias
(un coste adicional de 52.952,59 € para SAV y de 44.000€ para FCC). La Magistrada
razona que el coste incrementado es inferior a el que le supondria a las mismas la
aplicaciéon del convenio denunciado, por lo que llega a la conclusién de que no es lesivo
para sus intereses, sin embargo tal argumento, que es rebatido por las recurrentes, no
afecta al hecho de que la negociacion se desarrollara por quien conocia su
desvinculacion contractual y por lo tanto con un perjuicio evidente para quienes ya
eran potenciales empleadoras de los trabajadores afectados y como tales tenian
interés legitimo en dicha negociacién, al pactarse condiciones que ya no obligaban a la
empresa saliente y si a las nuevas adjudicatarias. Tratandose de un convenio de ambito
inferior a la empresa, que afectaba al personal ligado a las contratas extinguidas,
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entendemos que la denuncia y negociacion del convenio colectivo por parte de la
empresa saliente una vez conocia la modificacién de los contratos e iniciado el
proceso de adjudicacién a terceros, constituye un fraude de ley que perjudica los
intereses de las empresas demandantes. En este sentido se pronuncia el informe del
MF.

4. De los hechos probados resulta como ya hemos subrayado que |Ia
demandada era conocedora desde el momento de la denuncia del convenio de que no
iba a continuar como empleadora de los trabajadores afectados por un convenio cuyo
ambito personal y temporal estaba ligado al objeto y duracién de la contrata
extinguida y en proceso de ejecucion. Este hecho afecta de forma directa a Ila
Legitimacion de T. para intervenir como parte en la negociacion colectiva del nuevo
convenio, de acuerdo con las previsiones del articulo 87 del ET. El articulo 44.4 del ET
por otro lado considera aplicable a los trabajadores procedentes de la empresa
cedente el convenio colectivo vigente para éstos en el momento de la trasmisién. En el
caso que nos ocupa la trasmision se produce por resolucion administrativa de
27/01/2012, en la que se acuerda no solo la nueva adjudicacion sino la integracion de
los trabajadores de la empresa T. en las plantillas de las empresas demandadas,
iniciandose el proceso de subrogacién. En cualquier caso y frente a la argumentacion
sostenida por la sentencia recurrida en torno a la aplicacion de la norma estatutaria,
debemos recordar que no estamos ante un supuesto de sucesion de los contemplados
en el precepto de referencia sino ante una subrogacion de trabajadores en el marco de
una contrata de servicios con origen en la previsidon de la norma convencional, por lo
que el alcance y efectos de las obligaciones asumidas por las demandantes frente a los
trabajadores subrogados viene determinado por el articulo 37 del Convenio Colectivo y
no por el articulo 44 del ET.

El articulo 37 del Convenio impone a la nueva empresa adjudicataria la
obligacion de subrogarse y absorber a los trabajadores adscritos a este servicio,
respetandoles su antigliedad, salario, segin ndmina oficial, y demas derechos
laborales y sindicales segin proceda legalmente. Partiendo del alcance de las
obligaciones impuestas por el convenio aplicable, las empresas demandantes
solicitaron documentacién a la demandada con cardcter previo a la presentacion de
sus ofertas econdmicas, que necesariamente debian asumir el coste salarial real de los
trabajadores afectados y no otro.

De todo lo anterior se deduce con claridad que el proceso de negociacion vy
firma del nuevo convenio se desarrolla en unas circunstancias andmalas que afectan
tanto a la legitimidad de la empresa negociadora del mismo, quien actua habiendo
perdido su condiciéon de empleadora como a los efectos vinculantes frente a terceros,
ya que el nuevo convenio no habia sido firmado en el momento de la trasmision de la
contrata, y su eficacia frente a terceros no esta expresamente prevista en la norma
convencional que regula las obligaciones derivadas del deber de subrogacién. De todo
lo razonado se desprende que la demanda iniciadora de las presentes actuaciones
debid prosperar y que el acuerdo suscrito por las demandadas infringe la normativa
estatutaria y convencional y lesiona los intereses de las mercantiles demandantes.



TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LRJS, se acuerda
que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucién del depdsito.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de SA. Y (zona Sur)
y X., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 9 de los de Valencia de
fecha 20/05/2014 y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y, estimando
la demanda iniciadora de las presentes actuaciones declaramos la nulidad del convenio
suscrito por los demandados para los afios 2012-2013 y 2014 (BOP26/03/2012) con las
consecuencias inherentes a dicha declaracion.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucién del
depdsito prestado para recurrir.
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Sentencia num. 2.759, de 2 de diciembre de 2014

Materia: Pension de jubilacién. Trabajadora afiliada al RGSS que ejerce en Espaiia la
profesion de personal docente. Revision pensidon de jubilacion. La
trabajadora ha cotizado en Espaiia y en Argentina. Aplicacion convenio de
seguridad social entre ambos paises. Aplicacion porcentajes. Error
aritmético en el calculo. Retroactividad. Periodo maximo retroactividad.

Juzgado: Desestima la excepcion de cosa juzgada opuesta por la parte demandada y
estima en parte la demanda, condenando a la entidad gestora a calcular la
pension de jubilacidn de la actora tendiendo en cuenta exclusivamente los
periodos y cotizaciones realizadas en Espafia.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No puede entrar en
juego la retroactividad de los cinco aios puesto que no se trata de un
simple error de calculo imputable a la administracidn.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Por la parte demandante se pretendio ante el drgano de instancia el
abono por parte del INSS de la pension de jubilacidn, sobre el 62% de la base
reguladora mensual de 1525,71 euros, en tanto se le habia reconocido sobre la misma
base reguladora, pero en un porcentaje del 50% vy sin los efectos econdémicos
solicitados en la demanda. Dicha pretension fue estimada parcialmente en la
sentencia, esto es, se condend a la Entidad Gestora a abonar dicha pensidn sobre la
base reguladora citada y en el porcentaje del 50%, con efectos retroactivos de tres
meses, e informandose que cabia recurso de suplicaciéon contra la citada sentencia, y
se interpone dicho recurso por la parte actora, que se plantea en un doble motivo, al
amparo de lo sefialado en el articulo 193, “b” y “c” de la LRJS.

El primero de estos motivos interesa la revision del segundo hecho probado,
para que exprese que la actora trabajé para el Ministerio de Educacién como profesora
de religion desde el 15 de septiembre de 1990, pasando a depender de la Conselleria
de Educacion de la Generalitat Valenciana a partir del 1 de septiembre de 2000 en
virtud del Real Decreto 282/2000, de 25 de febrero, prestando servicios para dicha
administracion hasta su jubilacion el 1 de septiembre de 2008, habiendo trabajado
para la administracion autondmica con anterioridad, en concreto, desde el 1 de
octubre de 1989 al 30 de abril de 1990, lo que totalizan 19 afios cotizados.

Funda dicha solicitud en los documentos que reseiia a continuacién, de los que
se deduce, en efecto, que en dicho periodo totalizé 6.760 dias cotizados, equivalentes
a 19 afios, en realidad, 18°52, y dicho dato se debe integrar en la sentencia, al poder
tener relevancia para la decisidon que se adoptara.

SEGUNDO.- En el apartado destinado al examen del derecho aplicado, y bajo
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correcto amparo procesal, se formulan dos motivos, que se examinaran
conjuntamente, considerandose vulnerados el articulo 163.1 de la LGSS, asi como el
articulo 43 de dicho texto legal, en relacidn con el articulo 9.3 del convenio Bilateral
entre Espana y Argentina sobre Seguridad Social.

Se argumenta que ha existido un error aritmético, por haberse reconocido
erroneamente los afios cotizados, de modo que la retroaccién de los efectos
econémicos debe ser la de cinco afios, y no la de tres meses como se adoptd en la
sentencia ahora recurrida. Dicha resolucidn judicial estimé que en el presente caso no
se ha producido un simple error de cdlculo o de hecho, que permitiria aceptar dicha
retroactividad mdxima, antes al contrario, la revision de la citada pension de jubilacién,
gue se estimdé parcialmente en el fallo recurrido, al derivar de una pretensién
ejercitada en un anterior proceso, ya se pudo ejercitar entonces, sin perjuicio de que
por no haberse recalculado la pensidn teniendo en cuenta los periodos y cotizaciones
realizados exclusivamente en Espafa, caso de ser esta Ultima, como asi sucede
efectivamente, mas favorable que reconocida a prorrata con la Republica Argentina.

Y desde ahora se adelanta que el motivo debe decaer, pues en definitiva dicho
argumento puede perfectamente darse por reproducido aun aceptandose la revisidon
factica estimada en el motivo precedente. Ello es asi porque el articulo 43.1 de la LGSS,
en el parrafo afiadido en la DF 32 de la Ley 42/2006, dispone expresamente que si el
contenido econdmico de las prestaciones ya reconocidas resultara afectado con
ocasion de solicitudes de revision de las mismas, los efectos econémicos de la nueva
cuantia tendran una retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de
presentacion de la nueva solicitud, y en el caso examinado resulta, segin el séptimo
hecho probado, que se ha solicitado la revisién de la pensidn con arreglo a la vida
laboral en Espafia (17,9 afios con una base reguladora de 1.525,71 euros), pretensién
gue se desestimd en via administrativa por la existencia de una sentencia firme que el
organo gestor demandado le atribuia valor de cosa juzgada. Ciertamente en aquél
momento tampoco existia ébice alguno para que se pretendiera en via administrativa
el mayor porcentaje solicitado ahora en el acto de juicio, de manera que no estamos
en presencia de un simple error de calculo atribuible a la administraciéon y que podria
haber sido salvado sencillamente en dicho momento, sino que la denegacidn llevada a
efecto por el INSS obedecid a otras razones distintas a las simplemente materiales, las
expuestas anteriormente, y que suponen no pueda entrar en juego la retroactividad de
los cinco afios como si estuviéramos en presencia de una mera rectificacion material.

Corolario de lo expuesto serd la anticipada desestimacion del recurso y la
confirmacién de la sentencia.
FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por D2. M.C.A.R. contra la

sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 16 de Valencia, de fecha 19 febrero de
2014 y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia num. 2.786, de 2 de diciembre de 2014

Materia: Pensidon de invalidez. Trabajador que es declarado en situacion de
incapacidad permanente total para su profesion habitual de topdgrafo.
Reconocimiento de pension 55% de determinada base reguladora. Revision
prestacion: Solicitud revision grado. Incapacidad permanente absoluta
para el ejercicio de toda profesion. Patologia organica y cuadros
depresivos.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la entidad gestora de la pretension
en su contra deducida.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Se ha producido una
agravacion en la patologia del actor, dandose las circunstancias para que
por ley pueda ser declarado en situacion de incapacidad absoluta para el
ejercicio de cualquier actividad laboral.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Frente a la sentencia de instancia que desestimé la demanda
presentada en materia de incapacidad permanente absoluta, por agravacion del
cuadro clinico que habia determinado que fuera declarada afecto de incapacidad
permanente en el grado de total para su profesion de topdgrafo, interpone la parte
actora recurso de suplicacion.

2. En un primer motivo redactado al amparo del apartado b) del articulo
193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS) solicita la revision del hecho
probado sexto de la sentencia para que se rectifique en los términos expuestos que se
dan por reproducidos. Se rechaza la peticion porque no afiade ningun elemento
relevante al debate y es reiterativo de lo que se recoge en la sentencia. En efecto, en
ella ya declara probado en ese mismo hecho sexto, que el demandante presenta las
dolencias que se recogen en el informe médico de sintesis (sic) en el que,
efectivamente, se recoge la alude a la protesis bilateral de ambas caderas por necrosis
avascular, a la enfermedad de Crohn y al trastorno depresivo mayor; y ,ademas, se
describen en él las secuelas que le ocasiona este ultimo, seglin el ultimo informe del
psiquiatra que atiende al Sr. M. en el Centro de Salud Mental.

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo del recurso redactado al amparo del
apartado c) del articulo 193 de la LRIJS, se denuncia la infraccién por la sentencia de lo
dispuesto en el articulo 137.5 de la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido
de 1.994 —en adelante, LGSS. Se sostiene en sintesis por el recurrente, que las
dolencias que padece y las secuelas que de ellas derivan le incapacitan para el ejercicio
de cualquier profesién u oficio.
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2. Dispone el articulo 136 de la LGSS en la redaccidn dada por Real Decreto-
Legislativo 1/1.994, de 20 de junio, que “es invalidez permanente la situacién del
trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber
sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatémicas o funcionales
graves, susceptibles de determinacién objetiva y presumiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral”. Por su parte el articulo 137.5 del mismo
texto legal sefiala que, "se entendera por incapacidad permanente absoluta la que
inhabilite por completo al trabajador para toda profesién u oficio".

3. A la vista de la declaracién de hechos probados que contiene la
sentencia de instancia y de los recogidos con el mismo valor factico en su
fundamentacidon juridica, se desprende que en el demandante concurrian las
condiciones exigidas por los mencionados preceptos para ser acreedor de una
incapacidad permanente absoluta. En efecto, el articulo 143.2 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto-Legislativo 1/1.994, de
20 de junio, y el Real Decreto 1.300/95 que lo desarrolla, contemplan la posibilidad de
que se pueda proceder a la revisidn por agravacion o mejoria del estado invalidante En
cuanto a la solicitud de revisidn por agravacién, la jurisprudencia viene exigiendo la
concurrencia de dos requisitos basicos: a) que tal agravacion se haya producido,
“independientemente del acierto en la calificacién del grado de invalidez efectuado la
primera vez”; y b) que sea de entidad suficiente para subsumir las lesiones o dolencias
gue padece el solicitante en el nuevo grado invalidante postulado.

4. En el supuesto que ahora se enjuicia, consta que a las dolencias que
padecia con anterioridad D. J.M.M. que determinaron la declaracién de incapacidad
permanente total para su profesion de topdgrafo y que siguen subsistiendo en la
actualidad, se le afnade un trastorno depresivo calificado como mayor de prondstico
cronico, recidivante e irreversible y de evidente entidad, pues segun se relata en el
hecho probado sexto de la sentencia recurrida, le ocasiona apatia anhedonia,
irritabilidad, abulia y desestructuracién del patron del suefio, que interfiere en su
funcionalidad diaria. En estas condiciones dificilmente se puede entender que una
persona esté en condiciones de incorporarse al mundo laboral y de realizar cualquier
trabajo con las exigencias de rendimiento y eficacia que exige el mercado laboral. El
hecho de que la depresién no se alegara en el afio 2011 cuando se inicié el primer
expediente de incapacidad permanente, lo Unico que evidencia es que no fue objeto
de valoracion por la Entidad Gestora, tal vez porque todavia estuviera en estudio o se
dudara de que fuera “previsiblemente definitiva”. Pero ello no puede constituir un
obstaculo para su alegacidon posterior cuando, como hemos visto, ahora ya consta su
caracter cronico, recidivante e irreversible.

5. Por ello y en virtud de lo expuesto, procede la estimacion de la demanda
y la declaracién de que el actor se encuentra afecto de incapacidad en el grado de
absoluta para toda profesion u oficio con las consecuencias que se recogen en la parte
dispositiva de la presente resolucién y que se extraen del incombatido hecho probado
séptimo de la sentencia recurrida.

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



FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de DON
J.M.M.G. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.9 de los de Valencia
de fecha 31 de marzo de 2014, en virtud de demanda presentada a su instancia contra
el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL; y, en consecuencia, declaramos
gue el actor se encuentra afecto de incapacidad permanente en grado de absoluta con
origen en enfermedad comun y condenamos al Instituto Nacional de la Seguridad
Social a estar y pasar por esta declaracién y a abonarle una pensidn vitalicia en la
cuantia del 100 por 100 de la base reguladora de 2.682,61 euros mensuales, mas las
mejoras y revalorizaciones, con efectos econdmicos desde el dia 13 de abril de 2012.

Sin costas.



N
Comité
Economic
Social
dela

Comunitat
[\ ‘ Valenciana

1940

Sentencia num. 2.822, de 4 de diciembre de 2014

Materia: Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Trabajadora al
servicio de entidad bancaria que ejerce sus funciones como letrada.
Externalizacion del servicio por parte de la entidad. La actora comunicé su
adhesion voluntaria al programa de bajas incentivadas establecido en el
acuerdo en el procedimiento de despido colectivo, que le es denegado.
Modificacion de las condiciones laborales como consecuencia de la
externalizaciéon. Subrogacion empresarial. Nuevo convenio y nuevas
condiciones laborales.

Juzgado: Estima la demanda declarando nula la decision empresarial de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, reconociendo el derecho de la
trabajadora a ser repuesta en sus anteriores condiciones de trabajo y a
abonarle determinada cantidad en concepto de indemnizacién por daios y
perjuicios.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. El acuerdo del que
dimana la modificacién individual de condiciones de trabajo comunicada a
la actora ha incurrido en el fraude de ley apreciado en la sentencia
recurrida, ya que se utiliza la interpretacion equivocada del art. 44.9 del ET
para alterar las condiciones contractuales y convencionales de los
trabajadores cedidos garantizadas en los arts 44.3 y 4 del ET, sustituyendo
su convenio colectivo e imponiéndoles condiciones laborales distintas y
mas desfavorables de las que venian disfrutando en la anterior empresa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurren en suplicacion las demandadas B. y G.T.O0.S. SLP, la
sentencia que ha declarado nula la decision empresarial de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo impuesta a la actora con efectos 1 de diciembre de 2013,
reconociendo el derecho de la trabajadora a ser repuesta en sus anteriores
condiciones de trabajo, condenando a los demandados a estar y pasar por esta
declaracion y a la empresa G.T.0.S. SLP a reponer a la demandante en sus condiciones
previas a dicha modificacion y a abonar a la trabajadora en concepto de indemnizacion
de dafos y perjuicios el importe de 105,367 €.

Los recursos, se formulan por separado y se impugnan por la demandante.

El recurso de G.T.O.S. SLP, se estructura en cuatro motivos. El primero, que
ampara procesalmente en el apartado a) del art. 193 de la LRJS, solicita que se
repongan las actuaciones al momento inmediato anterior a la admision a tramite de la
demanda, reproduciendo tal peticion en el suplico del recurso, para que por el Juzgado
se advierta del defecto de no concretar en qué consistio el fraude de ley que se alega.
Los demas motivos del recurso, se apoyan en la letra c) del art. 193 de la LRJS.
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El recurso de B. SA se articula también en cuatro motivos, el primero para
modificar los hechos probados de la sentencia, por el apartado b) del art. 193 de la
LRJS, y los demds formulados por el cauce del apartado c) de la tan referida norma
procesal.

Por razones logicas se debe comenzar examinado el motivo de nulidad que
formula la empresa G.T.O.S. SLP, ya que de prosperar, haria innecesario resolver los
demads. Denuncia el motivo de nulidad que vamos a examinar la infraccidon de los arts.
80.1 c), 81.1 y 85.1 de la LRJS, asi como de la doctrina contenida en las STS de 11-12-
2000, 24-2-2002 y 29-4-2005, porque considera que la demanda no reune los
requisitos previstos en el art. 80.1 c) y el Juzgado debid advertir de los defectos de que
adolecia, y porque las manifestaciones que ha realizado la parte contraria con caracter
previo al inicio de la vista han supuesto, a su juicio, una variacién sustancial de la
demanda, por introduccién de una serie de alegaciones nuevas, no contempladas en el
escrito inicial que fueron decisivas para dictar la sentencia, lo que causé indefension y
vulneracién del principio de igualdad de partes, porque a salvo la alegacién del cambio
de convenio y de la ausencia de las causas que motivaron la modificacién, en el hecho
sexto de la demanda no se concreta porque la medida adoptada lo ha sido en fraude
de ley, siendo sorpresiva la alegacién de falta de legitimacion de la representacion
legal de los trabajadores que suscribio el acuerdo de 28 de noviembre de 2013, lo que
impidid a la recurrente preparar su defensa. Considera el recurso que el Juzgado debid
conceder el plazo de cuatro dias para que la actora determinara con claridad en que
consistiod el fraude de ley alegado.

El motivo debe ser desestimado, por carecer del mas minimo apoyo. A parte de
que la figura del fraude de ley implica un juego normativo ilicito que supone el intento
de eludir la aplicacion de la norma correcta, en el caso, los hechos de los que pudiera
derivarse se han concretado sobradamente en la demanda. En efecto, el hecho sexto
de la demanda expresa “Que dicha modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo que incluye el ilicito cambio de Convenio Colectivo de aplicacion ha sido
adoptada en fraude de ley. Ademas de todo ello, resulta injustificada, sin que la
empresa haya siquiera invocado las razones que podrian justificarla y se ha realizado
sin seguir el procedimiento establecido al efecto.”, si a ello se une que segun se infiere
del hecho quinto de la demanda, el acuerdo de modificacién colectiva que se alega no
se ha facilitado a la demandante y que luego resulté ser el de 28 de noviembre de
2013 fue aportado a las actuaciones por las empresas para justificar la modificacion de
condiciones impugnada, no hay obstaculo para que pueda ser examinado entre otras
cuestiones en relacién a la legitimacion de las partes que lo suscribieron.

En consecuencia esta justificado y no genera indefension a la empresa
recurrente, ni ha tenido lugar variacion sustancial de la demanda, ya que la actora al
ratificarla alude, como se ha expuesto, a que no se ha seguido el procedimiento
oportuno para acordarla, y conocido el acuerdo de 28 de noviembre de 2013, se
cuestiona si se ha suscrito en la parte social, y por lo que se refiere a la cuestion
impugnada, por los legitimados para ello, lo que entra dentro de los hechos expuestos
en la demanda y conocidos por la empresa, que no puede alegar ahora indefensién
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porque el Magistrado “ aquo” lo examine y concluya como una de las razones
fundamentales para estimar el fraude que el acuerdo no se suscribié con los
representantes de la empresa cesionaria a los que afectaba.

SEGUNDO.- Para determinar definitivamente el contenido del relato probado
de la sentencia hay que examinar seguidamente el primer motivo del recurso de la
empresa B. SA, que con correcto amparo procesal solicita que se modifique el salario
gue consta en la sentencia en el hecho primero de 3.765,73 € por el que propone de
3.584,03 €, en cuanto a la retribucion fija, para lo que se apoya en el certificado de
retenciones y nominas (documentos 31, 35 a 40 y 149 a162 del Il Tomo de los autos),
que sirvieron al Juzgador, segun refiere en la fundamentacion juridica, para redactar el
hecho primero. Sostiene el recurso que de los documentos citados no se deduce el
salario que declara probado la sentencia.

Se rechaza la modificacion, ya que no corresponde a la parte valorar la prueba,
tratandose de una facultad que la ley otorga al Magistrado que presidié el juicio (art.
97.2 de la LRJS), que con criterio mas objetivo e imparcial que el interesado de parte
ha sefalado la retribucidon por la media anual, (dado que algunos conceptos no son
constantes) y no solamente considerando la uUltima ndmina y afadiendo la parte de
salario en especie. De cualquier forma, no se acredita el error judicial que pretende
deducir el recurrente de prueba negativa, imponiendo su propio criterio valorativo de
la misma prueba que sirvié al Juzgador para redactar el hecho combatido. Ademas
llama la atencién que el salario no sea discutido en el recurso de la empresa G.T.O.S.
SLP que es la que ha sido condenada a reponer a la demandante en sus condiciones
previas a la modificacion y a abonar a la trabajadora indemnizacién de dafos y
perjuicios.

TERCERO.- Ya en censura juridica, el recurso de la empresa G.T.O.S. SLP en los
motivos segundo, tercero y cuarto denuncia las siguientes infracciones:

1.- delos arts 41.4, 44.4 y 44.9, del Estatuto de los Trabajadores y en relacién
con los arts 52.2 b) y 5.3 de la Directiva 2001/23/CE de 12 de marzo, porque considera
que el art. 44.9 del Estatuto de los Trabajadores no excluye el cambio de convenio
entre las medidas que puedan acordarse tras la transmision, dado que dicho precepto
no es mas que la transposicién de la Directiva a nuestro derecho interno; y porque no
hay base juridica para considerar que la nulidad de la cldusula de modificacion del
convenio aplicable suponga la nulidad de la totalidad del acuerdo alcanzado entre B.,
G.T.O.S. SLP y los representantes de los trabajadores, porque en aplicacién de lo
establecido en el art. 9 del Estatuto de los Trabajadores que expresamente considera
infringido con caracter subsidiario, asi como de la doctrina jurisprudencial contenida
en las STS de 24 de noviembre de 1983 o 21 de febrero de 1984, de no ser valido el
cambio de convenio la conclusién seria la de aplicar el de B. sin que ello implique la
nulidad del negocio, a lo que aflade que la modificacidon en las condiciones de trabajo
no tiene su base en el cambio de convenio sino en el acuerdo colectivo suscrito, siendo
gue en todo caso los trabajadores afectados, entre ellos la actora disfrutan de
condiciones mas favorables que las establecidas en el Convenio de empresas
consultoras.
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2.- del art. 41.1 del Estatuto de los Trabajadores, por errénea interpretacion,
porque aunque en la modificacidn colectiva acordada el 28 de noviembre de 2013 no
se mencionen las causas, lo que sirve al Magistrado de instancia para declarar la
nulidad de la modificacién, dado que el acuerdo constituye la materializacién de una
de las medidas previstas en el acuerdo suscrito en el marco del expediente de
regulacion de empleo de febrero de 2013, en el que se pactd un periodo de ejecucion
hasta el 31 de diciembre de 2015, haciéndose constar la existencia en la empresa de
una crisis empresarial sin precedentes que requirio la ayuda por parte de la
Comunidad Europea de 20.000 millones de €, lo que motivo que se acordara el cierre
de 1.138 oficinas y la extincion de 4.500 puestos de trabajo para posibilitar la
reestructuracion, debe concluirse que las causas de la modificacién colectiva eran
conocidas por la representacion de los trabajadores y consistian fundamentalmente en
la econdmica que motivo el expediente de regulacion de empleo que habia previsto la
posibilidad de externalizar servicios para reducir el nimero final de afectados con
amortizacidn de los puestos de trabajo y acceso al empleo de los afectados a través de
la sucesidn empresarial., alegando en apoyo de su pretension la SAN de 2 de marzo de
2012, afiadiendo que el acuerdo presupone la presuncién legal de la existencia de
causa objetiva segun se infiere de lo establecido en el art. 41.3 del Estatuto de los
Trabajadores.

3.- Por ultimo, se imputa a la sentencia la aplicacién indebida del art. 6.4 del
Cadigo Civil, en cuanto considera que el Acuerdo suscrito el 28 de noviembre de 2013
lo fue en fraude de ley. Vuelve a insistir en que la Directiva 2001/23 cuyo objetivo
esencial es impedir que los trabajadores afectados por una sucesién empresarial se
vean en situacion menos favorable por la mera causa de la transmision, regula como
excepciones a la aplicacion de los arts. 3 y 4, la descrita en el art. 5.2 b), que viene
determinada por la constatacién de causa econdmica grave en la empresa cedente,
siendo que ademas la aplicacidn rigurosa de esta doctrina supondria la petrificacion de
las condiciones laborales de los colectivos afectados en este tipo de operaciones, por
lo que la jurisprudencia ha flexibilizado este criterio, mencionando la sentencia del
TJUE de 6 de septiembre de 2011 que permite que el cesionario aplique las
condiciones laborales previstas en el convenio vigente en su empresa incluidas las
referentes a la retribuciéon, admitiendo que dicha aplicacién de nuevas condiciones
debe ser negociada en los términos que permite el art. 44.9 del Estatuto de los
Trabajadores, lo que ha ocurrido en el caso, sin que quepa presumir el fraude de ley,
alegando en este sentido una sentencia del TSJ de Canarias.

Por su parte el recurso de B. SA en los mismos motivos segundo, tercero y
cuarto alega, con correcto amparo procesal, las siguientes infracciones:

1.- de lo dispuesto en los arts., 69, 80, 81 y 85.1 de la LRIJS, los arts. 209.2 y 4,
216, 217.2 y 3,218.1 y 2 y 400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, todos en relacion con
el art. 24 de la Constitucién Espafiola. En resumen viene a plantear el recurso que
debid estimarse la excepcion de variacion sustancial de la demanda al introducir la
actora en la vista la argumentacion de falta de legitimacion de los representantes de
los trabajadores de B. para adoptar el acuerdo de modificacidén sustancial colectiva que
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se ha aplicado a la demandante, imputando a la sentencia vulneracidn del principio de
congruencia, la ruptura del principio de equilibrio procesal e igualdad de armas, que
coloca en absoluta indefension a la recurrente (STCo de 11 de febrero de 1997 o 11 de
abril de 1994), terminado por solicitar que del andlisis del fondo se extraiga esta
cuestiéon que no fue planteada en el momento procesal oportuno.

Este motivo esta defectuosamente formulado, ya que no es posible por el
apartado c) del art. 193 denunciar la vulneraciéon de normas procesales que de ser
estimadas darian lugar a la declaracién de nulidad de la sentencia. Y desde el momento
en que esta cuestion ya fue planteada por la empresa G.T.0.S.SLP, por el cauce
procesal adecuado, las mismas razones que condujeron a que se desestimara hay que
reproducir aqui, afadiendo ademads que, mal puede plantear la empresa su sorpresa
porque la parte actora alegue la falta de legitimacion de los trabajadores de B. para
adoptar el acuerdo de modificacién colectiva de 28 de noviembre de 2013, cuando
dicho acuerdo fue alegado por la empresa para justificar la medida, lo que implica su
conocimiento, y permite al Magistrado entrar a analizar su legalidad, y su aplicacién al
supuesto planteado que no es otro que la justificacién de la modificacidn sustancial de
condiciones de trabajo impuesta a la demandante.

2.- de lo dispuesto en el art. 41.4, 44.4 y 9 del Estatuto de los Trabajadores, de
los arts. 3 y 6.4 del Cédigo Civil; de los arts 5.2 b) y 3 de la Directiva 2001/23 y de la
doctrina contenida en las STS de 28 de enero de 2005, 27 de octubre de 2005 y 19 de
septiembre de 2010. Sostiene el recurso, en esencia, que la aplicaciéon del nuevo
convenio no supone fraude al no alterarse la condiciones laborales que tenia la
demandante antes de la modificacion. Dice el recurso que los cambios operados no
derivan de la aplicacion del Convenio de Consultoria sino de la modificacion colectiva,
prueba de ello es que las modificaciones impuestas mejoran las previstas en el
Convenio de Consultoria, segin expone, en materia de retribucion bruta anual,
vacaciones, y movilidad geografica. Insiste en la posibilidad prevista en el art. 44.4 del
Estatuto de los Trabajadores de que bajo la negociacion colectiva se salve la aplicacion
del Convenio Colectivo de la empresa cedente, insistiendo en la posibilidad prevista en
la Directiva en supuestos de crisis de la empresa cedente. Pretende la aplicaciéon del
art. 9 del Estatuto de los Trabajadores, para que se declare la nulidad de la aplicacién
del Convenio y no la de todo el Acuerdo. Solicita la aplicacion del art. 44.1 del Estatuto
de los Trabajadores cuando la medida es acordada, sin que sea posible acordar la
nulidad integra del Acuerdo de 28 de noviembre de 2013.

3.- la mismas infracciones que se adujeron en el motivo anterior se expresan en
el ultimo motivo del recurso de B. SA, esta vez para rebatir la inexistencia de causa que
apoye la modificacion colectiva, y lo referente a haberse negociado en un dmbito
diferente al de su aplicacién, lo primero porque el proceso negociador ha concluido
con acuerdo y en la modificacion colectiva no es necesario expresar las causas sino
solo abrir el periodo de consultas, siendo que en todo caso es causa la transmision y la
causa economica que deriva del expediente de regulacion de empleo que también
finalizé con acuerdo en febrero de 2013; y lo segundo porque la norma comunitaria
ampara la modificaciéon de condiciones del personal subrogado para amoldarlas al
resto de los empleados de G.T. al ser la finalidad de esta medida la de mantener el
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empleo y ser inasumibles para la cesionaria las condiciones que la actora tenia en B.,
sin que la norma comunitaria determine si la negociacion sobre modificacion de
condiciones debe realizarse con los trabajadores a los que se aplican las medidas o no,
y como la empresa G.T. impuso como condicién para la subrogacion el que se
modificaran las desproporcionadas condiciones de los trabajadores cedidos eso explica
gue la negociacion fuera previa a la transmisién y con efectos futuros, con intervencién
de ambas empresas, para desarrollar la medida de acompafiamiento prevista en el
despido colectivo de externalizar el servicio de asesoria garantizando el
mantenimiento del empleo del personal subrogado.

CUARTO.- Planteado el recurso en los términos expuestos, y para resolver las
cuestiones que los recursos proponen, que se analizardn conjuntamente, resulta
necesario partir de los datos que constan en los hechos probados de la sentencia que
exponen los antecedentes por lo que se llega a imponer a la actora la modificacién de
sus condiciones de trabajo.

La sentencia después referir los datos personales y laborales de la actora en el
hecho primero, y de relatar el horario que venia realizando en B. distinguiendo el de
invierno del de verano, y el de los dias laborales de lunes a viernes y los sdbados, da
cuenta del Acuerdo suscrito el 8 de febrero de 2013 por la Comisidon negociadora del
periodo de consultas del despido colectivo, modificacion de condiciones de trabajo,
movilidad funcional y geografica y otras modificaciones a aplicar en B. SA, que la
sentencia tiene por reproducido, destacando que en él se estable la supresidn en el
afo 2013 de las retribuciones variables, que seran parcialmente repuestas en los afios
2014 y 2015 y de forma definitiva en el afio 2016, y en cuyo Anexo lll, punto C).
Cuestiones Generales, se establece que “La necesidad del ajuste, de reduccidon de
costes y de mejora de la eficiencia no excluyen y se complementan con la busqueda de
otras alternativas que puedan minorar el nimero de trabajadores finalmente
afectados por el despido colectivo... La Entidad estd llevando a cabo negociaciones y
actuaciones para incorporar procesos de externalizacién o acuerdos y medidas de otro
tipo que permitan la sucesién empresarial que, de formalizarse, supondrian la
reduccion proporcional en el nimero de despidos y su correspondiente deduccion de
los maximos sefialados”.

La sentencia tras relatar que la actora habia pedido mediante escrito de fecha
27-6-2013 su adhesion voluntaria al programa de bajas incentivadas establecido en el
Acuerdo de 8 de febrero de 2013, que se le denegd en comunicacién de 5-7-2013 al
considerar necesaria su prestacion de servicios, da cuenta de que el 28 de octubre de
2013 la empresa B. SA comunicé a la actora mediante escrito “la posibilidad de llevar a
cabo la externalizacion de la actividad de Asesoria Juridica relacionada con el
asesoramiento juridico estandar en el ambito de Banca de Particulares”, afadiendo,
entre otros, que dicho proceso “se lleva a cabo con pleno respeto a lo establecido en la
legislacién vigente y en concreto a los arts. 44 y 41 del Estatuto de los Trabajadores, ya
gue sera necesario revisar alguna de las condiciones laborales existentes en B. para
acomodarlas a la externalizacion.”, y de que en fecha 13-11-2013 se procedid a la
apertura del periodo de consultas previsto en el art. 44.9 ET en relacién con los arts.
40.2 y 41.4 del ET, entre las representaciones de las empresas B.,S.A. y G.T.,S.A. y de



las Secciones Sindicales en la primera empresa de los sindicatos CCOO, UGT, ACCAM,
SATE, CSICA y CGT, para modificar las condiciones laborales de aproximadamente, 43
empleados de B.,S.A. pertenecientes a Asesoria Juridica de Banca de Particulares y a
Auditoria Interna de Banca de Particulares, haciendo constar que “pasaran en virtud
del mencionado articulo 44 ET, subrogacién empresarial, cuya fecha prevista de
incorporacion es el 1 de diciembre de 2013, a la empresa G.T.0S.,S.L.P.

Dice la sentencia que el 28-11-2013, las representaciones de las empresas B.
S.A. y G.T.0S,S.L.P. y de las Secciones Sindicales en la primera empresa de los
sindicatos CCOO, UGT, ACCAM, SATE, CSICA y CGT concluyeron el “Acuerdo del
periodo de consultas derivado de la aplicacidon del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, en relacion con los articulos 40.2 y 41.4 ET, para modificar las
condiciones laborales del colectivo de empleados de B., que pasaran por subrogacién
empresarial a prestar servicios en G.T.0.S. S.L.P., con fecha 1 de diciembre de 2013”,
cuyo contenido reproduce, destacando que en el mismo se establece que tras el
acuerdo alcanzado entre B. y G.T.O.S. S.L.P., esta ultima empresa prestara servicios de
asesoria juridica y auditoria para B., de modo que los 37 empleados de B., entre ellos la
actora, que se identifican en su Anexo | pasaran a formar parte de la segunda desde el
1-12-2013, en aplicacién de la sucesion de empresa prevista en el art. 44 del ET,
subrogandose en los derechos y obligaciones de los trabajadores.

Anade que, a efectos de definir los términos y condiciones laborales de
aplicacion a los trabajadores afectados por dicha sucesion de empresa, en fecha 13-11-
2013 se procedio a la apertura del periodo de consultas previsto en el art. 44 del ET en
relacion con los arts. 40.2 y 41.4 ET, con reuniones los dias 13, 19, 25 y 27 de
noviembre, habiéndose alcanzado el acuerdo con los sindicatos referidos que ostentan
el 97,86% de la representacién en los Comités de Empresa y Delegados de Personal de
B., reconociendo la existencia de una negociacion de buena fe, habiéndose
intercambiado diversas propuestas, y fruto de la negociacion se han ido acomodando y
modificando las posiciones hasta alcanzar el acuerdo.

En dicho acuerdo se establecen las condiciones laborales que los 37
trabajadores afectados por la cesidon tendran en la empresa G.T.0.S. S.L.P.: 1.- el
Convenio aplicable sera el XVI C.C. Estatal de Empresas de Consultoria, Estudios de
Mercados y de la Opinién Publica (BOE 4-04-2009); 2.- Nuevo sistema de clasificacién
profesional adaptado a dicho convenio; 3.- Nueva estructura salarial adaptada a dicho
convenio, con la creacidon de dos complementos salariales, el A, no absorbible y si
revisable, y el B absorbible, compensable y revisable, a fin de integrar en una y otra
forma las diferencias entre los distintos conceptos salariales entre el nuevo convenio
de aplicacion y el anterior convenio de B., con supresiéon de cualquier otro concepto
salarial, y, en particular del Sistema de retribucién variable y promocion y desarrollo
profesional, aplicado en B.; 4.- Reduccién del salario fijo anual (aplicado a los
complementos A y B) entre el 7% y el 26%; 5.- La retribucién anual se abonara en 12
pagas; 6.- Se aplicaran los procedimientos y politicas vigentes en la nueva empresa y
en el CC de Consultoria; 7.- Se reconocerd a todos los trabajadores y a todos los
efectos, incluidos indemnizatorios, la antigiedad que cada trabajador tuviera
reconocida en B.; 8.- Aumento de la jornada anual que pasa de 1.680 horas a 1.800
horas, y el horario de invierno se fija de lunes a jueves, de 9 a 14 horas, y de 15 a 19
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horas, y el viernes, de 9 a 15 horas; el de verano, de lunes a viernes, de 9 a 15 horas, si
bien este ultimo, “sera de aplicacidn para los periodos establecidos anualmente por la
compaiia atendiendo a la politica vigente”; 9.- Reduccién de 26 a 22 dias de
vacaciones anuales con 4 dias adicionales de permiso retribuido a disfrutar teniendo
en cuenta las necesidades del servicios; 10.- Se suprime el Sistema de Prevision Social
Complementaria establecido en B., viudedad, orfandad e invalidez, sin que la empresa
G.T. realice aportaciones a los planes de pensiones de empleados transferidos; 11.- Los
complementos de Incapacidad Temporal desde el 1-12-2013 serdn los del CC de
Consultoria; 12.- Seran de aplicacidn los beneficios sociales del CC de Consultoria y los
de aplicacion general en la empresa cesionaria, se suprimen las ayudas de guarderia y
formacién hijos de empleados, el obsequio de Reyes Magos, seguro de vida, seguro
médico privado y seguro de accidentes de B. y la pdliza sanitaria de salud; 13.- En los
supuestos de movilidad geografica, solo se establece compensacion econdmica a partir
de los 60 km, frente a los 25 actuales; 14.- Se facilitard formacidn, se garantiza por la
cesionaria que durante los dos afios siguientes cualquier reordenacién o
reorganizacion de la plantilla que afectara el volumen de empleo trasferido, se
efectuard previa negociacidn con la representacion de los trabajadores.

Relacionado el acuerdo de 28 de noviembre de 2013 del que deriva la
modificacion de condiciones que se enjuicia en este procedimiento la sentencia da
cuanta de la comunicacién a la trabajadora en el hecho noveno diciendo que el 29-11-
2013 la empresa B. remitié a la trabajadora comunicacién con el siguiente contenido:
“Dentro del proceso de reestructuracion en el que se encuentra B. ,S.A. y con el fin de
reducir el niumero de personas afectadas por el despido colectivo y de atenuar las
consecuencias negativas de la mencionada reestructuraciéon, se han acordado con la
mayoria de las representaciéon legal de los trabajadores (Acuerdo de 8 de febrero de
2013) una serie de medidas, entre las que se encuentra la posible externalizaciéon de
actividades hasta ahora desarrolladas directamente por B. ,S.A.

Dentro de este marco, B. ,S.A. y GT.0.S,S.L.P., han llegado a un acuerdo, por el
cual, la citada sociedad desarrollara para B.,S.A. determinados servicios de asesoria
juridica y de auditoria interna, con el objeto de optimizar su negocio financiero,
mejorando la eficiencia operativa, flexibilizando su infraestructura y aumentando la
calidad del servicio a los clientes. EI mantenimiento del empleo es uno de los
elementos esenciales de este acuerdo, lo que ha permitido excluir del ambito de
aplicacion del despido colectivo a los empleados afectados por este acuerdo
especifico.

En el contrato de externalizacion firmado entre B.,S.A. y la sociedad
GT.0.S,S.L.P., ambas partes han acordado la transmisidn de algunas de las unidades
productivas y autéonomas entre las que se encuentra la unidad a la que esta Vd.
asignado y en la que presta servicios para B.,S.A.

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el art. 44 del Estatuto de los
Trabajadores, con fecha 1 de diciembre de 2013, pasara Vd. a prestar servicios en la
sociedad GTOS.,S.L.P., manteniendo sus derechos y obligaciones en los términos
regulados en el citado precepto legal y le sera de aplicacion las condiciones laborales
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pactadas con los representantes de los trabajadores, acuerdo de fecha 28 de
noviembre de 2013, del cual se adjunta una copia.

En concreto, sus condiciones a la fecha de incorporacién en GT.0.S.,S.L.P., seran
las siguientes:

-Salario bruto anual: 38.940,26 E
-Antigliedad: 15/4/2002
-Destino: Avenida de Aragon 30, Edificio Europa, Planta 13, Local C.Valencia.”

Dicha comunicacién afiade igualmente que “ ... Finalmente, como consecuencia
de lo expuesto y por no verse su puesto de trabajo afectado por el dmbito de
aplicacion de las medidas del despido colectivo, le traslado que se ha decidido no
aceptar su propuesta de adhesién al mecanismo de bajas indemnizadas previsto en el
Acuerdo de fecha 8 de febrero de 2013, de conformidad con lo establecido en dicho
acuerdo y en el resto de los alcanzados con la representacion legal de los trabajadores
con ocasion del proceso de reestructuracion de B.,S.A.”

Con estos datos, la sentencia recurrida declara ser fraudulenta la imposicién
por B. SA de las nuevas condiciones de trabajo a la demandante, para que sean de
aplicacion una vez operada la transmision y en la empresa cesionaria, porque de
acuerdo con lo establecido en los arts. 44.4 y 44.9 del Estatuto de los Trabajadores,
debid de ser acordada después de la transmision, por la empresa cesionaria y con la
representacion de los trabajadores de esa empresa, de modo que no es posible el
pacto previo a la cesidn para su aplicacion posterior. Por otra parte la sentencia no
acoge la tesis de las empresas consistente en legitimar el acuerdo de modificaciéon
colectiva de 28 de noviembre de 2013 en el pacto colectivo de febrero de 2013,
porque aungue en este Ultimo se prevean medidas de externalizacién para minorar el
numero de extinciones, no se contiene referencia a la externalizacion de servicios, ni a
sus motivaciones o causas, circunstancias, colectivos afectados o criterios para
modificar las condiciones de trabajo aplicables a los trabajadores que pudieran ser
objeto de la sucesidn, concluyendo con la inexistencia de causas motivadoras de la
modificacidon de condiciones —ex art. 44.1-.

QUINTO.- La resolucién de los motivos de censura juridica se efectuara de
forma conjunta para ambos recurrentes. A pesar de la amplia exposicidn desarrollada
en los recursos, la cuestion se reduce a decidir si la modificacion de condiciones de
trabajo impuesta a la actora y comunicada mediante escrito de 29 de noviembre de
2013, es justificada, injustificada o nula.

Pues bien, tal y como razona la sentencia recurrida, la modificacion de
condiciones de trabajo impuestas por B. SA a la actora es nula, porque sin entrar en si
la transmision esta correctamente acordada lo que excede del procedimiento que aqui
se ha iniciado por el art. 138 de la LRIJS, lo cierto es que el acuerdo colectivo en que se
inserta la medida luego comunicada a la trabajadora se ha suscrito en fraude de ley, y
no pueden aplicarse las consecuencias previstas en los arts 44.4 y 9 del Estatuto de los
Trabajadores, en relacion a la imposiciéon de un nuevo Convenio Colectivo, y al resto de
las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo expuestas en la
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comunicacion, por la empresa cedente para cuando se haya producido la transmision y
la trabajadora preste servicios en la empresa cesionaria, por la razén fundamental de
gue tales medidas no se han acordado por la empresa cesionaria con los
representantes de los trabajadores de esa empresa que las aplicard después de la
transmisiodn, y sin que tampoco se hayan determinado las causas que han motivado la
modificacidon de condiciones de trabajo, ni en la comunicacién individual de la medida
a la actora, ni en el acuerdo de 28 de noviembre de 2013, que no se pueden hacer
coincidir con la econdmica derivada del Acuerdo colectivo de febrero de 2013 que no
habia previsto mas que la posibilidad de que se aplicaran medidas de externalizacidn,
pero no determinaba los colectivos afectados, motivaciones, circunstancias o criterios,
en definitiva las causas que las justificarian.

La Sala comparte todos los argumentos que la sentencia recurrida contiene, y
por su claridad y adecuacién al supuesto que examinamos vamos a reproducir los
contenidos en la SAN de 14 de julio de 2014, que ha mencionado la parte recurrida, en
la que se resuelve un supuesto que presenta una gran similitud con el que ahora
decidimos. En esta sentencia que se pronuncia sobre la legalidad del Acuerdo
colectivo acordado en el B.M.N. que integré a distintas cajas de ahorros se sefiala, en
resumen, que el empresario cedente no puede modificar, con anterioridad a la
transmisidn, las condiciones de trabajo que el cesionario debe asumir necesariamente,
correspondiendo a este ultimo alcanzar acuerdos al respecto. Los razonamientos
aplicables al caso que examinamos expresan “Al llevarse a cabo una transmisién de
empresa en los términos del art. 44.1 ET y 1.12) de la Directiva 2001/23, el
ordenamiento juridico establece las siguientes garantias en orden al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores directamente afectados por la citada decisién:

Directiva 2001/23

art. 3.1 Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un
contrato de trabajo o de una relacidn laboral existente en la fecha del traspaso, seran
transferidos al cesionario como consecuencia de tal traspaso .

Art. 3.3 . Después del traspaso, el cesionario mantendra las condiciones de
trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en los mismos términos aplicables al
cedente, hasta la fecha de extincion o de expiracidon del convenio colectivo, o de la
entrada en vigor o de aplicacién de otro convenio colectivo.

Estatuto de los Trabajadores.

Art. 44.1 El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de
una unidad productiva auténoma no extinguird por si mismo la relacidon laboral,
guedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y
de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los
términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en
materia de proteccidn social complementaria hubiere adquirido el cedente.
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Art. 44.4 Salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la sucesién
mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los
trabajadores, las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesion
seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en el momento de la transmisién
fuere de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma
transferida. Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiracion del convenio
colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que
resulte aplicable a la entidad econdmica transmitida.

El mantenimiento de los derechos de los trabajadores constituye la finalidad de
la Directiva europea de la que bebe el art. 44 ET y tal como se indica en la STUE de 26-
5-2005, caso Celtec C-478/03: “ Tal como ha declarado repetidamente el Tribunal de
Justicia (véanse, en particular, las sentencias de 25 de julio de 1991, D'Urso y otros, C-
362/89, Rec. p. |- 4105, apartado 9, y de 12 de noviembre de 1998 , Europiéces, C-
399/96, Rec. p . |- 6965, apartado 37), la Directiva 77/187 pretende garantizar el
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario,
permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo empresario en las mismas
condiciones acordadas con el cedente. El objeto de la citada Directiva es garantizar, en
la medida de lo posible, la continuacidon de los contratos o de las relaciones laborales
con el cesionario, sin modificaciones, con el fin de impedir que los trabajadores
afectados se vean en una situacion menos favorable por la mera causa de la
transmision (véase la sentencia de 17 de diciembre de 1987, Ny Mglle Kro, 287/86 ,
Rec. p. 5465, apartado 25).”

Y mas adelante sefiala: “Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, la
efectividad de los derechos conferidos a los trabajadores por el articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 77/187 no puede depender de la voluntad del cedente, ni del
cesionario, ni de los representantes de los trabajadores, ni siquiera de los propios
trabajadores, con la Unica excepcidn, en lo relativo a estos ultimos, de la posibilidad
gue tienen de no continuar después de la transmision de la empresa la relacion laboral
con el nuevo empresario, si asi lo deciden libremente (véanse las sentencias de 11 de
julio de 1985, Danmols Inventar, 105/84 , Rec. p. 2639, apartado 16, y D'Urso y otros,
antes citada, apartado 11). De ello se desprende que, con esa Unica excepcion, los
contratos y las relaciones laborales existentes, en la fecha de la transmision de la
empresa mencionada en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 77/187 , entre el
cedente y los trabajadores destinados a la empresa traspasada se transmiten de pleno
derecho del cedente al cesionario por el solo hecho de la transmision de la empresa
(véanse las sentencias D'Urso y otros, antes citada, apartado 20, y de 14 de noviembre
de 1996, Rotsart de Hertaing, C-305/94, Rec. p. I-5927, apartado 18).”

Este criterio se reitera en la STJUE de 6-9-2011 caso Sacattolon C 108/10 .

Pero si cabe, el TJUE, en la sentencia de 9-3-2006 caso Werhof C-499/04 , es
aun mas contundente en su apreciacion de la obligada observancia de las previsiones
contenidas en la Directiva, cuando indica que: “También es jurisprudencia reiterada
gue las disposiciones de la Directiva deben considerarse imperativas, en el sentido de
gue en perjuicio de los trabajadores no pueden admitirse excepciones a lo previsto en
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ellas (véase la sentencia Martin y otros, antes citada, apartado 39). De ello se deduce
que los contratos de trabajo y las relaciones laborales que, en la fecha de la
transmision de una empresa, existan entre el cedente y los trabajadores de la empresa
transmitida seran transferidos de pleno derecho al cesionario por el solo hecho de la
transmisiéon de la empresa (en este sentido, véanse las sentencias D'Urso y otros, antes
citada, apartado 20, y de 14 de noviembre de 1996 , Rotsart de Hertaing, C-305/94,
Rec. p. I-5927, apartado 18).”

El caracter imperativo de estas disposiciones se reitera en la sentencia de 11-6-
2009, caso Comisidn vs. Republica Italiana asunto C - 561/07 .”

En el caso que contempla la SAN cuyos argumentos estamos reproduciendo,
como en este, los trabajadores subrogados regulaban sus relaciones con el cedente a
través del convenio de cajas de ahorro, dejandoseles de aplicar como consecuencia de
un Acuerdo colectivo y pasando a regular su relacion por el convenio de empresas de
consultoria y llevandose a cabo modificaciones sustanciales en sus condiciones de
trabajo que afectan desde a la jornada, horario, etc, por lo que la misma conclusion
cabe extraer “que el acuerdo es un pacto opuesto tanto a la normativa nacional como
a la comunitaria, ya que aunque el art. 5 de la Directiva en sus apartados 1 y 2
ciertamente contiene una excepcion en orden al mantenimiento de las condiciones de
trabajo del personal subrogado al indicar que los arts. 3 y 4 de dicha Directiva no seran
de aplicacion a los traspasos de empresa cuando el cedente se encuentre inmerso en
un proceso de quiebra o de insolvencia” la excepcion no es de aplicacién al caso.
Razonando que: “En su apartado 3 el art. 5 de la Directiva contiene a modo de
ampliacidon de la citada excepcion la siguiente prevision: Un Estado miembro podrad
aplicar la letra b) del apartado 2 a los traspasos cuando el cedente se encuentre en una
situacion de crisis economica grave, definida por la legislacion nacional, siempre que la
situacion sea declarada por una autoridad publica competente y sea posible su control
judicial, siempre que dicha disposicion ya existiese en su ordenamiento juridico el 17 de
julio de 1998. La letra b) del art. 5.2 hace referencia a que: el cesionario, el cedente, o
la persona o personas que ejerzan las funciones del cedente, por un lado, y los
representantes de los trabajadores, por otro lado, puedan pactar, en la medida en que
la normativa o la prdctica en vigor lo permitan, cambios en las condiciones
contractuales de empleo de los trabajadores, con la finalidad de mantener las
oportunidades de empleo al garantizar la supervivencia de la empresa o del centro de
actividad o de la parte de la empresa o del centro de actividad.

Su simple lectura permite alcanzar la conclusidon de que el art. 5.3 no es de
aplicacién al caso por cuanto:

- la norma habilita a los Estados miembros para aplicar el art. 5.2 a empresas en
situacion economica grave y de tal habilitacion no ha hecho uso el legislador espaiiol,
pues ninguna prevision de tal naturaleza figura en el art. 44 ET

- tal habilitacion ademads esta limitada a la concurrencia de otros datos facticos
gue tampoco prevé la legislacion nacional y que no concurren en este caso, a saber:
que la situacién econdmica grave haya sido declarada por una autoridad publica y que
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la norma asi dictada por el Estado miembro existiese antes del 17-7-1998 (fecha de
publicacién de la Directiva 98/50 precedente a la hoy vigente 2001/23).”

Y siguiendo con la sentencia que trascribimos que responde a las cuestiones
planteadas en los recursos “el art. 44.9 ET prevé, con motivo de la transmisioén, la
adopcidon de medidas laborales en relacidn con los trabajadores; pero este precepto
debe interpretarse a la luz art. 7 de la Directiva 2001/23 .En ambos se establece, para
el cedente y para el cesionario, el deber de informacién y consulta con los
representantes de los trabajadores acerca de la transmision de empresa y de sus
consecuencias. Respecto de éstas se impone el deber de negociarlas antes de que las
medidas se lleven a cabo con vistas a llegar a un acuerdo. Y ya en clave nacional, el art.
44.9 dispone que si las medidas consistieran en traslados o modificacion de
condiciones, el procedimiento consultivo serd el previsto en los arts. 40.2 y 41.4 ET..
Pues bien, partiendo de la inexorable regla de que la transmisién de empresa, nunca
puede por si misma justificar la modificacién de las condiciones contractuales vy
convencionales que disfrutaban los trabajadores cedidos, tal como se acaba de
exponer en los precedentes fundamentos juridicos, la Unica interpretacion que cabe
dar al art. 44.9 ET es que las previsiones contenidas en el mismo hacen referencia al
deber de informar y negociar las posibles modificaciones que, con motivo de la
transmisién, se pudieran ocasionar en los trabajadores del cedente o del cesionario,
distintos del colectivo de trabajadores cedidos; es decir:

- aquellos que perteneciendo al cedente y como consecuencia del traspaso de
una parte de la empresa, pueden por tal motivo ver alteradas sus condiciones de
trabajo al dejar de realizarse la parte de la actividad empresarial cedida.

- aquellos que perteneciendo al cesionario y como consecuencia del traspaso
también pueden ver modificadas sus condiciones debido a la asuncién de una nueva
actividad empresarial y la incorporacién del personal cedido.

Por consiguiente, tanto el art. 44.9 ET como el art. 7 de la Directiva estdn
haciendo referencia a un colectivo de trabajadores distinto del cedido como
consecuencia de la transmision y no al colectivo de trabajadores cedidos por virtud del
traspaso empresarial cuya situacion se regula en el art. 44.3 y 4 ET , de modo que no es
factible en ninglin caso que el fendmeno sucesorio de empresa sirva de fundamento
para la modificacion de condiciones convencionales o contractuales del colectivo
cedido.

Y las razones que permiten llegar a esta conclusion, no sdlo se fundamentan en
gue la interpretacion propuesta a la norma por la parte demandada seria contraria de
plano a las previsiones del art. 44 3. y 4 ET y 3 de la Directiva, sino en su propia
redaccion.

Asi, ambas normas establecen las obligaciones de informacion y consulta, tanto
para cedente como para cesionario, lo que corrobora que tales obligaciones sélo
adquieren sentido si lo son para con sus trabajadores respectivos ajenos a la
transmision, pues careceria de logica que tales obligaciones se refirieran al colectivo de
trabajadores cedidos, maxime cuando estos vienen legalmente obligados a aceptar la



sustitucion de la persona del empresario. En tal sentido recordar que numerosas STS,
por todas la de 11-10-2004 RJ 7341 han sostenido el caracter imperativo del cambio de
empresario para el trabajador cuando concurra un traspaso de empresa.

Ademas, de ambas normas (quizd con mas claridad expositiva en la Directiva) se
infiere que se trata de obligaciones separadas para cedente y cesionario y para cada
uno con relacién a sus respectivos trabajadores (tal como expresamente dispone el art.
7 de la Directiva), de modo que se trata de dos obligaciones diferenciadas que sélo
adquieren sentido si se refieren a los trabajadores de las respectivas plantillas de
cedente y cesionario, afectadas no por el fendmeno sucesorio en si mismo, sino por
sus consecuencias.

Ello supone también que incluso temporalmente el art. 44.9 ET no se pueda
aplicar en la conformacion del fendmeno sucesorio, sino que ha de consistir en una
actuacidon de informacién y consulta separada de aquel si bien antes de que las
medidas que afecten a los colectivos de trabajadores no cedidos a éstos se les vayan a
aplicar, lo que acontecera en ambos casos, tanto para los del cedente como para los
del cesionario, como consecuencia y por tanto tras haberse producido el hecho
sucesorio.

Y por ello la STJUE de 14 de septiembre de 2000 el asunto Renato Collino C-
343/98 , tras dejar sentado en su fundamentacion que la transmision de empresa en
ningun caso puede constituir por si misma el motivo de dicha modificacion (véanse, en
particular, las sentencias de 10 de febrero de 1988 , Tellerup, «Daddy's Dance Hall»,
324/86, Rec. p. 739, apartado 17 , y de 12 de noviembre de 1992, Watson Rask y
Christensen, C-209/91 , Rec. p. I-5755, apartado 28) concluye indicando que La
Directiva 77/187 no se opone, sin embargo, a que el cesionario modifique las
condiciones de dicha relacion laboral en la medida en que el Derecho nacional admita
tal modificacion fuera del supuesto de la transmision de empresa

Y la STJUE de 6-9-2011 asunto Scattolon C_108/10 considera como dos hitos
diferenciados el fendmeno sucesorio determinante del respecto de las condiciones
qgue disfrutaba el trabajador cedido con el empresario cedente, de su posible pero en
todo caso ulterior modificacion por el cesionario, cuando indica en su fundamentacion:

Aunque de lo antes expuesto resulta que la Directiva 77/187 reconoce un
margen de actuacion que permite al cesionario y a las demds partes contratantes
organizar la integracion salarial de los trabajadores transferidos de manera que ésta se
adapte debidamente a las circunstancias de la transmision realizada, ello no obsta a
que las modalidades elegidas deben ser conformes con el objetivo de dicha Directiva.
Como el Tribunal de Justicia ha afirmado reiteradamente, ese objetivo consiste en
esencia en impedir que los trabajadores afectados se vean en una situacion menos
favorable por la mera causa de la transmision (sentencia de 26 de mayo de 2005,
Celtec, C-478/03 , Rec. p. 1-4389, apartado 26 y la jurisprudencia citada, y acerca de la
Directiva 2001/23, el auto de 15 de septiembre de 2010, Briot, C-386/09 , apartado 26).
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El ejercicio de la facultad de sustituir con efecto inmediato las condiciones de las
que disfrutaban los trabajadores transferidos en virtud del convenio colectivo vigente
en la empresa del cedente por las previstas en el convenio colectivo vigente en la del
cesionario no puede por tanto tener por objeto ni como efecto imponer a esos
trabajadores condiciones globalmente menos favorables que las aplicables antes de la
transmision. En caso contrario, la realizacion del objetivo pretendido por la Directiva
77/187 podria ser fdcilmente frustrada en cualquier sector regido por convenios
colectivos, lo que perjudicaria el efecto util de esa Directiva.

Y también invalidando acuerdos adoptados durante la transmision de empresa
con el objeto de modificar las condiciones de los trabajadores cedidos se acaba de
pronunciar el TS en dos recientes sentencias de 14-4-2014 RCUD 2143/13y 2232/13.”

Por tanto el Acuerdo de 28 de noviembre de 2013 del que dimana la
modificacidon individual de condiciones de trabajo comunicada a la actora al dia
siguiente ha incurrido en el fraude de ley apreciado en la sentencia recurrida, ya que
se utiliza la interpretacion equivocada art. 44.9 del ET para alterar las condiciones
contractuales y convencionales de los trabajadores cedidos garantizadas en los arts
44.3 y 4 del ET, sustituyendo su convenio colectivo e imponiéndoles condiciones
laborales distintas y mds desfavorables de las que venian disfrutando en B. SA. Y las
condiciones impuestas por B. SA a los trabajadores afectados entre ellos a la actora,
para ser aplicadas en la cesionaria producida la transmisidn se opone a la normativa
nacional y comunitaria, que impone que tales modificaciones se acuerden en la
empresa cesionaria y con los representantes de sus trabajadores para todo el colectivo
de trabajadores de la empresa.

Ademas remitiendo el art. 44.9 del ET al cauce previsto en el art. 41.4 no se han
expresado las causas motivadoras de la decisién, sin que las mismas puedan remitirse
a la econdmica que fundamento el expediente colectivo de febrero de 2013, ni pueda
ser tenida por causa la transmision de empresas, lo que equivale a que pese al
acuerdo, que presume la causa, la inexistencia de la misma abunde en la declaracién
de ser nula la modificacion de condiciones de trabajo que impuso B. SA a la
demandante debiendo ser repuesta en las que disfrutaba con anterioridad, tal y como
determina la sentencia.

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

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

FALLO

Desestimamos los recursos de suplicacion interpuestos en nombre de B.SA'y
G.T.O.S SLP, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 2 de los de
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Valencia, de fecha 13 de mayo de 2014; y, en consecuencia, confirmamos la resolucion
recurrida.

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

Se condena a las empresas recurrentes a que abonen al Letrado impugnante de
los recursos la cantidad de 300 euros cada empresa.



