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Sentencia num. 233, de 3 de febrero de 2015

Materia: Prestacion por desempleo. Funcionario interino al servicio de la Generalitat.
Como consecuencia de Decreto-Ley se produce una reduccion de jornada de
la actora en un 33%. Solicitud de prestacion contributiva por desempleo
parcial. Calificacion de la relacion: relacion de caracter administrativo.

Juzgado: Estima la demanda reconociendo a la actora el derecho a la prestacion por
desempleo parcial, con fecha inicial y final del subsidio y con base
reguladora a determinar en complemento de sentencia en el porcentaje
correspondiente del 33%.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La actora interina afectada
no se encuentra en situacion de desempleo parcial. No esta legalmente
prevista la prestacion de desempleo parcial en el supuesto de reduccion de
jornada de trabajo en el marco de una relaciéon administrativa de interinidad
que se ha mantenido vigente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Frente a la resolucién de instancia —sentencia y auto de
aclaraciéon- que estimo la demanda presentada, se formula recurso de suplicaciéon por
el Letrado Sustituto del Estando, en nombre y representacion del Servicio Publico de
Empleo Estatal. El recurso plantea un Unico motivo debidamente amparado en el art.
193 c) de la LIS, y en el mismo se denuncia la infraccidn por inaplicacién del art. 205.1 y
203.3 en relacién con los arts. 208.1.3 y 208.2.2 de la LGSS, el art. 1.2 del RD 625/1985,
de 2 de abril y su relacion con los arts. 47.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores con el
RDL 3/2012, de 10 de febrero y con el RD 1167/1983, de 27 de abril, asi como de la
pacifica jurisprudencia y doctrina de aplicacién al mismo. Se argumenta por la entidad
recurrente que el personal funcionario interino se rige por normas de derecho
administrativo y tan solo puede acceder a proteccion por desempleo cuando se
produzca la extincién de la relaciéon administrativa acreditada mediante certificaciéon
de la terminacidn de los servicios; y al no encontrarnos ante una relacidon de caracter
laboral no cabe la aplicacidon del Estatuto de los Trabajadores ni a la suspensidon o
reduccion de jornada acudiendo a lo dispuesto en los arts. 47 y 51 del ET, sin que ello
suponga diferencia de trato entre el colectivo de funcionarios interinos y el personal
laboral pues ninguno puede acceder a prestacion por desempleo por reduccién o
suspension de la jornada de trabajo, sefialando que no quedd acreditada la
disponibilidad para buscar activamente empleo y aceptacion de colocacidon adecuada
mediante el compromiso de actividad, por lo que no cabia el reconocimiento a
prestacion por desempleo parcial por parte de la demandante.



2. El Articulo 208.1.3 de la LGSS dice, “Situacién legal de desempleo. 1. Se
encontrardn en situacion legal de desempleo los trabajadores que estén incluidos en
alguno de los siguientes supuestos: 3) Cuando se reduzca temporalmente la jornada
ordinaria diaria de trabajo, por decisidon del empresario al amparo de lo establecido en
el art. 47 del Estatuto de los Trabajadores, o en virtud de resolucién judicial adoptada
en el seno de un procedimiento concursal, en ambos casos en los términos del art.
203.3”. Y, el art. 203.3 del TRLGSS, dice, “El desempleo serd parcial cuando el
trabajador vea reducida temporalmente su jornada diaria ordinaria de trabajo, entre
un minimo de un 10 y un maximo de un 70 %, siempre que el salario sea objeto de
analoga reduccidén. A estos efectos, se entenderd por reduccidon temporal de la jornada
diaria ordinaria de trabajo, aquella que se decida por el empresario al amparo de lo
establecido en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores, sin que estén
comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o que se extiendan a todo el
periodo que resta de la vigencia del contrato de trabajo”.

3. Consta en el relato factico —hecho probado segundo de la sentencia- que la
actora ha venido prestando servicios para la Generalitat Valenciana a tiempo
completo, como funcionaria interina, hasta que en aplicacion del R.D.L. 1/2012, de 5
de enero, del Consell, y con efectos de 1-3-12 su jornada de trabajo se vio reducida en
un porcentaje del 33%, por un periodo comprendido entre dicha fecha y el 31-12-13.
Pues bien, tal como ya ha resuelto esta Sala, en Pleno Jurisdiccional, en sentencia
735/2014, de 26 de marzo de 2014, rec. 1977/2013, aunque con voto particular al
respecto, en cuanto al parecer de la mayoria: el personal funcionario interino se rige
por normas de derecho administrativo, y aunque el art. 205.1 de la LGSS incluye en la
proteccion de desempleo a los “funcionarios de empleo al servicio de las
Administraciones publicas”, solo se puede acceder a dicha cobertura como
consecuencia de la extincién de la relacion administrativa. Asi lo dispone el Real
Decreto 625/1985 de 2 de abril de Proteccién por Desempleo, que en su art. 1.2
establece que la situacion legal de desempleo se acreditara “Cuando se extinga la
relacién administrativa, por certificacién de la Administracion Publica correspondiente
acreditando tal extremo”. Y en el presente la demandante no ha vito extinguida su
relacion administrativa, sino reducida su jornada de trabajo.

4. Conviene recordar, ademas que, como hemos visto, tanto el articulo 203.3
como el 208.1.3 de la LGSS vinculan el desempleo parcial en caso de reduccién de
jornada a un triple requisito: a) que esa reduccién esté entre un minimo del 10% y una
maximo del 70%; b) que se reduzca el salario en la misma proporcién; y c) que se
decida por el empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47 del Estatuto de
los Trabajadores. Pues bien, dado que no estamos ante una relacion de caracter
laboral sino administrativa, no cabe la aplicacion del Estatuto de los Trabajadores, en
cuyo art. 47 se regula la suspension del contrato de trabajo o la reduccion de jornada
por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion y cuya acreditacion
hasta el 12-2-2012 exigia expediente de regulaciéon de empleo o resolucién judicial
adoptada en el seno de procedimiento concursal. En el presente caso, la Generalitat ni
ha adoptado la decision de reducir la jornada del personal funcionario interino
conforme al procedimiento previsto en el art. 47 del ET, ni puede hacerlo, ya que la
Disposicion Adicional vigésima primera del ET, introducida por el Real Decreto-Ley
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3/2012, establece que “Lo previsto en el articulo 47 de esta Ley no sera de aplicacion a
las Administraciones Publicas y a las entidades de derecho publico vinculadas o
dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos publicos, salvo a aquellas
gue se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de
operaciones realizadas en el mercado”.

5. Por otra parte, no consta en el relato factico que la actora acredite
disponibilidad para buscar activamente empleo y aceptar colocacion adecuada a través
de la suscripcion del compromiso de actividad a que se refiere el art. 231 de la LGSS,
pues esta limitada por la legislacion sobre incompatibilidades del personal al servicio
de las Administraciones publicas y supeditada a la aprobacién de la autoridad
competente. Asi, el art. 5 del Decreto Ley 1/2012, de 5 de enero, del Consell de
medidas urgentes para la reduccién del déficit en la Comunidad Valenciana, establece
la necesidad de solicitar la compatibilidad para un segundo puesto de trabajo de
acuerdo con el art. 92 de la Ley 10/2010, de 9 de julio, de Ordenacidn y Gestion de la
Funcién Publica Valenciana y en el mismo sentido se pronuncia la normativa estatal de
caracter basico en materia de incompatibilidades, establecida en la Ley 53/1984 sobre
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones publicas, entre
otras.

6. De lo expuesto se concluye que la actora, como funcionaria interina de la
Generalitat Valenciana afectada por medida temporal de reduccién de jornada de
trabajo, no se encuentra en situacion legal de desempleo parcial en los términos
legalmente previstos en el art. 208.1.3 de la LGSS, en relacién con el art. 203.3 del
mismo texto legal. Como sefiala la STC 250/2005, de 27 de septiembre, la libertad de
configuracion del sistema de Seguridad Social corresponde el legislador; de modo que
el derecho que los ciudadanos pueden ostentar en materia de Seguridad Social es un
derecho de estricta configuraciéon legal, disponiendo el legislador de libertad para
modular la accién protectora del sistema en atencién a circunstancias econdmicas y
sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquel. Por lo demas,
la solucién que adopta la sentencia de instancia, y que ahora confirmamos, tampoco
vulnera el principio de igualdad, pues desde la STC 7/84 se viene sosteniendo que al
amparo de este principio no es licito tratar de asimilar situaciones que en origen no
han sido equiparadas por las normas juridicas que las crean. La discriminacién, de
existir, Unicamente derivard de la aplicaciéon por la Administracion de criterios de
diferenciacién no objetivos ni generales (SSTC 68/89, 77/90, 48/92, 293/93, 82/94,
236/94 y 237/94). Y esta fuera de toda duda que los funcionarios tienen su propio
régimen juridico claramente diferenciado del aplicable a los trabajadores por cuenta
ajena, por lo que no es posible sostener un principio de igualdad entre situaciones que
no son equiparables.

7. Procede, en definitiva, estimar el recurso, pues no esta legalmente prevista la
prestacion de desempleo parcial en el supuesto de reduccion de jornada de trabajo en
el marco de una relaciéon administrativa de interinidad que se ha mantenido vigente.



FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto por el SERVICIO PUBLICO DE
EMPLEO ESTATAL frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 5 de
Alicante en autos seguidos a instancia de D.G.A., debemos revocar y revocamos la
citada resolucion, y con desestimacion de la demanda formulada absolvemos a la
entidad demandada de las pretensiones en ella contenidas.

conomic
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Sentencia num. 239, de 3 de febrero de 2015

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador prejubilado que ha prestado sus
servicios en empresa dedicada a la construccion de buques estando
expuesto al amianto durante su permanencia en la empresa. Se ha
detectado al actor probable enfermedad pulmonar derivada de la
exposicion. Solicitud de declaraciéon invalidez: Incapacidad permanente
total para ejercicio de profesion habitual.

Juzgado: Estima la demanda declarando al actor en situacion de invalidez

permanente total para el ejercicio de su profesion habitual.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. No se puede conceder al
actor una invalidez permanente por una incipiente lesion pleural que no le
incapacita para el ejercicio de su profesion habitual, maxime cuando éste se
encuentra prejubilado. Debe evitarse la exposicion tanto a nivel laboral como
ambiental, asi como a cualquier tipo de toxicos ambientales.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia que estimando la pretension actora
declard al actor afecto de invalidez permanente en el grado de total para su profesién
habitual, derivada de enfermedad profesional, interpone recurso de suplicacién la
parte demandada INSS y la empresa U.N.V S.A. e |.M.M,, S.A., siendo los recursos
impugnados por la parte actora y en el Unico motivo de cada uno de los recursos se
alega por las partes recurrentes con amparo procesal en el articulo 193, c) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, que se han infringido los articulos 116, 136.1,
137.2, 137.4 y 139 de la Ley General de la Seguridad Social y jurisprudencia de
aplicacién, alegando, en sintesis, que el trabajador no presenta sintomas objetivos ni
limitacion funcional para impedir la realizacién de las fundamentales tareas de su
profesidon habitual, sin perjuicio de adoptarse las medidas preventivas necesarias por
lo que no se encuentra en situacion de invalidez permanente en el grado de total, por
lo que interesa la revocacion de la sentencia impugnada y la absolucion del INSS.

Los inalterados por inatacados hechos declarados probados tanto los
debidamente asentados en la premisa histérica de la sentencia de instancia, como los
impropiamente establecidos en la fundamentacion juridica de la misma, ponen de
manifiesto que el actor durante su prestacion de servicios en la empresa dedicada a la
construccidon naval desarrollo su trabajo con exposicién al amianto. Con posterioridad
ha sido sustituido en las mercantiles por lana de roca y fibra de vidrio, sustancias mas
seguras que el amianto pero que no se ha demostrado su inocuidad y han pasado a ser
sospechosas de producir efectos cancerigenos en el sistema respiratorio, susceptibles
de absorber por inhalacién, que producen irritacion en las vias respiratorias. El actor



causo baja definitiva en la empresa por prejubilacién el 1-1-1999. Habiendo solicitado
del INSS ser declarado en situacion de invalidez permanente total para su profesién
habitual derivada de enfermedad profesional.

El actor presenta el siguiente cuadro clinico: Presenta placas pleurales, en
relacion con la exposicion al amianto. Imagenes sugestivas de probable asbestosis
incipiente. Limitaciones: sin evidencia de afectacion funcional respiratoria.
Desaconsejable la permanencia en ambientes pulvigenos o de constatada
contaminaciéon aérea. Estd siendo controlado por los servicios publicos de Ia
Conselleria de Sanitat dentro del programa de prevencion de trabajadores expuestos
al amianto. No se acredita, ni siquiera se alega, la repercusién funcional actual, si bien
aconseja un control evolutivo durante toda su vida y evitar el contacto con sustancias
irritantes sobre las vias respiratorias utilizadas habitualmente en astilleros (fibras
minerales artificiales como la lana de roca y la fibra de vidrio, otros tdxicos
ambientales, polvos o irritantes de las vias respiratorias como son los humos, gases,
vapores, pinturas, disolventes...) que pueden hacer progresar las lesiones y agravar su
patologia respiratoria en el futuro con la posibilidad de aparicion de graves
enfermedades, algunas sin tratamiento especifico y de funesto prondstico.

En la fundamentacién juridica de la sentencia impugnada se establece que se
considera que la patologia que sufre es debida a enfermedad profesional y aun cuando
la misma en la actualidad no tiene repercusion alguna, dado el considerable riesgo del
actor de padecer cancer de pulmdn, mesotelioma maligno y asbestosis, ademads de
neoplasias en otras localizaciones, debe evitar el contacto con otras sustancias
irritantes sobre las vias respiratorias ( fibras minerales artificiales como la lana de roca
y la fibra de vidrio, otros tdxicos ambientales, polvos o irritantes de las vias
respiratorias como son los humos, gases, vapores, pinturas disolventes...) que pueden
hacer progresar las lesiones vy agravar su patologia respiratoria en el futuro con la
posibilidad de aparicién de graves enfermedades, algunas sin tratamiento especifico y
de funesto prondstico, y que no ha lugar a plantearse en este supuesto la reubicacién
del actor, por lo que declara al actor afecto de invalidez permanente en el grado de
total, por cuanto considera que no ha resultado acreditado la existencia de otros
puestos de trabajo de la categoria profesional del actor que permitan desarrollar su
actividad profesional sin exposiciéon a la lana de roca, al fibra de vidrio o a los humos,
gases y otros productos irritantes empleados en la construccién naval.

Como ya ha sefialado la sentencia de esta Sala de fecha 30 de junio de 2010
(Rec 3142/2009), criterio que también se reitera en la sentencia también de esta sala
de 29 de marzo de 2011 (Rec. 1825/2010) “Es conveniente precisar que en relacién a
los grados de incapacidad permanente debe valorarse en primer lugar las
circunstancias concurrentes en cada caso y la necesidad de individualizar cada
situacion concreta ante un hipotético reconocimiento de incapacidad permanente
(distintas enfermedades, diverso desarrollo de las enfermedades supuestamente
similares, edad del presunto incapaz, profesién habitual de cada uno con sus distintos
matices) lo que hace que dificilmente puedan darse supuestos con idoneidad
sustancial de ahi que el traslado de soluciones judiciales tomadas en resoluciones
precedentes resulte sumamente complicado. En segundo lugar ha de valorarse las

/|

LS

Comité
Economic
Social

dela
Comunitat
Valenciana



/|

LS

Comité
Economic
Social

Comunitat
Valenciana

limitaciones funcionales, mas que la indole y naturaleza de los padecimientos que las
originan, pues son las limitaciones y no las lesiones en si mismas las que van a impedir
a una persona desarrollar un concreto trabajo o todos ellos, pues unas limitaciones
pueden resultar determinantes de la imposibilidad de realizar una tarea, e implicar una
incapacidad, y ser intrascendentes para otra profesion, a pesar de derivar de las
mismas lesiones. Indicdbamos ello por cuanto el hecho de haberse dictado por ésta
misma Sala pronunciamiento con signos divergentes no implicaba arbitrariedad sino
mera sujecion a los condicionamientos facticos de cada supuesto.”

En el presente caso, atendidos los hechos declarados probados, resulta que las
lesiones pleurales no le incapacitan para realizar su trabajo habitual, sino que en
funcién de la evidencia radioldgica de lesiones pleurales por exposicién al amianto,
debe evitar la exposicion tanto a nivel laboral como ambiental, asi como a cualquier
tipo de tdxicos ambientales, polvos o irritantes de las vias respiratorias, ya sean
humos, vapores o gases que puedan potenciar el efecto patégeno del amianto,
estando entre dichos elementos nocivos la exposicion a fibras minerales artificiales,
como la lana de roca o la fibra de vidrio.

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

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

Como sostiene la sentencia de esta Sala de 29-3-2011, la enfermedad
profesional, que de diagnosticarse exige la adopcion de medidas preventivas que
separen al enfermo del puesto de trabajo con riesgo, por si sola no permite acceder a
una incapacidad permanente que se caracteriza por la presencia de reducciones
anatémicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyen o anulen la capacidad laboral (art. 136 de
la LGSS), de modo que la incompatibilidad con el ambiente de trabajo, en un concreto
puesto, por sensibilidad a sustancias o agentes operantes en el mismo, no permite
conceder la prestacion porque la profesién habitual del actor de Jefe de Equipo de 12
en la seccidon de Chapa Fina (Caldereria), desarrollando su trabajo con exposicion al
amianto cuando se encontraba en activo en las empresas demandadas, puede
desarrollarse en otros ambientes o con la adopcidn de medidas de seguridad que



neutralicen el riesgo. Siendo necesario para acceder a la prestacién acreditar la
limitacion funcional que impide realizar las tareas fundamentales que conforman la
profesidn, lo que no se da en el presente caso. En idénticos términos se expresa la
sentencia de esta Sala al resolver los recursos de suplicacién numeros 1071/2013,
2361/2013 y 2575/2013.

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

FALLO

Que estimando el recurso de suplicaciéon interpuesto por el INSS y las empresas
U.N.V.S.A, e I.LM.M,, S.A,, frente a la sentencia del Juzgado de lo Social nUmero Nueve
de los de Valencia, de fecha 26 de febrero de 2014, dictada en virtud de demanda
interpuesta por Don J.B.V.l., a que se contrae el presente rollo, la revocamos vy
dejamos sin efecto y en su lugar con desestimacién de la demanda debemos absolver y
absolvemos a las partes demandadas.
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Sentencia num. 247, de 4 de febrero de 2015

Materia: Pension de orfandad. Reconocimiento y abono de prestacion. El
demandante, de nacionalidad extranjera y en nombre de su hija, solicita
pension de orfandad como consecuencia del fallecimiento de su conyuge.
Dicho actor no presenta tarjeta de identificacion de extranjeros al carecer
de ella. Caducidad administrativa. No puede abonarse a la menor la
prestacion. Tampoco puede reconocérsele al padre al carecer de
documento identificativo y encontrarse de manera irregular en el pais.
Reclamacioén de la prestacion.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho de la menor demandante al
percibo de la prestacion de orfandad, condenando a la entidad gestora al
abono de la misma.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La menor es
merecedora de la prestacidon solicitada, resultando irrelevante que la
persona que tenga otorgada su representacion legal sea o no residente
legal en Espafia. La falta de presentacion de la documentacion requerida
en modo alguno puede producir el efecto de la caducidad del expediente
administrativo, ni mucho menos la falta de reconocimiento del derecho
solicitado.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el Letrado de la Administracion de la Seguridad
Social la sentencia que dicté el dia 10 de febrero de 2.014 el Juzgado de lo Social
numero 4 de los de Castelldn que estimé la demanda que R.T. interpuso frente al INSS
y la TGSS en reclamacién de reconocimiento de pensién de orfandad para su hija
menor de edad, M.T.S., a consecuencia del fallecimiento de la madre de ésta. El
recurso que ha sido impugnado por el actor se articula en un Unico motivo que se
destina a la censura juridica.

2. Con cardacter previo al examen de la concreta infraccién denunciada,
debemos destacar los siguientes datos del inalterado, por consentido relato histérico
de la sentencia recurrida:

a) el actor, fruto de una relacion sentimental que mantuvo con Dofia F.S.V. es el
padre de la menor M.T.S., que nacié el dia 9-4-1.997, encontrandose tanto el uno
como la otra empadronados en el domicilio sito en la puerta 1 del piso 12 del nimero
X. de la Av X.. de Castelldn;

b) Dona F. falleci6 por muerte natural en fecha 9-3-2.009, encontrandose a



dicha fecha prestando servicios por cuenta ajena y de alta en el RGSS;

c) el dia 16-12-2.011 el actor solicité la pensién de orfandad a favor de su hija,
iniciado el expediente administrativo el INSS le requirié para que aportase su tarjeta de
identificacion de extranjeros en el plazo de diez dias bajo apercibimiento de archivo
del expediente; mediante escrito con fecha de entrada en el INSS de 30-12-2.011 el
actor puso de manifiesto que carecia de dicha tarjeta lo que nada debia perjudicar la
solicitud formulada por su hija como titular del derecho que se reclamaba; en fecha
14-1-2.012 por la entidad gestora se dicta resolucion con el siguiente tenor: “De
acuerdo con los datos existentes en el INSS y en la documentacion aportada por Vd.
ante esta Direccién Provincial, en aplicacién de la legislacién vigente, ha resuelto
cancelar con fechal-2-2.012 la prestacion de orfandad por las siguientes causas: no
haber aportado en el tiempo indicado el documento requerido y ser fundamental para
la resolucion del expediente, segun lo establecido en el art. 92 de la ley 30/1.992.”;

d) con fecha 25-5-2.012 el INSS remitié informe al Fiscal Jefe de la Audiencia
Provincial de Castellén poniendo en su conocimiento la solicitud del demandante y su
archivo por no haber aportado la documentacion requerida haciendo constar que “la
huérfana reune los requisitos necesarios para percibir la pensién de orfandad pero al
ser menor de edad, no es posible abonarsela directamente. Esta entidad considera que
tampoco es posible reconocer la pension de orfandad a Don R.T. ya que carece de
documentos identificativos y se encuentra en situacion irregular en nuestro pais.”

3. A la vista de estos datos la Magistrada “a quo” acogid la pretensién
ejercitada en la demanda, y reconocio a la menor la prestacion de orfandad solicitada,
considerando que la presentacion de la TIE de su progenitor no era un requisito
indispensable para tal reconocimiento, ello tras hacer referencia a los arts. 175 de la
LGSS, 162 del Cc, relativo a la patria potestad, 100, 101 y 105 de la LO 4/2.000,
relativos a los documentos de identificacion que han de poseer los extranjeros que se
encuentren en Espaia, considerando que la presentacion de la TIE del representante
de la menor no era un requisito indispensable para el reconocimiento de las
prestaciones solicitadas a favor de ésta, pues la propia entidad gestora reconocia que
reunia tales requisitos.

4. En el Unico motivo de su recurso el Letrado de la Administracién de la
Seguridad social denuncia infraccién del art. 92 de la Ley 30/1992, ya que se considera
gue la acreditacion de que el progenitor que represente a la menor se encuentre en
situacion legal en Espafa es un requisito necesario e indispensable para el
reconocimiento de la prestacion puesto que va a resultar dificil que una entidad
bancaria apertura una cuenta corriente en nombre de la menor, facilitando la
disponibilidad de la misma sobre el extranjero que carece de tal residencia legal.

5. El art. 92 de la Ley 30/1992 en sus dos primeros apartados dispone: “1. En los
procedimientos iniciados a solicitud del interesado, cuando se produzca su paralizacidn
por causa imputable al mismo, la Administracion le advertird que, transcurridos tres
meses, se producird la caducidad del mismo. Consumido este plazo sin que el
particular requerido realice las actividades necesarias para reanudar la tramitacion, la
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Administracion acordara el archivo de las actuaciones, notificAndoselo al interesado.
Contra la resolucién que declare caducidad procederan los recursos pertinentes. 2. No
podra acordarse la caducidad por la simple inactividad del interesado en la
cumplimentacion de tramites, siempre que no sean indispensables para dictar
resolucién. Dicha inactividad no tendrd otro efecto que la pérdida de su derecho al
referido tramite”.

6. En el expediente objeto de examen en el presente recurso el objeto no era
otro que determinar si la menor resultaba o no merecedora del reconocimiento de las
prestaciones de orfandad solicitada, esto es, si concurrian los requisitos establecidos
en el art. 175 de la LGSS para el acceso a la misma, resultando a tales efectos de todo
punto irrelevante que la persona que tenga otorgada por mor del art. 162 del Cddigo
civil su representacion legal sea o no residente legal en Espaia, de ahi que la falta de
presentacion de la documentacion requerida en modo alguno pueda producir el efecto
de la caducidad del expediente administrativo, ni mucho menos la falta de
reconocimiento del derecho solicitado. Por otro lado, y en lo que se refiere a las
observaciones efectuadas con relacién al pago de las prestaciones, amén de ser de
todo punto irrelevantes de cara al reconocimiento del derecho, no resulta posible
referirlas en sede judicial cuando no fueron efectuadas en sede administrativa,
constando por otro lado en el propio expediente administrativo un nimero de cuenta
corriente en el que se solicitaba se domiciliase el pago de la prestacion. Por ello el
motivo debe rechazarse.

SEGUNDO.- Por todo lo razonado procede la desestimacién del recurso
interpuesto con confirmacién de la resolucidon de instancia sin que proceda efectuar
imposicion de costas a la recurrente, de conformidad con el art. 235.1 de la LRJS en
relacion con el art. 2 b) de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.

Vistos los precedentes preceptos legales y los de general aplicacién.

FALLAMOS
Con desestimacion del recurso de suplicacién interpuesto por el letrado de la
SEGURIDAD SOCIAL contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 4 de
CASTELLON de fecha 10-2-2.014, procedemos a CONFIRMAR la resolucién recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 294, de 10 de febrero de 2015

Materia: Despido con vulneracion de los derechos fundamentales. Trabajadora al
servicio de empresa dedicada a centros residenciales de la tercera edad
con contratacion de caracter indefinida. Expediente disciplinario incoado
por utilizacion del ordenador de la empresa para uso personal. Imputacion
de Faltas graves. Prescripcion. Declaracion de incongruencia omisiva con
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.
Juzgado: Desestima la demanda declarando la procedencia de la extincion
de la relacién laboral. La actora ha cometido unas faltas muy graves
merecedoras de la extincidn de la relacion laboral

Sala: Estima el recurso y anula la sentencia de instancia. Queda probada la
prescripcion de las faltas cometidas por la trabajadora. Concurre el vicio de
congruencia omisiva con vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva. Se ha producido una falta de respuesta razonada en la resolucién
judicial al planteamiento de un elemento esencial de la pretension.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En nombre de la trabajadora demandante se ha interpuesto
recurso de suplicacidn, cuyo primer motivo se formula al amparo del art.193.a) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, denunciando inicialmente, en un primer
apartado del recurso, la infraccidn de los arts. 97 y concordantes de la LRJS en relacién
con el art. 218 de la LEC por concurrir el vicio de incongruencia omisiva, con
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE. Indica la parte
recurrente que el primero de los motivos de impugnacién por ella alegados tanto en el
expediente disciplinario, en la demanda y en el Acto del juicio, fue la prescripcién de
las supuestas faltas que se imputaban a la trabajadora, de conformidad con el art. 53
del Convenio colectivo de residencias privadas de la Tercera Edad, que establece que
las faltas graves prescribiran a los 20 dias. Consta en la propia carta de despido como
falta que se imputa a la trabajadora, en primer lugar, la utilizacion del ordenador de la
empresa para usos personales, que la propia empresa tipifica como falta grave del art.
52.b.6, indicandose como fecha de comision el 18 de abril de 2012. Teniendo en
cuenta (sigue diciendo la recurrente) que el expediente disciplinario se inicié el 11-5-
2012, entre ambas fechas habian transcurrido 23 dias, por lo que la falta estaba
prescrita antes del inicio del expediente disciplinario. Sin embargo la sentencia de
instancia obvia cualquier pronunciamiento en cuanto a la prescripcién por lo que
vulnera el principio de congruencia y provoca indefensién material que implica la
transgresion del derecho fundamental del art. 24.1 de la CE y art. 6.1 de la Carta
Europea de Derechos Humanos. Por ello solicita la parte recurrente la nulidad de la
sentencia de instancia y la retroaccion al momento previo de la produccién de la
infraccion.
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SEGUNDO.- Efectivamente, la sentencia dictada en la instancia no contiene
razonamiento alguno respecto a la alegacién de prescripcién de la falta tipificada como
grave. El propio hecho probado 32 de la sentencia recoge que la trabajadora emitid
escrito de alegaciones (en el expediente disciplinario) en el que oponia que “aunque
tales falsos hechos hubieran ocurrido en fecha 18/04/2012 la falta que
improcedentemente se me imputa prescribié el dia 08/05/2012, esto es previamente a
la iniciacion del presente expediente disciplinario”. Y si bien la alegacion de
prescripcion no consta expresamente en la demanda, en la misma hay referencia al
pliego de descargos, y en el acto del juicio también se expuso la referida excepcidn
como fundamento de oposicién al despido disciplinario, (exposicién sin caracter
sorpresivo ya que se trataba de un arma de defensa sobradamente conocida por la
empresa al encontrarse en el previo expediente disciplinario), por lo que siendo asi
que se refiere a una cuestion sustancial planteada (afecta a la infraccidon concreta,
especifica y fundamental que le atribuye la empresa a la trabajadora) y que vertebra el
planteamiento de la parte, sobre la misma debe recaer un pronunciamiento judicial
pues, en otro caso, se estd dejando de decidir un punto esencial de la controversia
incidiendo en la incongruencia omisiva con relevancia constitucional al darse, como
indica la sentencia del Tribunal Supremo de 8-7-96 que cita muchas otras del Tribunal
Constitucional, "una falta de respuesta razonada en la resolucién judicial al
planteamiento de un elemento esencial de la pretensién cuyo conocimiento y decisién
por el Tribunal sea trascendente para fijar el fallo", infringiéndose por ende el deber de
decidir “todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate”, tal y como
indica el articulo 218.1, parrafo primero, in fine, de la subsidiaria Ley de Enjuiciamiento
Civil, y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la CE) habida cuenta que la
denuncia sobre la prescripciéon de una falta que la propia empresa califica como grave
en base al articulado del Convenio (art. 52.b.6) constituye una alegacién sustancial que
merece un pronunciamiento razonado y expreso.

Como sefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional num. 4/2006 (Sala
Primera), de 16 enero, Recurso de Amparo num. 6196/2001, “forma parte de la
jurisprudencia sentada por este Tribunal sobre el derecho a la tutela judicial efectiva
gue determinados supuestos de falta de respuesta judicial a las cuestiones planteadas
por las partes en el proceso constituyen denegaciones de justicia en sentido propio y
aparecen por ello vedadas por el art. 24.1 CE”... “Claro que el derecho fundamental no
solo se vulnera cuando la pretensidn no recibe respuesta, sino también cuando el
organo judicial omite toda consideracion sobre una alegacidon fundamental planteada
oportunamente por las partes. Asi lo ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en los casos Hiro Balani c. Espafia (TEDH 1994\5) y Ruiz Torija c. Espafia
(TEDH 1994\4) de 9 de diciembre de 1994, y lo han reconocido nuestras SSTC 85/2000,
de 27 de marzo (RTC 2000\85); 1/2001, de 15 de enero (RTC 2001\1); 5/2001, de 15 de
enero (RTC 2001\5); 148/2003, de 14 de julio (RTC 2003\148), y 8/2004, de 9 de
febrero (RTC 2004\8), entre otras”.

La estimacion de este motivo conlleva la nulidad de la sentencia
impugnada como se solicita en el suplico del escrito de interposicion del recurso (se
pide la reposicion de los autos al momento anterior a la infraccion), con devolucién de
los autos a la juez de instancia y retroaccion al momento anterior al dictado de la
sentencia, para que se dicte otra que dé respuesta a todos los puntos litigiosos
planteados y en concreto a la cuestion de la prescripcién de la falta impuesta al



amparo del art. 52.b) 6 del Convenio colectivo de Residencias Privadas de la Tercera
Edad de la Comunidad Valenciana, todo ello sin necesidad, por ende, de examinar el
resto de los motivos.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de Doia
G.C.G. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 2 de los de Alicante el
dia 18 de noviembre de 2013 en proceso sobre despido seguido a su instancia contra S.
CENTROS RESIDENCIALES S.L., y anulamos dicha sentencia por incongruencia omisiva.
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Sentencia num. 318, de 12 de febrero de 2015

Materia: Despido. Extincidon de la relacion laboral por causas objetivas de caracter
econdmico. Trabajador que presta sus servicios como director general con
contrato indefinido en empresa que forma parte de un grupo empresarial.
Empresas codemandadas. Declaracion improcedencia de la extincion de la
relaciéon laboral.

Juzgado: Estima la demanda declarando procedente el despido derivado de la
extincion de la relacion laboral por circunstancias econémicas, sin perjuicio
del actor a consolidar la indemnizacién ofrecida.

Sala: Estima el recurso y declara la improcedencia de la extincion de la relacion
laboral. Condena solidariamente a las empresas codemandadas empresas
a readmitir al trabajador con el abono de los salarios dejados de percibir o
a la indemnizacion correspondiente por despido improcedente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el letrado designado por D. J.C, la sentencia de
instancia que declaré procedente la extincion de su contrato de trabajo por causas
objetivas de caracter econdmico producida con efectos de 4 de febrero de 2013 por la
empresa F.S., S.L.

2. Antes de entrar en el examen de los motivos del recurso, conviene
puntualizar que esta Sala de lo Social se ha pronunciado recientemente en sentencia
de 15 de octubre de 2014 (rs.1900/2014) sobre el despido de otro trabajador llevado a
cabo por la empresa codemandada D.P. S.L. en base, también, a causas objetivas de
caracter econdmico. En esta sentencia, que confirmaba la dictada por el Juzgado de lo
Social n2.13 de Valencia, declaramos que F.S., S.L y D.P. S.L. forman parte de un mismo
grupo empresarial de caracter patoldgico y que, consecuentemente con esta
declaracion, el despido impugnado se debia declarar improcedente “desde el
momento en que en los hechos que se relatan en Ila carta de despido como
constitutivos de la causa econdmica justificativa del cese (...) vienen referidos a una
sola de las empresas y no al grupo en su totalidad, de estimarse la existencia de éste,
el despido deberia ser calificado sin mds como improcedente, puesto que
encontrandose el empleador en aras a articular su defensa a la probanza de los hechos
alegados en la carta de despido y a su tipificacién en la concreta causa descrita
legalmente (art. 106 de la LRJS de aplicacién al enjuiciamiento del despido objetivo por
mor de lo dispuesto en el art. 120 de la misma ley), resultaria que al haber circunscrito
la descripcion la causa a una sola de las partes del grupo y no a éste en su totalidad, el
empleador se veria privado procesalmente de la posibilidad de sostener la procedencia



del cese”. Pues bien, este pronunciamiento, no solo no puede ser ignorado en este
momento, sino que, ademas, sirve de precedente para resolver el presente recurso,
dado que no consta que se produjera un cambio sustancial de las circunstancias y de
las relaciones entre las empresas codemandadas, en el periodo transcurrido entre el
despido enjuiciado por el Juzgado de lo Social n2.13 y el enjuiciado por el Juzgado n2.8.
A lo que hay que afiadir que la sentencia dictada en su dia por el Juzgado de lo Social
n2.13 en la que se enjuiciaba el despido producido formalmente por la empresa D.P.,
S.A. y en el que se declaraba la existencia de un grupo empresarial patolégico entre
ésta y F.S., SAU, ni siquiera fue recurrida por esta ultima.

SEGUNDO.- 1. A la vista de lo que acabamos de exponer, el examen del
recurso presentado por el Sr. P.S. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n2.8 de Valencia resulta poco menos que superfluo, pues también en él se
solicita la declaracién de improcedencia de su despido sobre la base, entre otras cosas,
de la existencia de un grupo empresarial integrado por F.S., S.L. y D.P. S.L. En cualquier
caso y a fin de evitar cualquier atisbo de indefensién, procede dar una respuesta,
siquiera que breve, a las cuestiones que se plantean en él.

2. En primer lugar y en cuanto a la revision de los hechos que la sentencia
declara probados:

a) Rechazamos la que se propone para el hecho segundo, pues la carta de
despido ya esta incorporada al relato de hechos en su integridad, aunque sea por la
técnica de la remisidn, por lo que es innecesaria su reproduccién literal, ya sea
completa o parcial.

b) Por las mismas razones que se terminan de exponer se rechaza la
revision del hecho quinto, pues el preacuerdo previo a la suscripcion del contrato de
trabajo también se debe entender incorporado al relato de hechos en su integridad.

c) Se admite la modificacién que se propone para el hecho undécimo, no
solo en base a los documentos invocados por el recurrente, sino también porque tales
extremos —la direccién y el control de ambas sociedades por el Sr. M.S. y el trasvase de
recursos y de plantilla de trabajadores de una a otra- ya quedaron establecidos con el
caracter de probados en el anterior pleito en el que fueron demandadas y condenadas
las dos sociedades, sin que existan nuevos elementos de juicio que pudieran desvirtuar
esta conviccion.

d) La modificacién del hecho decimosegundo es irrelevante para resolver el
recurso.

TERCERO.- 1. El recurso cuenta con dos ultimos motivos redactados al
amparo del apartado c) del articulo 193 de la LRJS, en los que se solicita que se declare
la improcedencia del despido del Sr. P. dada la existencia de un grupo empresarial
entre las dos sociedades codemandadas —motivo cuarto- y la infraccion por la
sentencia recurrida de lo dispuesto en el articulo 52 c) del Estatuto de los Trabajadores
—motivo quinto-.
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2. Como ya hemos venido exponiendo en apartados anteriores de esta
sentencia, la resolucidn del recurso debe partir, necesariamente, de lo decidido por
esta misma Sala de lo Social en la sentencia de 15 de octubre de 2014 (rs.1900/2014).
Asi pues, como se decia en la citada sentencia partiendo de hechos tales como que
ambas empresas comparten las mismas instalaciones, tienen idéntico objeto social,
estan dirigidas por la misma persona, utilizan indistintamente los recursos materiales y
los personales —“trasvase de trabajadores”- tienen unificada la gestion administrativa y
financiera... “la apreciacion del grupo de empresas (...) resulta perfectamente ajustada
derecho por cuanto que concurren todos y cada uno de los elementos expuestos para la
apreciacion del grupo empresarial. Unidad de direccion real, identidad de objeto,
prestacion indistinta de servicios para una y otra empresa y confusion patrimonial, que
se intenta disfrazar a través de operaciones financieras ficticias entre una y otra
mercantil, en virtud de las cuales una retribuye a la otra por gestionarla y dirigirla. Por
otro lado, es obvio, que de tal manera se estdn perjudicando de manera fraudulenta los
derechos laborales de los trabajadores, pues desde un primer momento su empleador
formal y su empleador real no coinciden lo que ya implica un mds que manifiesto
perjuicio de cara a reclamar y en su caso ejecutar eventuales responsabilidades
patrimoniales”. Y, por tanto, como también decimos en la citada sentencia, “desde el
momento en que en los hechos que se relatan en la carta de despido como
constitutivos de la causa econémica justificativa del cese la causa vienen referidos a
una sola de las empresas y no al grupo en su totalidad, de estimarse la existencia de
éste, el despido deberia ser calificado sin mds como improcedente, puesto que
encontrdndose el empleador en aras a articular su defensa a la probanza de los hechos
alegados en la carta de despido y a su tipificacion en la concreta causa descrita
legalmente (art. 106 de la LRJS de aplicacion al enjuiciamiento del despido objetivo por
mor de lo dispuesto en el art. 120 de la misma ley), resultaria que al haber circunscrito
la descripcion la causa a una sola de las partes del grupo y no a éste en su totalidad, el
empleador se veria privado procesalmente de la posibilidad de sostener la procedencia
del cese”. Este razonamiento se sustenta sobre la base de que “en todo procedimiento
de despido es necesario conocer quién es el auténtico empleador, esto es, para qué
empresa presta sus servicios el trabajador, lo cual en los casos de despidos objetivos
por causa econdmica, cobra mayor importancia, pues es reiterada la doctrina
jurisprudencial que sefiala que si bien las causas organizativas, técnicas o productivas
han de concurrir en el dmbito del concreto centro de trabajo donde preste servicios el
trabajador en cuestion, en el caso de las causas economicas, las mismas deben
referirse a la totalidad del grupo (en este sentido cabe citar la STS de 24-9-2.013 (rcud.
2828/2012)".

3. Las razones expuestas nos conducen, en definitiva, a revocar el
pronunciamiento de la sentencia recurrida y a declarar la improcedencia del despido
del Sr. P. con las consecuencias previstas en el articulo 56.1 del ET —en la redaccién
dada por la disposicion transitoria quinta de la Ley 3/2012) al que se remite el articulo
53.5 del citado texto legal y que se expresan en la parte dispositiva de esta sentencia,
con responsabilidad solidaria de la dos empresas codemandadas.

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



FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de DON J.P.S.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 8 de los de Valencia de fecha
3 de junio de 2014 en virtud de demanda presentada a su instancia contra las
empresas F.S., S.L. y D.P., S.L.; y, en consecuencia, declaramos la improcedencia del
despido de fecha 4 de febrero de 2013 y condenamos solidariamente a las empresas
demandadas a que, a su opcion, que habrd de ejercitar en el plazo de cinco dias desde
la notificacion de la presente resolucion, le readmita en las mismas condiciones
laborales anteriores con abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha del
despido en la cuantia diaria de 205,72 euros, o le indemnice en la cantidad de
29.931,78 euros.

Sin costas.

ccccccc
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Sentencia num. 336, de 17 de febrero de 2015

Materia: Prestacion a favor de familiares. La actora solicita la prestacion tras el
fallecimiento del padre. Incumplimiento del requisito de convivencia
durante el periodo necesario para obtener la prestacion. La actora ha
convivido con el padre pero no lo ha inscrito en el padréon municipal.
Aportacion otros medios de prueba. Derecho a prestacion.

Juzgado: Estima la demanda dejando sin efecto la resoluciéon del INSS en la que se
deniega acordar la prestacion a favor de familiares, por entender que no
se cumple el requisito de convivencia con el causante al menos dos afnos
de antelacion al fallecimiento de éste.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La actora ha
demostrado la convivencia con el padre mediante prueba testifical e
informe policial.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son dos los motivos esgrimidos en el recurso de suplicaciéon
entablado por el Letrado de la Administracion de la Seguridad Social contra la
sentencia del juzgado que estima la demanda en materia de prestacion a favor de
familiares, habiendo sido impugnado el recurso de contrario, conforme se refiridé en los
antecedentes de hecho.

El primero de los motivos se introduce por el apartado b del art. 193 de la
Ley de la Jurisdiccidon Social (LIS) y pretende la revision factica de la sentencia de
instancia. En concreto se insta la modificacidon del hecho probado segundo para el que
se postula la siguiente redaccion: "SEGUNDO:"Segun el Certificado de
empadronamiento del Ayuntamiento de Torrevieja, la actora, desde 31-7-2009 aparece
empadronada en la C/San Policarpo 41, y desde 1-6-2011 en la C/Paz n® 180. D.G.G.G.,
padre de la actora, aparece empadronado, junto a su esposa, desde 27-6-2002, en la C/
Virgen de La Paloma n® 36, y desde 28-11-2011, hasta su defuncion el dia 26-12-2012,
en la C/ Paz 180. Dofia C.G.M. y su padre, figuran empadronados en el mismo
domicilio, C/ Paz n2 180, desde 28-11-2011 hasta 26-12-2012."

La redaccion transcrita se apoya en los folios 71 a 73 que son certificados
de empadronamiento y no puede prosperar por cuanto que el hecho controvertido lo
obtiene la Magistrada de instancia del informe de la Policia Local y de la testifical
practicada, no siendo esta ultima susceptible de revision en este extraordinario
recurso, como se desprende de lo establecido en el apartado del precepto en el que el
motivo se ampara, siendo por lo demas necesario para que prospere la revision factica
gue lo pretendido por el recurrente no quede desvirtuado por otras probanzas que
hayan podido ser consideradas por el juzgador de instancia, y de las que no quepa



deducir una interpretacion distinta a aquella que obtiene la parte, ya que, ante
posibles contradicciones debe prevalecer el criterio del érgano jurisdiccional, que
actla de manera imparcial y objetiva frente al interés de una parte, correspondiendo
al juzgador la facultad privativa sobre la valoracidn de todas las pruebas aportadas al
proceso, de acuerdo con el articulo 97.2 de la Ley de procedimiento laboral —
actualmente de acuerdo con el art. 97.2 de la LIS — (S.T.S. 18/11/1999).

SEGUNDO.- El correlativo motivo del recurso que se incardina en el
apartado c del art. 193 de la LIS se destina al examen del derecho aplicado en la
sentencia de instancia a la que se imputa la infracciéon de los arts. 176.2 de la Ley
General de la Seguridad Social, asi como el art. 22.1 c de la Orden de 13-2-1967, en
relacién con los arts. 317 y 319 de la LEC.

Aduce el Letrado de la Administracion de la Seguridad Social que segun el
certificado de empadronamiento, la actora y su padre convivieron en el mismo
domicilio desde el 28-11-2011 al 26-12-2012 por lo que dicha convivencia no alcanza
los dos afios exigidos por la norma citada y cita al efecto la sentencia de esta Sala n®
2807/2011, de 11 de octubre.

La censura juridica expuesta no puede prosperar por cuanto que la
existencia de la convivencia puede acreditarse de muy diferentes maneras o a través
de muy diversos instrumentos probatorios, no solo a través del certificado de
empadronamiento, sino porque el legislador lo hubiera establecido expresamente,
como se preocupa de sefialar nuestro Alto Tribunal en la sentencia de 25 de mayo de
2010 ( ROJ: STS 4445/2010 - ECLI:ES:TS:2010:4445), Recurso: 2969/2009, si bien en un
caso en el que se discutia la convivencia de una pareja de hecho a efectos de lucrar la
pensiéon de viudedad, pero que es perfectamente aplicable al presente caso, sin que
obste a la conclusién alcanzada lo manifestado por la sentencia de esta Sala citada por
el recurrente cuya doctrina se ha de entender superada por la del Tribunal Supremo. Al
margen de lo sefialado, procede indicar que en el caso que nos ocupa la conviccidn
judicial sobre la convivencia de la actora con su padre no se obtiene de unas
manifestaciones de parte, sino de la testifical y del informe policial aportado por la
actora, por lo que no estamos ante los mismos medios de prueba que fueron
valorados en la sentencia citada por el Letrado de la Administracién de la Seguridad
Social, a efectos de acreditar el requisito controvertido.

Al no apreciarse las infracciones juridicas denunciadas en el recurso,
procede su desestimacion con la consiguiente confirmacion de la resolucion
impugnada.

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

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre del
Instituto Nacional de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social n? Tres de los de Elche, de fecha 30 de diciembre de 2013, en virtud de
demanda presentada a su instancia contra la Entidad Gestora; y, en consecuencia,
confirmamos la sentencia recurrida.

Sin costas.



1972

Sentencia num. 354, de 17 de febrero de 2015

Materia: Trabajador con contrato de trabajo a tiempo parcial que ejerce su actividad
como cocinero. Accidente de trabajo. Declaracion de invalidez permanente
derivada de accidente de trabajo. Calculo y determinacién de la base
reguladora. Disconformidad con la base aplicada. La empresa comunica un
aumento de la jornada de trabajo el mismo dia en que el trabajador sufre el
accidente con el propésito de elevar las bases de cotizacidn.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la demandada de las pretensiones
contra ella deducidas. No procede la modificacidon de la base reguladora de
cotizacion solicitada por el demandante.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La Sala llega al
convencimiento de que existe un “animus defraudandi” por parte de la
empresa, al elevar las bases de cotizacion el mismo dia en que el trabajador
sufre el accidente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, desestimatoria de la
demanda, interpone recurso de suplicacion la parte actora al amparo de los apartados
b) y c) del art. 193 de la LRJS.

Por el primero de ellos se propone una redaccion alternativa al parrafo
segundo del hecho probado 42 para que en lugar de la expresion “Con fecha de efectos
de 12/07/2011- dia en el que el trabajador sufrié el accidente laboral- la empresa
comunicd...”, conste “Con fecha 12/07/2011...”, y adicionar un inciso final que diga; “...,
con efectos del dia 1 de junio de 2011”.

No se admite la adicion interesada ya que los documentos citados en su
apoyo no tienen la fehaciencia necesaria por ser documentos de parte (recibo de
salarios, boletin de cotizacion, parte de accidente, contrato), sin eficacia radicalmente
excluyente y contundente. Ademads, no podemos admitir la prueba testifical en sede de
suplicacion, pues no es prueba habil para lograr la revision factica (art. 193 b LRJS). Por
otra parte, y en el ambito de una actuacién a posteriori, resulta intrascendente los
efectos de fecha que quiera dar la empresa, siendo lo indicativo el momento en que
efectud la conversion.

Se interesa la adicion de un nuevo hecho probado, el 72 con la siguiente
redaccion: “Que el promedio de cotizaciones a la Seguridad Social durante los meses
inmediatamente anteriores al accidente de trabajo sufrido por el trabajador en fecha
12-07-2011 asciende a 32,52 euros”.

No damos lugar a la adicion pretendida ya que el recurrente esta fijando
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una base reguladora acudiendo al art. 4 del RD 1131/2002 por el que se regula la
Seguridad Social de los contratados a tiempo parcial, lo que no es una cuestion de
hecho sino juridica y, en el caso de autos, no pacifica.

SEGUNDO.- Al amparo del art. 193 c) de la LRIS la parte recurrente
denuncia la infraccién, por interpretacion errénea, de la Disposicién Adicional 42 de la
Ley 42/1997 de 14 de noviembre en relacién con el art. 7 de la misma norma legal y
art. 15 del RD 928/1998 de 14 de mayo, sobre hechos constatados por la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, pero de la lectura del Acta obrante a los folios 379 a 382 se
desprende que el funcionario actuante no ha comprobado por si mismo la mayor parte
de los hechos que relata en el acta y sobre todo que las conclusiones que llega son
meras conjeturas. El acta fue anulada por el INSS y no se ha levantado ninguna otra
sobre los mismos hechos, por lo que no ha lugar a dotar a la misma de valor
probatorio. La recurrente denuncia asimismo la infraccién del art. 13 del RD
1646/1972, alegando que 2.233,54 €, remuneracion anterior al mes del accidente es la
BR de la prestacion de IT, asi como de manera subsidiaria denuncia la infraccién por su
errénea aplicacion del art. 4 del RD 11/2002 por cuanto el promedio de cotizaciones en
los tres meses inmediatamente anteriores al accidente asciende a 32,52 €, lo que
constituiria la BR. Por ultimo denuncia la infraccién por inaplicacién del art. 21 del
Decreto de 22 de junio de 1956 en relacion con el art. 7.3 del RD 1131/2002, sobre
base para la prestacion de Gran Invalidez, para que se declare el derecho del actor a
que el INSS le calcule la base de conformidad al mismo y a la vista de que presté
servicios a jornada completa cotizando a tal efecto desde junio de 2013.

Para resolver el conflicto planteado partiremos del inmodificado relato
factico segln el cual: A).- El dia 12 de julio de 2011 el trabajador (cocinero por cuenta
ajena para T.C. S.L.) sufrié un accidente de trabajo. B).-La empresa T.C. S.L., dio de alta
en el Régimen General de la Seguridad Social al actor con fecha 16/10/2010,
suscribiendo un contrato temporal a tiempo parcial con coeficiente de tiempo parcial
300 (12 horas semanales), comunicando a la TGSS unas bases de cotizacion mensuales
de 346,78 €. C).- Con fecha de efectos de 12/07/2011 -dia en el que el trabajador sufrid
el accidente laboral- la empresa comunicé un aumento de la jornada a 40 horas
semanales. D).- A consecuencia del accidente el actor, tras la correspondiente
situacion de IT, fue declarado en situacidn de invalidez permanente derivada de
accidente de trabajo, en grado de Gran Invalidez, con efectos del dia 04/02/2012 sobre
la base reguladora de 346,99 euros.

El actor se muestra disconforme con la BR aplicada por el INSS, tanto de la
Incapacidad Temporal como de la Gran Invalidez, insistiendo en que prestd servicios a
jornada completa. Pues bien, ya desde ahora se adelanta que la demanda no puede
prosperar puesto que el presupuesto fundamental y base de la pretensidn, que viene
constituido por la prestaciéon de trabajo a tiempo completo, no ha quedado
demostrado. No son suficientes los meros datos formales de variacién de contrato de
tiempo parcial a tiempo completo, y de aumento de la base de cotizacidon. No lo han
sido para el juez de instancia, que no ha alcanzado la conviccién en tal sentido, ni
tampoco para esta Sala, pues el recurso de suplicacion (que no permite valorar la
prueba ex novo) no ha desvirtuado las conclusiones obtenidas. No podemos pasar por
alto que la sentencia de instancia (en base a la conjunta valoracidon probatoria y no



solo al acta de la Inspeccidn de Trabajo), se pronuncia sobre el fraude, apreciandolo,
en el fundamento de derecho tercero, deduciendo que el aumento a 40 horas
semanales se hizo con finalidad meramente instrumental a los fines de incrementar
artificiosamente la prestacion.

Tal y como es criterio de esta Sala de lo Social y lo ha expuesto
reiteradamente, el fraude no puede ni debe presumirse, pero se puede llegar al
convencimiento de que realmente existio el “animus defraudandi” por determinados
datos y circunstancias. Hay que tener en cuenta la dificultad de la prueba del fraude,
dado que quienes lo intentan se cuidan de procurarse un ropaje juridico adecuado
(Sent. Tribunal Superior de Justicia Comunidad Valenciana 9-6-92 y 14-7-92), siendo
necesario acudir a indicios y deducciones ldgicas que pongan de manifiesto el
elemento intencional caracteristico de elusion en la aplicacién de una norma para que
se aplique otra que conlleve el fin perseguido. Y en el supuesto enjuiciado, repetimos,
la Unica explicaciéon razonable del proceder de la empresa, que el mismo dia del
accidente comunicé un aumento de la jornada a 40 horas semanales, modificando las
bases de cotizacidn posteriores al accidente (las anteriores eran 346,78 €) e incluyendo
en la nédmina del mes de junio de 2011 (que se cotiza a finales de julio 2011) un
incentivo no consolidable por importe de 1.886,76 € (lo que elevd la base de cotizacidon
de dicho mes a 2.233,54 €) es la de obtener unas prestaciones superiores a las que
tendria derecho de conformidad con las bases cotizadas y correspondientes a la
jornada y a las horas efectivas realizadas y al salario efectivamente percibido, al
incrementar artificialmente la cuantia del periodo de calculo.

Lo expuesto determina, sin necesidad de entrar en el resto de censuras
juridicas formuladas, que las resoluciones administrativas impugnadas son correctas,
por lo que, no dandose las infracciones denunciadas, procede desestimar el recurso y
confirmar la sentencia de instancia.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto por la representacion
letrada de D. F.R. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 1 de los de
Benidorm de fecha 23 de enero de 2014; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucidén recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 377, de 17 de febrero de 2015

Materia: Trabajador con categoria profesional oficial 12, en empresa dedicada a la
automocion. Despido. Extincion de la relacion laboral por reduccién de la
facturacion en el departamento de taller, con pérdidas econdmicas. El
trabajador acepta el finiquito de la empresa. Voluntariedad en la extincion
de la relacion laboral. Valor liberatorio de los finiquitos. Posteriormente,
presenta demanda por despido improcedente.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando improcedente el despido y
condena a la empresa demandada a readmitir al trabajador, abonandole los
salarios dejados de percibir o a indemnizarle en la cuantia que legalmente
proceda. Se absuelve al organismo codemandado, sin perjuicio de sus
futuras responsabilidades legales y de asumir el relato factico de la presente
resolucion.

Sala: Estima el recurso de la empresa demandada en la instancia y revoca la
sentencia de instancia. El recibo del finiquito por parte del trabajador
contiene una voluntad de apartarse del proceso para reclamar frente el
despido.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacién letrada de la mercantil “R.M., SL” se
formula recurso contra la sentencia de instancia, recaida en materia de despido, que
declaré la improcedencia de la decision extintiva adoptada respecto el demandante y
condend a aquella al abono de la indemnizacién que se concreta en su parte
dispositiva.

Dicho recurso se estructura en tres motivos, todos destinados al examen
del derecho aplicado en la citada resolucion judicial, y el primero de los mismos
censura a la sentencia la infraccidon, por interpretacién errdnea, del articulo 53.1 “a”
del ET, pues aunque en el pasaje de la sentencia que versa sobre el cumplimiento de
las formalidades de la carta de despido se menciona la letra “b” de dicho precepto
legal, la realidad es que desarrolla la cuestion relativa a si la descripcion de las causas
motivadoras de la extincion contractual en dicha comunicacion es suficiente para una
eficaz defensa por parte del trabajador.

La sentencia recurrida considera a la vista del contenido de la carta que
esta incumple los requisitos formales exigidos, al no ofrecer dato alguno sobre en qué
medida influird en la facturacién del departamento del taller donde presta servicios el



actor la cancelacion del contrato de servicio de post venta con la marca Volkswagen, lo
gue la recurrente discute argumentando que la retirada de dicha concesion es por si
mismo suficiente prueba para justificar la extincidn del contrato, al ser obvio existiran
pérdidas, que cuando estas sean previstas, justificaran el despido.

El motivo debe decaer, no tanto por el hecho de que a priori no parezca
légico que la eliminacion del servicio aludido vea comprometida, caso de no
compensarse con otro similar, la cuenta de resultados de la empresa, sino por el hecho
de que, como remarca la sentencia recurrida, la comunicacidn aludida no precisa si son
econdémicas, organizativas o productivas las causas por las que se decide prescindir de
los servicios del demandante, de modo que al no hacerse asi se atribuyen unas
consecuencias no previstas en la norma legal, consistentes en que por la mera pérdida
de un servicio concreto en una empresa cuyo campo de actuacién es mas amplio, se
justificaria sin mas un despido objetivo, de modo que la comunicacién extintiva es
parca en cuanto el detalle de dichos extremos.

SEGUNDO.- A continuacién, el segundo motivo censura a la sentencia la
interpretacion errénea del articulo 53. 1 “b” del ET, y esto en relacidon con la
indemnizacidn puesta a disposicion del trabajador.

Aunque el rechazo del precedente motivo haga innecesario en principio
tratar sobre dicho apartado del recurso, el error en la fijacion de la cuantia de la
indemnizacidon en la carta de despido, que la sentencia considera inexcusable, se
quiere justificar en el recurso desde la perspectiva de la pequefia diferencia
cuantitativa existente —unos 1.262,53 euros—entre la que seria correcta y la que se le
ofrecié en el documento de extincidn. Pero como la sentencia remarca y el propio
recurrente admite, versaba el error en la inobservancia de la revision salarial derivada
de la aplicacidn de las tablas en el BOP el 9 de mayo de 2011, que lisa y llanamente se
les pasd, como coloquialmente sefiala dicha parte.

En definitiva, no tratdandose de un mero problema de interpretacion, sino
de la omision de una obligacion que compete a la empresa, por mas que se quiera
excusar en un olvido, la consecuencia no puede ser otra de entender correcta la
sentencia en el extremo antedicho.

TERCERO.- El ultimo motivo del recurso, asimismo en censura del derecho
aplicado, objeta a la sentencia la infraccidon de los articulos 3.5y 49.1 “a” del ET, y de la
jurisprudencia que cita.

Aunque en correcta técnica el citado motivo hubiera debido estar situado
en primer término, pues se alega la existencia de un finiquito suscrito y aceptado por
el trabajador, se insiste en que igual texto que el objeto de este procedimiento se
consignd en un finiquito suscrito por otro trabajador de la misma empresa el 17 de
octubre de 2008, y el proceso por despido iniciado por dicho operario, que dio lugar a
los autos 1108/2008, concluyd con sentencia dictada por esta Sala de 20 de julio de
2010 que revoco la de instancia y declard la existencia de falta de accion por entender
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correcto el citado documento liberatorio, de modo que no se comprende que el juez a
qguo, conocedor de dicha sentencia maxime se aporto al proceso, despache la cuestién
con la manifestacion de no compartir la conclusion alcanzada por la Sala, de modo que
concluye sefialando que el documento firmado por el trabajador en este caso no
contiene una voluntad de extinguir la relacion laboral y una transaccidon sobre las
consecuencias de la misma.

No se escapa a la Sala ni a los profesionales que intervienen en este caso
gue la materia referente al valor transaccional de los finiquitos es muy controvertida
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, a lo que no son ajenas las oscilaciones
de esta ultima, que segln épocas, ha flexibilizado o ha endurecido los requisitos
generales para otorgar valor liberatorio a dicho documento. En el presente caso, el
punto de partida es que este propio tribunal, en un caso idéntico punto por punto al
examinado, concedié valor liberatorio al finiquito que entonces se puso en tela de
juicio, de modo que no solo por un elemental criterio de igualdad en la aplicacion de la
norma, sino por respetar el principio de seguridad juridica, pues la empresa confiaba
gue haciendo las cosas igual la respuesta judicial seria la misma que en el caso
precedente, se deberia reiterar dicha doctrina, y en consecuencia, revocar la sentencia
por considerar que el actor carecia de accién a haber transigido el despido. Esta
solucion, que en principio se antoja la mds razonable, de modo que bastaria ahora con
reproducir los argumentos que entonces se plasmaron en la sentencia dictada por la
Sala, no excluye se hagan unas matizaciones respecto las sentencias citadas tanto en la
resolucién recurrida como en el escrito de impugnacion del recurso, particularmente la
del TS de 28 de noviembre de 2011, que dicha parte considera por su identidad
extrapolable al supuesto de autos.

Se indica en dicha resolucidn que para que el acto de disposicion sea valido
sera preciso que el acuerdo transaccional se produzca para evitar o poner fin a una
controversia, sin que puedan aceptarse declaraciones genéricas de renuncia que
comprendan derechos que no tienen relacion con el objeto de la controversia,
continuando dicha sentencia efectuando unas observaciones sobre el control judicial
del recibo de finiquito, respecto la posible existencia de defectos esenciales en la
declaracion de voluntad o por falta de objeto cierto materia del contrato o de la causa
de la obligacidn, o por contrariar una norma imperativa o al orden publico. Empero,
ninguna de dichas cuestiones entendemos que puede ser llevada al caso sujeto a
consideracién de la Sala, partiendo de la circunstancia de que la suscripcion del
documento de finiquito no implicaba renuncia de derechos extranos a la controversia,
gue precisamente trataba de evitarse con su firma, y que la voluntad del trabajador
era la de apartarse de cualquier reclamacion derivada de dicha relacién laboral, y
sobremanera del cese por despido objetivo, por mdas que no pueda impedirse que por
circunstancias imposibles de controlar ejerciera acciones antes los tribunales para
oponerse a lo previamente aceptado, pero tal conducta, aun legitima, no implica nada
mas que postergar la solucion final en tanto sujeta a un posterior examen del
documento donde plasmé su voluntad extintiva, al aceptar las cantidades y conceptos
ofrecidos por la empresa, y sin que se hubiese alegado la existencia de algun vicio de
voluntad en la plasmacidn de tales manifestaciones volitivas.



Consecuentemente, se estima que el recibo de finiquito examinado
contiene una voluntad de apartarse del proceso para reclamar frente el despido
citado, de modo que el motivo se estima y se revoca la sentencia al apreciarse que
deberia haberse apreciado la existencia de falta de accién, absolviendo a la recurrente
de las pretensiones sostenidas en su contra en el escrito de demanda.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion formulado por “R.M. SL” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n2 1 de los de Elche de 14 de julio de 2014, recaida
en proceso sobre despido instado por don P.A.M.M. contra la aqui recurrente, R.M., SL
y R.ML., SL, y con revocacion de la expresada resolucién judicial, debemos absolver y
absolvemos a la recurrente de los pedimentos contenidos en su contra en el escrito de
demanda.

Se decreta la devolucidon a la parte recurrente del exceso de la suma
consignada para recurrir asi como del depdsito constituido con igual finalidad.

/|

LS

Economic
Social

dela
Comunitat
Valenciana



Comité
Economic
Social
de la
omunitat

Ce
K ‘ Valenciana

1974

Sentencia num. 422, de 24 de febrero de 2015

Materia: Invalidez. Trabajador afiliado al RGSS siendo su profesion habitual la de
policia local. Incapacidad temporal debida a contingencia comun. Agotada
duracion maxima y prérroga de la misma se solicita declaracion de
incapacidad permanente total para ejercicio de profesion habitual.
Subsidiariamente, solicita declaracion de invalidez permanente parcial
para su profesion. Patologias merecedoras de la prestacion.

Juzgado: Estima la demanda declarando al actor afecto de una incapacidad
permanente total para el ejercicio de su profesion habitual con derecho a
que se le abono las pretensiones correspondientes y efectos econémicos
desde determinada fecha.

Sala: Estima el recurso del organismo demandado revocando el grado de
incapacidad y estima en parte la demanda del declarante en el sentido de
conceder al mismo una incapacidad permanente parcial para el ejercicio de
su profesidn habitual.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacidén la representacion letrada del Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS), la sentencia que ha concedido al actor la
invalidez Permanente en el grado de Incapacidad Permanente Total (IPT), para su
profesidn de policia local.

El recurso, se impugna por el trabajador demandante, y se estructura en
dos motivos. En el primero, por el apartado b) del art. 193 de la LRJS solicita la adicién
de un nuevo hecho, con la redaccién que propone, y que apoya en el informe del
Intendente General Jefe de la Policia Local de Sagunto de 8 de enero de 2014 que
figura a los folios 47 y 48 de las actuaciones. Lo que quiere el recurrente es que se
introduzca en la sentencia este informe que determina las funciones que venia
desarrollando el demandante, lo que es innecesario y reiterativo, ya que tal informe es
considerado en la sentencia para valorar el grado de invalidez, y se desestima.

SEGUNDO.- En censura juridica, por la letra c) del art. 193 de la LRIJS,
denuncia el recurso la infraccién, por aplicacion indebida de los arts. 136.1 y 137.4 de
la LGSS. Razona el recurso que las lesiones del demandante afectan a su muneca y
mano derechas ya que la apnea del suefio puede ser tratada, y que aunque el actor no
se encuentre en plenas condiciones para realizar algunas tareas operativas o de calle si
puede realizar actividades de menos exigencia fisica, pudiendo solicitar el pase a
segunda actividad, por lo que no es acreedor de la IPT reconocida.



Dispone el art. 136.1 de la LGSS que “En la modalidad contributiva es
invalidez permanente la situacion del trabajador que, después de haber estado
sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta
reducciones anatdmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacidn objetiva 'y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral...”

El art. 137.4 anterior de aplicacion segln establece la Disposicion
transitoria 52 bis de la LGSS dice que: “Se entendera por incapacidad permanente total
para la profesion habitual la que inhabilite al trabajador para la realizacién de todas o
de las fundamentales tareas de dicha profesién, siempre que pueda dedicarse a otra
distinta”. Por su parte el art. 137.3 establece que “Se entendera por incapacidad
permanente parcial para la profesidon habitual la que, sin alcanzar el grado de total,
ocasione al trabajador una disminucién no inferior al 33 por ciento en su rendimiento
normal de dicha profesidn, sin impedirle la realizacién de las tareas fundamentales de
la misma.”

Para decidir el recurso se debe partir de los datos que constan en los
hechos probados, con las precisiones que expresa la fundamentacién juridica, en los
gue aparece que Don J.V.M.P., nacido el 14 de noviembre de 1963, figura afiliado al
Régimen General de la Seguridad Social con el N2 46/XXXX, siendo su profesidn
habitual la de Agente de Policia Local; que causé baja por Incapacidad Temporal en
fecha 9 de enero de 2012, con diagnéstico de fractura del tercio medio de himero con
pardlisis radial derecha; que agotada la duracion maxima de Incapacidad Temporal y la
prorroga de seis meses, se inicid expediente de incapacidad permanente; afiadiendo la
sentencia que el demandante presentaba el siguiente cuadro clinico derivado de
enfermedad comun: - Fractura de tercio medio de himero derecho. - Axonotmesis
nervio radial derecho de grado severo.- Sindrome de apnea del suefio; y que las
patologias descritas ocasionan una limitacidon de la flexidn dorsal de mufieca, extension
del pulgar y alteracién de la sensibilidad de los dedos dependientes del radial que
afectan a los movimientos de precisién de la mano, asi como somnolencia diurna a
causa del sindrome de apnea del suefio, y en la fundamentacidn juridica que el actor
es diestro.

Antes de nada conviene precisar la nocion de profesion habitual, definida
en STS en casos que como en el presente decidian la invalidez de un policia local. Ya
desde la STS de 23 de febrero de 2006 se sefiala que "la profesidn habitual no es
esencialmente coincidente con la labor especifica que se realice en un determinado
puesto de trabajo sino aquella que el trabajador esta cualificado para realizar y a la
gue la empresa le haya destinado o pueda destinarle", lo que significa que - como ha
reiterado esta Sala en SSTS 12-2-2003 (Rec.- 861/02) o 27-4-2005 (Rec.- 998/04)
contemplando supuestos semejantes al que ahora nos ocupa - no solo hay que tener
en cuenta a la hora de resolver sobre una demanda de invalidez cudles eran las
funciones o trabajos concretos que el trabajador afectado pudiera estar desarrollando
antes o las que pueda estar realizando después del accidente sino todas las que
integran objetivamente su "profesion", las cuales vienen delimitadas en ocasiones por
las de su propia categoria profesional o en otras las de su grupo profesional, segin los
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casos y el alcance que en cada caso tenga el "ius variandi" empresarial de conformidad
con la normativa laboral aplicable...En el presente caso resulta acreditado, a partir de
las apreciaciones contenidas en la sentencia recurrida, que el actor era Policia Local y
gue dicha categoria profesional integraba tanto las funciones de lo que se conoce
como primera actividad "con sus tareas propias, tales como patrulla, mantenimiento
del orden publico, con lo que ello implica de persecucién y detencién de delincuentes,
labores de regulacion de trafico, etc.", como las de segunda actividad consistentes en
la realizacion de tareas administrativas. Por lo tanto, a la hora de determinar la merma
gue pudiera aquejar al interesado en estos autos, ha de hacerse en atencién al
conjunto de actividades que integran aquella "profesion habitual" y no solo a las de la
segunda actividad a las que se ha referido la sentencia recurrida, que por ello debe
estimarse disconforme con la buena interpretaciéon que procede hacer del art. 137
LGSS que se trata de aplicar...A partir de esta primera apreciacién no cabe duda alguna
de que en los presentes autos ha quedado acreditado que como consecuencia del
accidente el actor fue relegado a la segunda actividad porque las funciones de aquella
primera actividad no las podia realizar ya que para ello se requieren esfuerzos fisicos
para los que el actor quedd inhabilitado después del accidente, quedando un segundo
problema a resolver cual es el de determinar en qué medida puede valorarse la merma
de capacidad, y en concreto si la misma alcanza a todas o las fundamentales tareas de
aquella profesion, o solo en un porcentaje, y si éste es o no superior al 33% como
exigen los distintos apartados del art. 137.1 LGSS para determinar si puede serle
reconocida algun grado de invalidez merecedor de la accién protectora de la Seguridad
Social...”. Como también sefald la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de
2009 a efectos de la calificacion de la incapacidad permanente deben tenerse en
cuenta todas las funciones que integran objetivamente la “profesién” y que en el caso
de los policias locales el ambito profesional de valoracién opera sobre el conjunto de
las funciones que comprenden tareas tales como la patrulla, el mantenimiento del
orden publico, labores de regulacion de trafico, etc, y las tareas administrativas o de
vigilancia estatica, y, por ello, a la hora de determinar la merma de rendimiento que
pudiera aquejar al solicitante ha de hacerse en atencidn al conjunto de actividades que
integran la “profesion habitual”.

Pues bien, es verdad que la situacion del demandante, con las secuelas y
las limitaciones que declara probadas la sentencia, le impiden la realizacién de las
fundamentales tareas que venian desempefiando antes de sufrir el accidente no
laboral que las ocasiond; sin embargo, y contrariamente a lo que se razona en la
sentencia esas secuelas y limitaciones deben ser valoradas atendiendo al conjunto de
las funciones que componen la primera y la segunda actividad, y desde esta
perspectiva ya no podemos estar de acuerdo con que el demandante se encuentre
comprendido en el art. 137.4 de la LGSS. Y asi, dado que desde la demanda se solicitd
la IPP, el recurso no se opone a este grado y la impugnacion lo vuelve a solicitar de
forma subsidiaria, consideramos que la merma del rendimiento del trabajador es
superior al 33%, considerando la totalidad de funciones y aun cuando no sea posible
por otra causa o no se solicite el pase a segunda actividad, por lo que procede estimar
el recurso porque el trabajador no es acreedor del grado reconocido en la sentencia y
decidir sobre la pretensidn subsidiaria, por asi permitirlo el art. 202 de la LRIJS, para



conceder la IPP, estimando en parte la demanda del trabajador, con la base reguladora
gue declara probada la sentencia.

FALLO

Que estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre del
Instituto Nacional de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social n? 7 de los de Valencia de fecha 11 de septiembre de 2014; y, en
consecuencia, revocamos la sentencia recurrida en cuanto reconoce la Incapacidad
Permanente Total, y decidiendo la peticion subsidiaria estimamos en parte la demanda
de don J.V.M.P. contra la recurrente declarandolo afecto de Incapacidad Permanente
Parcial para su profesidon de policia local con derecho a percibir una indemnizacion a
tanto alzado de 24 mensualidades de su base reguladora de 2832.90 €, a cuyo pago
condenamos a la demandada.

Sin costas.

ccccccc
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Sentencia num. 482, de 3 de marzo de 2015
Materia: Minusvalia. Tramitacion de expediente de minusvalia. Declaracion y
revision de grado: discapacidad y factores sociales complementarios.
Concurso de tercera persona y declaracion de movilidad reducida.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando al actor afecto de un grado de
minusvalia del 49%, condenando a la demandada a estar y pasar por esta
declaracion. No procede declaracion de movilidad reducida solicitada por
el demandante.

Sala: Estima en parte el recurso reconociendo al actor la existencia de dificultades de
movilidad y confirma la sentencia de instancia respecto al resto del
pronunciamiento.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De dos motivos consta el recurso de suplicacidn interpuesto
por la representacion letrada de la parte actora contra la sentencia del juzgado que
estima parcialmente la demanda y reconoce al actor afecto de un grado de
discapacidad del 49%, del que el 36% corresponde a discapacidad y 3 puntos por
factores sociales complementarios, habiendo sido impugnado el recurso de contrario,
conforme se refirié en los antecedentes de hecho.

El primero de los motivos que se introduce por el apartado b del art. 193
de la Ley de la Jurisdiccién Social (LIS) pretende dos revisiones facticas. La primera de
ellas atarie a los hechos probados primero y tercero de la resolucién recurrida para
gue se corrija el error padecido en cuanto al nombre y apellidos del actor, siendo el
correcto y el que se debe hacer constar el de JJ.F. y no el que figura de J.M.S.S. y
siendo obvio el referido error material se debe rectificar, aun cuando pudiera haberse
obtenido dicha rectificaciéon por medio de aclaracién de la sentencia de instancia.

La siguiente modificacion afecta al hecho probado cuarto para que se
recoja en el mismo las consideraciones y conclusiones médico forenses y no puede
prosperar porque como es facil de observar dichas consideraciones y conclusiones
incluyen valoraciones juridicas impropias del relato factico. Por otra parte el
Magistrado “a quo” tiene por reproducidas en el hecho controvertido las patologias
que sufre el actor y que se reflejan en el informe médico forense, siendo por
consiguiente dichas patologias las que se han de tener por acreditadas.

SEGUNDO.- Al amparo del apartado c del art. 193 de la LS se formula el
correlativo motivo del recurso que se compone de tres apartados que tienen por
objeto el examen del derecho aplicado en la sentencia del juzgado y en el que se
denuncia la incorrecta aplicaciéon del RD 1971/99.



En el primero de los apartados se critica el informe del médico forense ya
que no valora la limitaciéon funcional en miembro inferior por n. ésea de etiologia
tumoral, cuando dicha limitaciéon ha sido causada por un tumor 6seo agresivo que ha
sido en definitiva el que ha obligado a la reseccidn total en bloque y ha determinado la
colocacion de la protesis. Asi entiende la defensa del recurrente que siendo de
aplicacion el epigrafe de limitaciéon funcional en miembro inferior izquierdo por
neoplasia 6sea, de etiologia tumoral, previsto en el capitulo 11 del Anexo | del R.D.
1971/99, se le ha de encuadrar en la clase 4, 50-70%, otorgandole un porcentaje de
discapacidad del 51%, lo que unido a la deficiencia en la extremidad inferior por lesién
del nervio ciatico comun en un grado del 63% reconocido por el médico forense, y el
trastorno ansioso depresivo-crénico por el que se le otorga un 15% de discapacidad y
aplicando la tabla de valores combinados, determina un grado de limitaciones en la
actividad del 63%.

La censura juridica expuesta no puede prosperar porque, conforme se
desprende del relato factico de la sentencia de instancia, la discapacidad de la
enfermedad neopldsica que padece el actor es Unicamente la que deriva del déficit
funcional del miembro inferior izquierdo y dicha limitacién es la que se ha valorado
tanto por el médico forense como por el facultativo del Centro de Evaluacion y
Orientacion de Discapacidades, habiéndose asumido por el Magistrado de instancia la
valoracion efectuada por el médico forense que es mas favorable para el demandante
y en la que se asigna a la limitaciéon funcional del miembro inferior izquierdo un
porcentaje del 89% que se corresponde con un grado de discapacidad global del 36%
que combinado con el porcentaje del 15% correspondiente al trastorno ansioso
depresivo, arroja un porcentaje del 46% que es el que le reconoce la resolucién
recurrida sin que se aprecie error alguno en dicha valoracién.

En el siguiente apartado del motivo se dice que la sentencia de instancia
reconoce al actor tres puntos por factores sociales complementarios, puntuacién que
no ha sido objeto de discusidn, sin embargo aduce que se le debe reconocer cuatro
puntos que son los solicitados en la demanda, lo que determina junto con el grado de
limitaciones en su actividad un grado del 67%. Tampoco puede acogerse la referida
peticién, por cuanto que nada se razona acerca de la mayor puntuacion de los factores
sociales complementarios que solicita el actor, siendo correcta la adicién de tres
puntos que por dichos factores efectua la sentencia de instancia y que sumados al
porcentaje de limitaciones en la actividad que presenta el actor (46%), da un
porcentaje total de 49%.

En el Jultimo apartado del motivo se denuncia la ausencia de
pronunciamiento en la sentencia de instancia acerca de la peticién efectuada en la
demanda sobre movilidad reducida con derecho a las prestaciones correspondientes.
Razona la defensa del recurrente que se le debié reconocer movilidad reducida ya que
conforme se desprende del informe del médico forense el demandante depende de
dos bastones para deambulacién lo que evidencia la existencia de dificultad para el uso
del transporte publico, estando dicha situacidn prevista en la letra B del capitulo
primero.
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Es cierto que la sentencia del juzgado no se pronuncia sobre la movilidad
reducida cuyo reconocimiento solicita el demandante, omision que procede ahora
subsanar teniendo en cuenta que el Magistrado de instancia asume las patologias que
se reflejan en el informe del médico forense y en el que se constata la dependencia del
actor de dos bastones para deambulacidn, por lo que de conformidad con lo
establecido en la letra B del capitulo primero del Anexo Ill del R.D. 1971/99, se ha de
declarar la existencia de dificultades de movilidad en el actor, tal y como el mismo
solicita.

La estimacidon parcial del recurso conlleva la revocaciéon parcial de la
sentencia de instancia en el sentido de reconocer al demandante la existencia de
dificultades de movilidad, manteniendo el resto de los pronunciamientos de la
resolucién recurrida.

FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de suplicacién interpuesto en nombre
de D. J.J.F., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Tres de los de
Elche de fecha 5 de mayo de 2014, en virtud de demanda presentada a su instancia
contra la Conselleria de Bienestar Social de |la Generalitat Valenciana y revocamos
parcialmente la referida sentencia en el sentido de reconocer al demandante la
existencia de dificultades de movilidad, manteniendo el resto de los pronunciamientos
de la resolucion recurrida.



1976

Sentencia num. 493, de 3 de marzo de 2015

Materia: Reconocimiento de derecho y cantidad. Trabajador que presta sus servicios
con la categoria de agente administrativo, con caracter fijo y jornada a
tiempo parcial, en empresa dedicada a la actividad de handling
aeroportuario. Excedencia voluntaria y prorroga de excedencia. Tras
solicitar su reincorporacion, cumpliendo con el preaviso requerido, se
deniega el acceso al puesto de trabajo por no existir vacante, quedando en
expectativa. Meses mas tarde solicita nueva reincorporacion, la cual le es
denegada. El trabajador tiene conocimiento que tras la segunda negativa,
la empresa ha contratado a varios trabajadores de forma eventual, sin que
se haya recurrido a éste.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho del actor a la reincorporacion a
su puesto de trabajo por finalizacion de excedencia, condenando a la
demandada al abono de determinada cantidad en concepto de daios y
perjuicios por los dias transcurridos entre determinada fecha y el dia en
que se lleve a cabo la reincorporaciéon, descontadas las cantidades
percibidas en empleos que fueren incompatibles tras la reincorporacion.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La empresa podia
haber ofertado al trabajador un puesto similar, sin que la causa de
temporalidad de las nuevas contrataciones quede suficientemente
acreditada. Ademas, el trabajador tiene derecho a la indemnizacién por
dafios y perjuicios causados, desde el momento que se presentd la
papeleta de conciliacidn para su reincorporacion al puesto de trabajo tras
el periodo de excedencia hasta su efectiva incorporacién al mismo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia de instancia que declara el derecho del
trabajador a reingresar a la empresa y condena a esta a indemnizarle en determinada
cuantia, recurre la entidad F. SL a través de diversos motivos amparados en los
apartados b) y c) del art. 193 de la LRIS. Respecto a la revision factica, se solicitan la del
hecho probado quinto, pues considera la parte recurrente que solo recoge de forma
parcial e incorrecta la voluminosa prueba aportada por la empresa, por lo que se
solicita la siguiente redaccion alternativa:

“Contratos formalizados por la demanda con posterioridad a 28.1.12. La
demandada ha formalizado contratos con posterioridad al 28.1.12 que constan en la
documental de la demandada y que se dan aqui por reproducidos, entre otros los
siguientes -Se incorpora cuadro- (1) total horas afio 342; 8 horas de lunes a domingo.
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Lo que equivale a un 25% de la jornada. Como causa se seiiala "atender exigencias
circunstanciales del mercado de handling del sector del transporte aéreo y la
acumulaciéon de tareas que provocan las peculiaridades circunstancias de este
mercado, derivadas de la contratacién de nuevos servicios a nuevas companias que se
incorporan a F.S.L., en préximas fechas, incrementandose con ello el nimero de vuelos
a atender. No consta reclamacién alguna de este trabajador o de la representacién
legal de los trabajadores ni de la Inspeccidon de este contrato sobre la validez de la
cldusula temporal fijada en el contrato. (2) 8 horas de lunes a domingo. Lo que
equivale a un 25% de la jornada. Como causa se indica que "este contrato de trabajo se
celebra para atender exigencias circunstanciales del mercado de handling del sector
del transporte aéreo y la acumulacion de tareas que provocan las peculiaridades
circunstancias de este mercado, derivadas del aumento de vuelos de las companias
aéreas asistidas por S.S. S.L. y la contratacién de nuevos servicios a nuevas compaiiias
que se incorporan a S.S. S.L. No consta reclamacidn alguna de este trabajador o de la
representacion legal de los trabajadores ni de la Inspeccion de este contrato sobre la
validez de la cldusula temporal fijada en el contrato. (3) 8 horas de lunes a domingo. Lo
que equivale a un 25% de la jornada. Como causa se indica que "este contrato de
trabajo se celebra para atender exigencias circunstanciales del mercado de handling
del sector del transporte aéreo y la acumulacién de tareas que provocan las
peculiaridades circunstancias de este mercado, derivadas del aumento de vuelos de las
companiias aéreas asistidas por S.S. S.L. y la contratacidon de nuevos servicios a nuevas
companfias que se incorporan a S.S. S.L. No consta reclamacion alguna de este
trabajador o de la representacion legal de los trabajadores ni de la Inspeccién de este
contrato sobre la validez de la cldusula temporal fijada en el contrato. (4) 8 horas de
lunes a domingo. Lo que equivale a un 25% de la jornada. Como causa se indica que
"este contrato de trabajo se celebra para atender exigencias circunstanciales del
mercado de handling del sector del transporte aéreo y la acumulacién de tareas que
provocan las peculiaridades circunstancias de este mercado, derivadas del aumento
de vuelos de las companias aéreas asistidas por S.S. S.L. y la contratacion de nuevos
servicios a nuevas compafias que se incorporan a S.S. S.L. No consta reclamacién
alguna de este trabajador o de la representacion legal de los trabajadores ni de la
Inspeccidn de este contrato sobre la validez de la cldusula temporal fijada en el
contrato. (5) 130 horas afio. Lo que equivale a un 10% de la jornada. Idéntico motivo
gue los anteriores. No consta reclamacion alguna de este trabajador o de la
representacion legal de los trabajadores ni de la Inspeccidén de este contrato sobre la
validez de la clausula temporal fijada en el contrato. (6) total horas ano 342; 8 horas de
lunes a domingo. Lo que equivale a un 25% de la jornada. Como causa se sefiala
"atender exigencias circunstanciales del mercado de handling del sector del transporte
aéreo y la acumulacion de tareas que provocan las peculiaridades circunstancias de
este mercado, derivadas de la contratacidn de nuevos servicios a nuevas compafias
gue se incorporan a F. S.L. en préximas fechas, incrementandose con ello el nimero de
vuelos a atender. No consta reclamacién alguna de este trabajador o de Ia
representacion legal de los trabajadores ni de la Inspeccién de este contrato sobre la
validez de la cldusula temporal fijada en el contrato. (7) 8 horas de lunes a domingo. Lo
que equivale a un 25% de la jornada. Como causa se sefiala "atender exigencias
circunstanciales del mercado de handling del sector del transporte aéreo y la
acumulacién de tareas que provocan las peculiaridades circunstancias de este



mercado, derivadas de la contratacién de nuevos servicios a nuevas compafias que se
incorporan a S.S. S.A. en proximas fechas, incrementandose con ello el nUmero de
vuelos a atender. No consta reclamacién alguna de este trabajador o de Ia
representacion legal de los trabajadores ni de la Inspeccién de este contrato sobre la
validez de la cldusula temporal fijada en el contrato. (8) 8 horas de lunes a domingo. Lo
gue equivale a un 25% de la jornada. Como causa se sefialaba "atender exigencias
circunstanciales del mercado de handling del sector de transporte aéreo y la
acumulaciéon de tareas que provocan las peculiaridades circunstancias de este
mercado, derivadas de la contratacién de nuevos servicios a nuevas companfias que se
incorporan a S.S. S.A. No consta reclamacién alguna de este trabajador o de la
representacion legal de los trabajadores ni de la Inspeccion de este contrato sobre la
validez de la clausula temporal fijada en el contrato. (9) 342 horas afio, 8 horas de
lunes a domingo. Lo que equivale a un 25% de la jornada. Causa: "atender exigencias
circunstanciales del mercado de handling del sector del transporte aéreo y la
acumulacién de tareas que provocan las peculiaridades circunstancias de este
mercado, derivadas de la contratacidon de nuevos servicios a nuevas compafiias que se
incorporan a S.S. S.A en préximas fechas, incrementdndose con ello el nimero de
vuelos a atender. No consta reclamacién alguna de este trabajador o de la
representacion legal de los trabajadores ni de la Inspeccidn de este contrato sobre la
validez de la cldusula temporal fijada en el contrato. Junto con ello la actora con
posterioridad a la fecha prevista de reincorporacién del actor, esto es 28 de enero de
2012, no ha contratado a trabajadores indefinidos ni temporales con el mismo
porcentaje de jornada que tenia el actor como constan en el certificado emitido por la
Tesoreria General de la Seguridad Social y relativos al centro de trabajo de la empresa
en el Aeropuerto del Altet, y los propios contratos aportados por la demandada y que
constan como Documento 5 de la relacion de prueba documental aportada por la
demandada.”

Pretende con ello demostrar la recurrente que ninguno de dichos contratos ha
implicado contratar por un niumero de horas similar al tiempo de trabajo que el actor
efectuaba, que era del 60% de la jornada, y achaca a la sentencia una interpretacién
erronea de las necesidades de contratacion eventual de la empresa. Sin embargo, a la
vista de la redaccién alternativa propuesta y de los documentos en los que se
fundamenta, no aparece error relevante en la interpretacion de la prueba realizada
por el magistrado de la instancia, como luego se analizara, pues la redaccidon
alternativa se limita a sefialar como dato adicional el nimero de horas para las que
fue contratado, cada trabajador, y la valoracion del juzgador tiene en cuenta el
numero de contratos realizados a lo largo del tiempo en que se senalaba al actor la
inexistencia de vacantes.

SEGUNDO.- Como infracciones normativas, se alega la de los arts 45.6 y 15 del
Estatuto de los Trabajadores en relacidon con los arts 75, 80 del Convenio colectivo de
aplicacion. Alega la recurrente que la mayoria de contratos temporales suscritos por la
empresa, tras la peticion de reingreso del trabajador lo han sido desde finales de
marzo a finales de octubre de un mismo afo, lo que denota una situacion de
temporalidad, y que la jornada del actor era de un 60% mucho mas amplia que la
establecida en los antedichos contratos temporales. También se alega conculcada la

/|

LS

Comité
Economic
Social

dela
Comunitat
Valenciana



/|

LS

Comité
Economic
Social

Comunitat
Valenciana

jurisprudencia aplicable, como la STS de 23 de octubre del 2013 y diversos TSJ's.

En respuesta a la primera de las cuestiones planteadas, y sin necesidad de
acudir a la doctrina general en materia de reingreso tras la excedencia voluntaria,
sobradamente conocida, en el caso analizado se pone de relieve la posible
contradiccion entre el derecho del excedente voluntario a que le sea ofrecida una
plaza lo mas similar a la que venia ocupando con anterioridad y la posibilidad
convencional atribuida a la empresa de contratar personal eventual para ir dando
respuesta a las necesidades de personal, cuando tal necesidad sea de caracter ciclico o
eventual. Pero asi como es cierto que cuando se contrata de forma eventual no hay
vacantes en sentido real, cuando el trabajo efectivo que los temporales realizan
implica la existencia de necesidades de trabajo continuas y permanentes, debe primar
el derecho del excedente. Y asi lo establecié esta sala en la sentencia citada por la
parte impugnante del recurso, de fecha 10 de Octubre del 2007, nimero 3235,
resolutoria del recurso de suplicacién n? 4015/07. Y en el caso analizado, y aun
aceptando que cada uno de los multiples contratos eventuales, tenian una jornada
inferior a la que venia realizando el trabajador que solicita su reingreso, el cdbmputo
conjunto de ellos, que cubren un arco temporal muy cercano a la anualidad completa,
permiten entender que efectivamente las necesidades de la empresa permitian ofertar
el puesto, aun con caracter temporal, para su eleccidn, al trabajador accionante, lo que
la empresa no hizo. El hecho de que la causa de temporalidad de los contratos no se
encuentre claramente acreditada, constituye un elemento que sirve a los efectos de
reforzar el argumento anterior.

Pero ademas, y respecto a la jurisprudencia que por el contrario emplea la
empresa, para reforzar su recurso, la supuesta sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 23 de octubre del 2013, que por su actualidad podria llevar a la sala a
reconsiderar su posicion anterior, lo cierto es que se trata de una cita incorrecta, dado
gue tal resolucion no tiene la forma de sentencia, sino de auto, que en respuesta al
recurso n2 326/2013 se limita a negar la existencia de la necesaria contradiccion para
entrar sobre el fondo del recurso, lo que no puede entenderse como un
pronunciamiento confirmatorio por los argumentos de la resolucidn recurrida.

TERCERO.- Queda por analizar el motivo relativo a la supuesta infracciéon del art
1101 del Cddigo Civil, por entender la empresa que la indemnizacién a la que se la
condena, consistente en los salarios dejados de percibir por el trabajador, excede del
supuesto perjuicio, que ademas, no ha sido acreditado. Sin embargo la cuantificacién
efectuada, extraida de pronunciamientos de la jurisprudencia, que exige la prueba de
los perjuicios no se atiene claramente a la doctrina jurisprudencial, pues de acuerdo
con el criterio sentado por la Sala de lo Social del TS en sentencia de 21 de enero de
1997, que posteriormente ha sido reiterado en las sentencias de 9 de junio y de 3 de
diciembre de 2.009, “...Existe jurisprudencia consolidada y uniforme, sentada en
interpretacion de los articulos 46.5 del Estatuto de los Trabajadores y 1101 del Cédigo
Civil, conforme a la cual queda sujeto a la indemnizacion de danos y perjuicios,
efectivamente causados y debidamente acreditados, el empresario que incurriera en
mora en el cumplimiento de la obligacién que tuviera en orden a proceder al reingreso
del trabajador excedente voluntario, titular del correlativo derecho, que dedujera



peticién al respecto; indemnizacion que, como establece la misma jurisprudencia,
debe ser cifrada, normalmente y salvo la demostracién de hechos impeditivos, en el
importe de los salarios que se hubieran devengado, de haber sido atendida
oportunamente la referida peticion..”. Ello nos lleva a entender que lo esencial es la
determinacion del dia inicial de cdmputo de la indemnizacidon, y se resuelve, en las
sentencias resefiadas, considerando que en los supuestos en los que la vacante surge
con posterioridad a la presentacion del escrito instando la reincorporacién, el dia
inicial debe corresponder al de la presentacion de la papeleta de conciliaciéon. Dado
gue ha sido éste el dies a quo fijado, solo cabe su estricta confirmacién, lo que nos
lleva a rechazar, también, este ultimo motivo, pues el perjuicio integra el total del
salario que, en su caso, el trabajador hubiera obtenido.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de S.S. SL,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. DOS de los de ELX, de fecha
26 de mayo del 2014, en virtud de demanda presentada a instancia de D. M.A.B.P.; 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 realizacion 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 500 euros.
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Sentencia num. 555, de 5 de marzo de 2015

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador que presta sus servicios como auxiliar
de farmacia diplomado en oficina de farmacia. Diferencias salariales entre
lo percibido y las establecidas por convenio colectivo. Declaracion de
complemento contributivo “ad personam” como complemento de
antigiiedad.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, condenando a la demandada a abonar a
la parte actora determinada cantidad, declarando el derecho del
demandante a que en la némina figure el concepto “ad personam”, como
antigiiedad”, y absolviendo a la parte demandada de las demas
pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Estima en parte el recurso, seilalando que en el actual convenio colectivo no
existe norma alguna que ampare el derecho del actor a seguir percibiendo
el plus “ad personam” de antigiiedad consolidada, razén por la que no se
han devengado las cantidades reclamadas por tal concepto. Confirma la
sentencia de instancia con respecto al resto del pronunciamiento,
debiendo abonarse determinada cantidad en concepto de diferencias
salariales mas un 10% en concepto de mora.

Ponente: lima. Sra. D2 Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacién por la representacion de la
parte demandada, frente a la sentencia que le condena a abonar al actor 5.445,08€ e
intereses y declara el derecho del actor a que en la nédmina figure el concepto “ad
personam” como antigliedad.

1. En el primer motivo del recurso, al amparo de la letra b) del art. 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, se interesa, en primer lugar, la revisiéon del hecho
probado tercero, en base al Convenio Colectivo marco de oficinas de farmacia (BOE 24-
1-11)-folios 1 a 21, a fin de quede redactado del siguiente modo, 3.- El salario minimo
anual del demandante, conforme al Convenio Colectivo de aplicacién, debe ascender a
las siguientes cuantias:

ANO Salario base Antigtiedad Consolidada/Plus ad
Personam
2008 14.400,20€ 5.443,20€ 19.843,40€

2009 15.060€ 5.443,20€ 20.503,20€




2010 15.346,20€ 5.443,20€ 20.789,40€

2010 15.545,70€ 5.443,20€ 20.988,90€

La revisién no se admite pues tal como sefiala el Tribunal Supremo en sentencia
de 27-marzo-2000 (recurso 2497/1999), el contenido de la letra del convenio es un
dato normativo que no exige para su apreciacion su incorporacion al relato factico.

2. En segundo lugar, se interesa la adicion de un nuevo hecho probado que
diga, “El trabajador tiene derecho a percibir en el afio 2011 un salario minimo de
22.939,28 euros anuales desglosados en 15.545,70 euros de salario base mas 5.443,20
euros anuales por el complemento de antigliedad consolidada mas un complemento
personal de garantia de 1.950,38 euros anuales. El actor ha percibido en el mismo
periodo la cantidad de 24.381,84 euros por todos los conceptos de cardcter fijo
mensual”, en base a las ndminas-folios 107 a 118.

En las ndminas de enero a diciembre-2011, ambas inclusive, consta un total
bruto de: salario base: 12.129,44€, diferencia enero-11: 54,86€, a cuenta convenio:
125€, prorrata 3 pagas extras: 4.300,77€, Incentivo: 50,49€, incentivo productividad:
524,17€, plus actividad: 51,69€, antigliedad consolidada: 460,22€, complemento
personal: 4.613,49€, gratificacién absorbible: 1.312,50€, por lo que en estos términos
se admite la revision.

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo, al amparo del art. 193-c) de la LRIS, se
denuncia, en primer lugar, la interpretacién errédnea de los articulos 6 y 51 del XXIlI
Convenio colectivo marco para oficinas de farmacia (BOE 24-1-11), y apartados 3y 5
del art.26 y art. 82.4 del Estatuto de los Trabajadores, con cita de STS de 21-1-14 rec.
99/13, y de 6-3-07 rec. 5293/05. Sostiene la recurrente que el actor ha venido
percibiendo salarios superiores, en su conjunto y cémputo anual, a los minimos fijados
en el convenio ahora vigente debiendo operar la absorcion y compensacion prevista en
el art. 26.5 del ET; que el actor debié percibir por todos los conceptos de salario
convenio anual, antigiiedad consolidada y complemento personal de garantia, la
cantidad total de 89.697,83€ desde el 1-1-07 al 31-12-10, y ha percibido por los
conceptos salario base, pagas extras, incentivos fijos, plus antigliedad y antigiiedad
consolidada, las cantidades que constan en el hecho probado segundo, que suman
89.314,68€ respecto al mismo periodo, habiéndose producido una diferencia a su
favor de 383,15€.

El XXIlI Convenio Colectivo marco para oficinas de farmacia (BOE 24-1-11), con
efectos econdmicos desde las tablas retributivas de su Anexo-I (tablas afios 2007-2008-
2009 y 2010) (art. 3), en su art. 51 dice, “complemento personal de garantia. 1. Cuando
se produzcan diferencias retributivas, en computo anual, al personal que a la entrada
en vigor del presente Convenio percibiera salarios superiores, como consecuencia de la
aplicacion de las tablas salariales del mismo, se reflejara el importe de dichas
diferencias en el recibo de salarios, como Complemento Personal de Garantia (CPG),
de cardacter revalorizable, no absorbible ni compensable. 2 El importe de dicho
complemento serd la cantidad que resulte de restar a la retribucidn anual superior que
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el interesado viniera percibiendo en coOmputo anual la establecida en el presente
Convenio, también en cémputo anual, y la cifra resultante, divida entre quince,
constituirad el importe del citado Complemento Personal de Garantia, que se percibira
en las doce pagas ordinarias y las tres extraordinarias”.

La sentencia de instancia condena al abono de 5.445,08€, de los que 382,66€
corresponden a las devengadas una vez operada la compensacién, asi en la
fundamentacidn judicial de la sentencia se dice “...siendo que las cantidades percibidas
en los afios 2007 a 2010 en concepto de salario base, parte proporcional de pagas
extraordinarias, incentivo y actividad, ascendieron a 89.314,68 euros, y que con
arreglo al convenio de aplicacidon debié haber percibido 89.697,34 euros procede,
aplicando la compensacidn antes referida, la condena de la demandada al pago de la
diferencia, que asciende a 382,66 euros”, por lo que, en atencién a los hechos
declarados probados en la sentencia de instancia, siendo que el hecho probado tercero
incluye lo percibido por antigliedad consolidada desglosado anualmente en el hecho
probado segundo, no cabe apreciar que la sentencia haya incurrido en la infraccidn
denunciada.

2. En segundo lugar, se alega que las condiciones mas beneficiosas exigen la
voluntad de conceder tal beneficio, y los beneficios concedidos por norma legal se
mantiene mientras permanezca vigente la norma, que el actor en virtud de la
negociacion colectiva percibié un complemento personal de antigliedad hasta el 30-6-
2000, a partir de esa fecha, esa misma retribucién pasa a denominarse plus ad
personam, aunque la empresa lo designa antigliedad consolidada- y a partir del 1-1-07
se integra dentro del concepto complemento personal de garantia; que el concepto
retributivo ad personam-antigiiedad no supone condicién mas beneficiosa que deba
mantenerse tras el XXIlII Convenio colectivo pues se abona en virtud del anterior
convenio colectivo, y conforme al art. 51 del Convenio la empresa ha integrado el
importe abonado bajo el concepto antigiiedad consolidada en el complemento
personal de garantia, con cita del art. 51 y 45 del Convenio colectivo marco para
oficinas de farmacia, por lo que no procede el abono de cantidad alguna en concepto
de antigliedad ni plus ad personam del ejercicio 2011. Y, en tercer lugar, se alega por la
recurrente que, tanto si se integra el plus “ad personam” en el complemento personal
de garantia o no, el resultado econdmico es el mismo, no existiendo otras diferencias
gue las reconocidas por la sentencia de instancia respecto a los ejercicios 2007 a 2010.

En el presente caso, el XXl Convenio Colectivo marco para oficinas de farmacia
(BOE 24-1-2011), en su art, 6 dice, “Los contenidos del presente convenio tendrdn el
caracter de minimos y, en su consecuencia, se respetaran las condiciones mas
beneficiosas que viniera percibiendo y disfrutando el personal contratado a la entra en
vigor del mismo, en virtud de pactos o acuerdos individuales suscritos entre la
empresa y su personal”, regulando el art. 51, antes trascrito, el complemento personal
de garantia, que compensa las diferencias retributivas anuales del personal que
percibiese salarios superiores a los previstos en el convenio en aplicacién de las tablas
salariales del mismo. Pues bien, el concepto retributivo mensual que venia percibiendo
el actor denominado en ndmina “antigliedad consolidada” desde enero-2006 a enero-
11, es un complemento personal adquirido en virtud de anterior convenio colectivo



qgue, dada la desaparicién del concepto de antigliedad, retribuia la antigliedad en la
empresa con plus “ad personam” no absorbible ni compensable (art. 30 convenio
farmacias-BOE 27-7-2000), se trata por tanto de un plus previsto en el anterior
convenio colectivo que con el actual no pervive, pues no estd incluido en las tablas
retributivas de su Anexo-l, y en consecuencia no es una condicion mas beneficiosa
pues no deriva de pacto individual alguno sino de norma convencional, y dado el
cambio del Convenio colectivo, que ya no incluye tal plus sino que pasa a regular en su
art. 51 un complemento personal de garantia, no existe norma alguna que ampare el
derecho del actor a seguir percibiendo el plus ad personan de antigliedad consolidada,
razén por la que no se han devengado las cantidades reclamadas por tal concepto, lo
que lleva a estimar el motivo.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LRJS, se acuerda
que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucién parcial de todas las
consignaciones, en la cuantia que corresponda a la diferencia de las dos condenas, con
devolucién del depdsito constituido para recurrir.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de
M.A.P.A., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.6 de los de
Valencia, de fecha 30-mayo-2014, en virtud de demanda presentada a instancia de
C.M.A,; y, en consecuencia, revocamos en parte la sentencia recurrida, en el sentido de
mantener Unicamente la condena a la recurrente a abonar al actor la cantidad de
382,66 euros, con el 10% de interés anual en concepto de mora, absolviendo a la
recurrente del resto de peticiones en su contra formuladas.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucién parcial de
todas las consignaciones, en la cuantia que corresponda a la diferencia de las dos
condenas, con devolucidn del depdsito constituido para recurrir.
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Sentencia num. 578, de 10 de marzo de 2015.

Materia: Recargo de prestaciones. Trabajadora al servicio de empresa demandante
que sufre accidente de trabajo al caérsele la puerta del parking del
establecimiento donde ejerce su actividad como cajera. La empresa
recibe una sancion por falta grave con motivo del accidente. Recargo de
prestaciones del 30% por responsabilidad empresarial: falta de medidas
de seguridad e higiene en el trabajo. Relacion de causalidad entre el
resultado lesivo y la infraccion de la norma de seguridad. Revision del
recargo impuesto.

Juzgado: Desestima la demanda interpuesta por la empresa y confirma la resolucion
del INSS impugnada en el proceso, absolviendo a los demandados de las
pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Procede el recargo de
prestaciones impuesto a la empresa, al quedar probado un mal
mantenimiento de los equipos de trabajo. La empresa tampoco ha
desarrollado una acciéon permanente que perfeccionara los niveles de
proteccion de los mismos.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacidon la empresa actora, la sentencia que ha
desestimado su demanda en la que se impugna la resolucién del INSS que le ha
impuesto el recargo del 30% en las prestaciones generadas a la trabajadora
demandada como consecuencia del accidente sufrido el 2 de febrero de 2012.

El recurso, se impugna por la trabajadora y se estructura en dos motivos.
En el primero, por el apartado b) del art. 193 de la LRIS, solicita la modificacién del
relato probado. En concreto propone que se afiada el hecho quinto apartado d) al final
la siguiente frase: “Dicho tope se partié por la soldadura debido a los golpes de la
puerta al hacer tope.”, lo que apoya en el informe de INVASAT aportado por el INSS n®
132... La modificacién se desestima, ya que dicho informe ha sido valorado por el
juzgador de instancia (lo que consta en el fundamento de derecho primero), junto con
el resto de la pruebas, de manera no se acredita su error, que ha de ser patente, ya
gue si el tope estaba oxidado, como admite el recurso, bien pudo ser esa la causa de la
rotura o los golpes o las dos, de cualquier forma, el afiadido no es relevante para
decidir el debate. Corresponde al Juzgador de instancia valorar la prueba y redactar los
hechos (art. 97.2 de la LRJS).



Seguidamente se interesa la adicion de un nuevo hecho, segun la redaccion
gue propone, que a su juicio resulta de la auditoria realizada en el centro de A. y la
presentacion para tiendas del sistema M. (folios 20 a 52). Y, por lo que después se dir3,
tampoco resultan relevantes los datos que se pretenden afiadir a la redaccion histérica
de la sentencia, relativos a la existencia de servicio de mantenimiento de las tiendas, y
se desestima.

SEGUNDO.- En censura juridica, por la letra c) del art. 193 de la LRJS, denuncia
el segundo motivo, la infraccién de los arts 123 de la Ley General de la Seguridad
Social, art. 4.3 y apartado 6.42 del Anexo IA del RD 486/1997 de 14 de abril, el art. 4.2
parrafo 12 del RD 1215/1997 y jurisprudencia que lo interpreta. Considera, en
resumen, que falta la relacién de causalidad entre el resultado lesivo y la infraccién de
norma de seguridad, debiendo excluirse la responsabilidad cuando la produccién del
dafio tiene lugar de forma fortuita imprevista o imprevisible, y que en el supuesto de
autos no hay incumplimiento empresarial, ya que la puerta contaba con un tope
metalico soldado a la guia que tenia la misién de impedir que la puerta se saliera del
carril una vez abierta en su totalidad, y a su vez de forma periddica y por los servicios
de mantenimiento de la cooperativa se realizaban revisiones por personal cualificado
en todas las secciones del centro, incluido el parking.

Como senala nuestro Alto Tribunal en sentencia de 12 de Julio del 2007
(ROJ: STS 5606/2007), Recurso: 938/2006:

“1) El articulo 123.1 de la Ley General de Seguridad Social preceptia que
procederd la responsabilidad empresarial en el recargo de prestaciones de seguridad
social "cuando la lesién se produzca por maquinas, artefactos e instalaciones, centros
o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los
tengan inutilizados o en malas condiciones o cuando no se hayan observado las
medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo o las
elementales de salubridad o las de adecuacién personal a cada trabajo, habida cuenta
de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador".

Este mismo concepto de responsabilidad por "el incumplimiento de los
empresarios de sus obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales" se
reafirma en el articulo 42 de la ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencién de
Riesgos Laborales (LPRL), cuyo ordinal 3 se refiere especificamente al recargo de
prestaciones. Especifica también la misma ley en su articulo 14.2, que "en
cumplimiento del deber de proteccion, el empresario debera garantizar la seguridad y
la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el
trabajo...". En el apartado 4 del articulo 15 seiiala "que la efectividad de las medidas
preventivas debera prever (incluso) las distracciones o imprudencias no temerarias
que pudiera cometer el trabajador". Finalmente, el articulo 17.1 establece "que el
empresario adoptard las medidas necesarias con el fin de que los equipos de trabajo
sean adecuados para el trabajo que debe realizarse y convenientemente adaptados a
tal efecto, de forma que garanticen la seguridad y salud de los trabajadores".
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Semejantes prescripciones en esta materia de seguridad aparecen
recogidas en el articulo 16 del Convenio 155 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) de 22 de junio de 1981, que impone a los empleadores, en la medida que
sea razonable y factible, la obligacién de garantizar que "los lugares de trabajo, la
maquinaria, el equipo y las operaciones que estén bajo su control sean seguros y no
entranen riesgo alguno para la salud y seguridad de los trabajadores".

Ademas es de significar, que el mandato constitucional, contenido en el
articulo 40.2 de la Constitucion, obliga a los poderes publicos a velar por la seguridad e
higiene en el trabajo; y que las Directivas europeas relativas a la aplicacion de las
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores,
entre las que se encuentra, como mas significativa la 89/391 CEE, asi como los
compromisos internacionales del Estado Espafiol, figuran en el predambulo de la
repetida ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales como
factores determinantes para la publicacion de dicha ley cuyo objeto (art. 5) es "la
promocion de la mejora de las condiciones de trabajo dirigido a elevar el nivel de
proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo".

A la luz de estos preceptos reiterada doctrina jurisprudencial (por todas STS
de 2 de octubre de 2000) viene exigiendo como requisito determinante de la
responsabilidad empresarial en el accidente de trabajo los siguientes: a) que la
empresa haya cometido alguna infraccidn consistente en el incumplimiento de alguna
medida de seguridad general o especial, afadiendo que no siendo posible que el
legislador concrete la variadisima gama de los mecanismos ante la imposibilidad de
seguir el ritmo de creaciéon de nuevas maquinarias, bastara que se violen las normas
genéricas o deudas de seguridad, en el sentido de falta de diligencia de un prudente
empleado (STS 26 de marzo de 1999), b) que se acredite la causacién de un dafio
efectivo en la persona del trabajador, y c) que exista una relacién de causalidad entre
la infraccion y el resultado danoso; conexidon que puede romperse cuando la infraccion
es imputable al propio interesado (STS 6 de mayo de 1998).”

Hay que partir de los datos que constan en los hechos probados, que no se
han conseguido modificar, en los que aparece que la trabajadora demandada, nacida
en fecha 17-06-1964, ha prestado servicios laborales para la empresa C. S.C.V,,
dedicada a la actividad de supermercado de alimentacién, con categoria profesional de
vendedora/cajera; que el dia 2 de febrero de 2012, a las 9:00 horas, la citada
trabajadora sufrié un accidente de trabajo mientras prestaba servicios para la empresa
demandante en el citado centro de trabajo. En el parte de accidente de trabajo se
describe el mismo de la siguiente forma: “va al parking a abrir la puerta corredera,
abre la puerta y cuando se da la vuelta y se va caminando la puerta del parking se caey
le golpea”; que la Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social levantd acta de
infraccion por la falta grave tipificada en el art. 12.16.b) del RD Leg. 5/2000,
proponiendo una sancién con multa de 8.196 euros; y que remitié al INSS propuesta
para la imposicion de un recargo de prestaciones del 30%, dictandose en fecha en
fecha 27 de diciembre de 2012 resolucién declarando la existencia de responsabilidad
empresarial por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo en el accidente
sufrido por la trabajadora en fecha 2-02-2012 y la procedencia de que las prestaciones



de la Seguridad Social derivadas del mismo sean incrementadas en un 30% a cargo
exclusivo a la empresa C.

Dice la sentencia que en el accidente de trabajo de fecha 2-02-2012
concurrieron las circunstancias siguientes:

a) La trabajadora Sra. P. tenia encomendadas ese dia las funciones de cajera de
la caja ubicada en la parte del parking, cuya cajera es la encargada de abrir la puerta
del parking de la tienda para que puedan acceder los clientes.

b) Se trata de una puerta corredera de doble hoja, de dimensiones 228x250
cm., que transita por un carril metalico, a modo de guia en el suelo, y que contaba con
un tope metalico soldado a la guia que tenia la misién de impedir que la puerta se
saliera del carril una vez abierta en su totalidad (ademas, en la parte superior tenia una
pieza metalica en “V” para evitar el balanceo). La apertura de la puerta de realiza de
forma manual.

c) Alrededor de las 9:00 horas la trabajadora procedié a la apertura de la
puerta, empujando la misma; y, al darse la vuelta para reincorporarse a su puesto de
trabajo, la puerta, que se habia salido del carril, cayé sobre ella, golpeandola y
ocasionandole heridas en la cabeza y en la cara.

d) El tope metalico de la puerta fue encontrado fuera de su sitio, caido en el
suelo. Se desconoce si el tope -que consistia en una pieza metalica en forma de T
invertida y que se comprobd que estaba oxidada- se rompié el mismo dia del
accidente, al abrirse la puerta, o estaba roto con anterioridad al mismo.

6.- En el informe de investigacién del accidente realizado por la empresa (por la
directora de la tienda y la coordinadora de prevencién) consta que el mismo se
produjo por deficiencias en las zonas de trabajo (el tope de la puerta se arrancé del
sitio donde la puerta hacia tope) y que se podrian realizar medidas correctoras para
evitar su repeticion (arreglar la puerta y ponerle mas seguridad).

La técnico de prevencion de la empresa realizé un informe de investigacion
del accidente en el que consta como medidas correctoras adoptadas que se suelda un
tope metdlico a la guia con un tirante de refuerzo y que también se ha colocado una
cruceta (tope metdlico) en la parte derecha superior de refuerzo para evitar que la
puerta se pueda salir de la guia. Consta asimismo en el informe que el Departamento
de Mantenimiento ha firmado un contrato anual con una empresa de cerrajeria para la
revision de todas las puertas y persianas de las tiendas C.. Y que la persona encargada
de abrir la puerta debera realizar una inspeccion visual.

7.- El accidente de trabajo ha dado lugar a las siguientes prestaciones a favor de
la trabajadora accidentada:
- Prestaciones de incapacidad temporal desde 3-02-2012 hasta 27-09-2013, por
importe total de 17.770,41 euros.
- Pension de incapacidad permanente total del 55% de la base reguladora de 1.197,65
euros, con efectos de 28-09-2013.
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Pues bien, con estos datos, no cabe sino confirmar la sentencia que de
forma pormenorizada va analizando en incumplimiento de la empresa de las normas
que se determinan en la resolucién impugnada (la infraccidn de los arts. 14, apartados
1, 2y 3,y 15.1.a) de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales (en adelante LPRL), del art. 4.3, apartado 6.4 del Anexo 1-A del Real Decreto
486/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las Disposiciones minimas de
Seguridad y Salud en los Lugares de Trabajo, y del art. 4.2, parrafo 1, del Real Decreto
1215/1997, de 18 de julio, por el que se establecen las disposiciones minimas de
seguridad y salud para la utilizacion por los trabajadores de los equipos de trabajo.)

En concreto, haciendo relacién a la normativa que se menciona como
infringida en el recurso: el recurso art. 4.3 del del Real Decreto 486/1997 sefiala que
los lugares de trabajo deberdn cumplir, en particular, los requisitos minimos de
seguridad indicados en el anexo I. Y el apartado 6.42 de la Parte A del Anexo |
establece que las puertas correderas deberdn ir provistas de un sistema de seguridad
que les impida salirse de los carriles y caer.”. Por su parte, el art. 4.2 del RD 1215/1997
establece que el empresario adoptard las medidas necesarias para que aquellos
equipos de trabajo sometidos a influencias susceptibles de ocasionar deterioros que
puedan generar situaciones peligrosas estén sujetos a comprobaciones y, en su caso,
pruebas de caracter periddico, con objeto de asegurar el cumplimiento de las
disposiciones de seguridad y de salud y de remediar a tiempo dichos deterioros.”

En el caso compartimos los razonamientos que expresa la sentencia, sobre
todo en lo relativo a que se produjo un mal mantenimiento del equipo de trabajo y
gue la empresa no desarrollé una acciéon permanente que perfeccionara los niveles de
proteccion de los mismos, como lo demuestra el hecho de que el tope se saliera de la
guia y estuviera oxidado y que con posterioridad al accidente se haya colocado tope
metalico a la guia con un tirante de refuerzo y que también se ha colocado una cruceta
(tope metdlico) en la parte derecha superior de refuerzo para evitar que la puerta se
pueda salir de la guia, y se firmara un contrato anual con una empresa de cerrajeria
para la revision de todas las puertas y persianas de las tiendas C.; asi como que la
persona encargada de abrir la puerta debe realizar una inspeccion visual.

Y siendo clara la relacion causalidad entre los incumplimientos preventivos
mencionados y el accidente en el que se produjo el dafio que dio lugar a las
prestaciones de IT e IPT reconocidas a la trabajadora, no cabe como si anticipaba sino
confirmar la sentencia recurrida.

Debemos afadir que no se admitié la adicion de un hecho nuevo donde se
hiciera constar que en la cooperativa se realiza un servicio de mantenimiento en las
tiendas, porque no consta que el mantenimiento incluyera el de la cerrajeria que no se
contratd sino con posterioridad al accidente, servicio que hubiera detectado el mal
estado de la pieza que hacia de tope para que la puerta no se saliera del rail y hubiera
instalado la pieza de refuerzo, con la mima misidn, para evitar el accidente que
finalmente se produjo.



conomic

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de CS.C.V.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 16 de los de Valencia, de
fecha 21 de mayo de 2014; y, en consecuencia, confirmamos la resolucién recurrida.

Se acuerda la pérdida de la cantidad objeto del depdsito constituido para
recurrir.
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Sentencia num. 595, de 10 de marzo de 2015

Materia: Sancion. Trabajador al servicio de ente empresarial. Imposicion de sancién
por faltas muy graves en el ejercicio de su profesion. Reincidencia en la
conducta del trabajador. La parte demandante solicita nulidad de la
sancion por caducidad, al rebasar el plazo establecido en convenio
colectivo para resolver el expediente contradictorio entre las partes. La
parte actora alega asimismo situacion de indefensién. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda y confirma la sancion impuesta al trabajador.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No queda acreditada
la indefension alegada por lo que no es posible acceder a la peticion del
recurrente. Procede mantener la sancion por falta muy grave del
trabajador en su actividad laboral.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que desestimé la demanda
interpuesta por el actor y confirmé la sancion por falta muy grave impuesta al mismo
por la empresa demandada en fecha 20-3-2013, interpone recurso de suplicaciéon la
parte actora, siendo impugnado el recurso por la empresa demandada y en el primer
motivo del recurso con amparo procesal en el articulo 193 c) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccidon Social, respecto del derecho, se denuncia infraccion del articulo 5 del
Anexo n2 3 del IX Convenio Colectivo de la empresa de Ferrocarriles de la Generalidad
Valenciana, en relacion con el articulo 115.1.d) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social, alegando, en sintesis, que en el supuesto que nos ocupa el expediente
contradictorio se inicié en fecha 7 de enero de 2013 y no fue hasta el dia 20 de marzo
de 2013 cuando se resolvid el mismo, habiendo transcurrido 2 meses y 23 dias, por lo
que rebasado el plazo establecido en el Convenio para resolver el expediente
contradictorio, de la caducidad del mismo se desprendia la nulidad de pleno derecho
de Ila sancion por inobservancia de requisitos formales establecidos
convencionalmente. Motivo que no puede alcanzar éxito. Para apreciar la nulidad de la
sancion en base a lo establecido en el articulo 115.1 d) de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Social, deberia haber sido impuesta la sancion sin observar los requisitos
formales establecidos legal, convencional o contractualmente, lo que no acontece en
el presente caso, donde la parte recurrente alega que se ha superado el plazo de los
dos meses en la tramitacion del expediente previo, y debe concluirse que la superacién
de tal plazo no lleva aparejada necesariamente la sancidon de nulidad que contempla
en art. 115.1.d) de la LRIJS, ya que el efecto de tal superacion, seria la reanudacion del
plazo de prescripcién de la falta, que se interrumpié en el momento de iniciarse el
expediente, pero no la sancion de nulidad, que si procederia sino se hubiera incoado el
expediente o por otras causas que la normativa sefala expresamente como
productoras de tal consecuencia, pero que no comprende ni convencional ni



legalmente la causa alegada, y no pueden aplicarse consecuencias no previstas en la
normativa aplicable a situaciones no contempladas con tal consecuencia.

SEGUNDO.- Con adecuado amparo procesal se denuncia infraccion del articulo
24.1 de la Constitucion Espafiola en relacion con el articulo 5 del Anexo n? 3 del IX
Convenio Colectivo de la empresa de Ferrocarriles de la Generalidad Valenciana,
alegando que por la empresa se negé la practica de las pruebas solicitadas relativas a
las grabaciones correspondientes al dia 3-01-2013 para su transcripcién, informe
policial emitido e informe relativo a posibles incidentes de suministro eléctrico, y
ademas, no se justificod el porqué del acuerdo. Afiadiendo que las pruebas obrantes en
el expediente contradictorio no fueron en ningln caso exhibidas a esta parte
imposibilitando totalmente su defensa en el acto del juicio.

La inalterada resultancia factica de la sentencia de instancia, tanto la
debidamente establecida en la premisa histdrica como la impropiamente asentada en
la fundamentacion juridica de la misma con valor factico, pone de manifiesto que no
consta que no se haya permitido el acceso del actor y del sindicato al que pertenece
del expediente, y con relacién a la practica de determinadas pruebas debe tenerse en
cuenta que por el Instructor se considerd (documento 70 de la parte demandada) “que
de las pruebas practicadas e incorporadas al expediente se evidencia que no concurren
circunstancias especiales que pudieran conllevar una deformacién de los hechos antes
referidos”, por lo que se entiende que para el Instructor eran suficientes las pruebas
practicadas e incorporadas al expediente para la comprobacién de los hechos, y razoné
la causa por la que no era necesaria la incorporacion de mas pruebas, siendo
facultativo del Instructor la denegacién de la practica de determinadas pruebas
propuestas, como lo evidencia la utilizacion de la expresion “podra” en el art. 5 del
Anexo n2 3 del IX Convenio Colectivo de F.G.V.). Sin olvidar que en el expediente
administrativo consta el informe solicitado sobre las obras que se llevaban a cabo y
gue segun la parte actora pudieron interferir, los informes sobre la investigacion de los
hechos, las conversaciones telefdnicas, lo que revela una informacién suficiente y
detallada sobre los hechos, de lo que no resulta la indefensidon alegada por la parte
actora. Debiéndose recordar que la indefensién ha de ser material y no meramente
formal, y consiste en un impedimento del derecho a alegar y demostrar en el proceso
los propios derechos, y en su manifestacion mas trascendente es la situacidn en que se
impide a una parte, por el érgano judicial en el curso del proceso, el ejercicio del
derecho de defensa privandola de ejercitar su potestad de alegar y en su caso de
justificar los derechos e intereses para que le sean reconocidos o para replicar
dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del indispensable principio de
contradiccion, y en el presenta supuesto la parte actora ha podido en el acto del juicio
alegar y probar lo que ha considerado necesario y asimismo debatir y replicar las
posiciones contrarias, por lo que no se acredita la indefensién alegada. Razones que
llevan a desestimar el recurso y a confirmar la sentencia de instancia.
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FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicaciéon
interpuesto en nombre de J.LL.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
num. 11 de Valencia de fecha 11 de septiembre de 2014 en virtud de demanda
formulada contra FERROCARRILES DE LA GENERALITAT VALENCIANA, y en su
consecuencia, debemos confirmar y confirmamos la sentencia recurrida.



1980

Sentencia nium. 626, de 18 de marzo de 2015

Materia: Recargo de prestaciones: incremento de la prestacion. Trabajador afiliado
en el Régimen Especial Agrario que ejerce funciones de albaiiil para
empresa codemandada. El trabajador fallece en accidente laboral
aplastado por la caida de un muro. El causante estaba al servicio de un
contratista auténomo el cual habia sido contratado por una empresa, que
a su vez era una subcontrata de una segunda empresa y ésta ultima de la
empresa principal. Por parte de la viuda del causante, se solicita un
incremento en las prestaciones al quedar constatado que el marido no
recibié ninguna formacién en materia de seguridad.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda e impone el recargo por falta de medidas
de seguridad e higiene en el trabajo, como consecuencia del accidente de
trabajo sufrido por el causante, en el 30% sobre las prestaciones
econdmicas derivadas del accidente de trabajo, condenando a la empresa y
organismo demandado a pasar por esta declaracion.

Sala: Estima en parte el recurso y condena a la empresa principal a un incremento del
50% en el recargo sobre prestaciones de seguridad en favor de la viuda.
Absuelve al empresario contratista del recargo, debiendo ser directamente
el empresario principal el responsable por el dafio lesivo, al omitir
cualquier género de medida protectora y de plan de seguridad que pudiera
haber evitado el derrumbe del muro y el fallecimiento.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por la representacién de la demandante se formula recurso contra la
sentencia recaida en la instancia, que estimé parcialmente la demanda e impuso a la
codemandada “C., SL” un recargo de prestaciones de seguridad social en el porcentaje
del 30%, a raiz del accidente de trabajo sufrido por el Sr. G.V. el 26 de abril de 2002, a
resultas del que fallecié.

El Unico motivo del recurso, fundado en el articulo 193 “c” de la LRIJS, y con
destino al examen del derecho aplicado, denuncia la infraccidn del articulo 123 de la
LGSS, argumentando que el recargo que debe ser impuesto sobre las prestaciones de
seguridad social en favor de la viuda el trabajador debe ascender al 50%, atendiendo a
la gravedad de los hechos, anadiendo que dicho recargo también debe recaer en el
empresario contratista Sr. C.G., en relacidon a la falta de formacion del trabajador
respecto la encomienda que debia realizar.
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Para resolver la cuestion principal suscitada, es decir, el porcentaje de
incremento aplicable a las prestaciones de seguridad social, se debe partir de la
inalterada narracion factica, al no ser impugnada la misma, y en ella, por lo que hace al
accidente de trabajo ocurrido en la fecha citada, se indica que a la mercantil “C., SL” se
le habia adjudicado por el Ayuntamiento de C. la cubricién de un barranco sito en
dicho municipio, siendo subcontratada al Sr. C. los trabajos de perfilado de la zanja tras
excavacion para la citada obra, y todo ello sin haberse realizado plan de seguridad y sin
pautar proteccion alguna para evitar el derrumbamiento de un muro de mamposteria
existente a unos cincuenta centimetros de la zanja, ordenandose por el administrador
de dicha compaiiia principal el comienzo de la ejecucién de las obras sin contar con las
autorizaciones administrativas, y realizdndose la zanja sin respetar la distancia de
seguridad aludida, de modo que iniciadas las tareas y cuando el fallecido al igual que
su empleador Sr. C. se encontraban trabajando en el interior de la excavacién se
produjo el desplome del muro de mamposteria, que cayd sobre ambas personas,
sepultandolas, falleciendo a consecuencia de esto el Sr. G. y quedando con graves
secuelas el Sr. C.

A partir de estos datos, el recurso debe ser estimado por lo que hace al
porcentaje aplicable, pues dicho grado maximo, con independencia de que fuera el
solicitado en su dia por la Inspeccidn de Trabajo a partir de tales hechos, se acomoda a
la gravedad del incumplimiento de las normas de seguridad en el trabajo desenvuelto
por el accidentado, pues no es de recibo que ni tan siquiera exista un plan de
seguridad para la realizacién de la obra de encauzamiento y cubricién de un barranco
donde se debia realizar una zanja que lindaba con un muro de mamposteria, de modo
que se infringe el articulo 11. 1 “a”, en relacion con el anexo 1V, del RD 1627 / 97, de 24
de octubre, existiendo una clara relacidon de causalidad entre dicha infraccion y el
resultado lesivo, y sin que se aprecie imprudencia de algin genero por parte del
trabajador, que pueda minorar el alcance o resultad del dafio.

Respecto la solicitud de que dicha condena se extendiera igualmente al
empresario contratista, absuelto en la instancia, bajo la consideraciéon de que dicha
persona no dio formacidn al trabajador en materia de prevencion de riesgos, se debe
mantener igual criterio absolutorio partiendo, como se insiste en la instancia, de que el
dafio lesivo derivd directa y especialmente del hecho de omitirse por el empresario
principal cualquier género de medida protectora y de plan de seguridad para evitar el
posible derrumbe del muro que cayo sobre ambas personas, de modo que la sentencia
debe ser revocada, pero solo para aumentar el porcentaje aplicable al incremento
prestacional, como se expuso.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion formulado por dofia V.A.G. contra
la sentencia del Juzgado de lo Social n? 11 de los de Valencia de 5 de diciembre de
2013, recaida en autos sobre recargo de prestaciones de seguridad social contra el
INSS, Ayuntamiento de C., C.C.C., C. SL y N.C., SL, y con revocacion de la citada
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resolucién judicial, debemos condenar y condenamos a C., SL, a asumir de forma
exclusiva un recargo del 50% sobre las prestaciones de seguridad social reconocidas a
la demandante a raiz del fallecimiento del Sr. G.V., dejando subsistente el resto del

fallo recaido en la instancia.
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Sentencia num. 647, de 24 de marzo de 2015.

Materia: Despido. Trabajadora al servicio de entidad bancaria con contrato
de trabajo indefinido a tiempo parcial. Aplicacién convenio colectivo de
banca. Extincién de la relacién laboral por causas objetivas (econdmicas).
Expediente de Regulacion de Empleo. Despido colectivo que afecta a 4.500
empleados. Criterios de seleccion. Baremos. Impugnacion individual del
despido. Falta de referencias concretas y precisas que especifican la razon
por la que ha sido seleccionada. Insuficiencia en el cumplimiento de dichas
formalidades. Solicitud de declaraciéon despido improcedente.

Juzgado: Desestima la demanda y declara la procedencia del despido, declarando
convalidada la extincién de la relacidn laboral que el despido produjo. Se
absuelve a los demandados de los pedimentos formulados de contrario.

Sala: Desestima el recurso de la trabajadora demandante y confirma la sentencia de
instancia. Declara la falta de legitimacion de la federacién de sindicatos de
banca, bolsa, entidades de ahorro, seguros y oficinas y despachos.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, que desestima la demanda de
impugnacién individual del despido de la actora, resultado del despido colectivo
finalizado por acuerdo entre empresa y representacion de los trabajadores en fecha 8
de febrero del 2013, recurren por un lado la trabajadora, y por otro la Federacién de
Sindicatos de Banca, Bolsa, Ahorro y Entidades de Créditos, Seguros y Oficinas y
Despachos de la CGT. Dado que ambos recursos se efectuan separadamente y
responden a motivos diversos, debemos proceder a responder a cada uno, también, de
forma separada.

No obstante y a la vista de las alegaciones planteadas por la entidad B.
frente al recurso interpuesto por el Sindicato X. en relacion con su falta de
legitimacidn se hace preciso, como cuestion previa, entrar a analizar dicha cuestidn, no
obstante haber actuado en la instancia como parte coadyuvante junto a la actora. Se
sefiala por la entidad mercantil que tal intervencidn implica, no un actuar de parte sino
una ampliacién de la respuesta defensiva de la trabajadora al actuar como una especie
de segundo letrado, en un pleito donde no se discuten cuestiones que afecten a la
libertad sindical.

Y efectivamente debemos senalar que el marco de la libertad sindical es
aquel que constitucionalmente se ha atribuido a la figura del Sindicato como
coadyuvante. Segun la STC 30 de octubre del 2000, n2 275 “la Ley Organica de Libertad
Sindical (en adelante, LOLS) establece en su art. 14 que, en los procesos iniciados por
los trabajadores para impugnar como antisindicales determinados actos o conductas,



podria personarse como coadyuvante el Sindicato al que aquéllos se encontrasen
afiliados, asi como cualquier otro que ostentase la condicién de mas representativo. La
prevision legal no se limita a articular una regla de legitimacidon procesal sino que,
antes bien, incorpora esta formula de intervencién del Sindicato en el proceso dentro
del conjunto de disposiciones sobre la tutela de la libertad sindical y la represion de las
conductas antisindicales. Concretamente, el texto legal alude a la tutela de aquel
derecho recabada mediante el proceso de proteccidn jurisdiccional de los derechos
fundamentales, tutela que si en 1985 quedaba referida a la Ley 62/1978 (SSTC
65/1982, de 10 de noviembre, 55/1983, de 22 de junio, y 47/1985, de 27 de marzo),
desde 1990 se establece mediante la modalidad procesal de tutela de la libertad
sindical y demas derechos fundamentales, que la redaccién de la entonces LPL
regulaba en sus arts. 175y ss. Asi el actual art. 177.2 de la LRJS reproduce los términos
en los que ya se habia manifestado la LOLS respecto a la intervencion del Sindicato en
el proceso como coadyuvante, una intervencion adhesiva que viene a sumarse al resto
de las numerosas férmulas arbitradas por el legislador para impulsar la presencia de
aquél en los diversos procesos laborales, bien mediante la atribucion de una
legitimacidon directa, bien mediante la posibilidad de actuar como representante
voluntario. Esa intervencion le permite defender, en el proceso en el que se impetra la
tutela de la libertad sindical, un interés propio que, aun distinto y auténomo del que
constituye la pretensién principal solicitada por el trabajador individual, puede verse
afectado de modo reflejo por el resultado de dicho proceso. Pero, si esta posibilidad en
nada se distingue de la que juridicamente define la figura del coadyuvante, para el
legislador de la Ley Organica suponia la articulacién procesal de un interés que
trasciende el del trabajador que defiende su derecho fundamental como titular
individual, dando cabida a la dimensidn colectiva de la libertad sindical como derecho
igualmente fundamental y bdsico en la comprension del sistema constitucional de
relaciones laborales. El Sindicato proyecta en esta intervencidon adhesiva su papel de
representante institucional de los derechos e intereses de los trabajadores,
repetidamente puesto de relieve por la jurisprudencia constitucional (por todas, SSTC
70/1982, de 29 de noviembre, 37/1983, de 11 de mayo, 210/1994, de 11 de julio, y
101/1996, de 11 de junio), un papel que en este caso se reconoce bien al Sindicato al
gue se encuentra afiliado el trabajador que tutela su derecho, bien a cualquier otro
gue ostente la condicion de mas representativo. Por eso cuando, cuando la LOLS
reconociod el derecho del Sindicato a intervenir como coadyuvante en los procesos en
los que el trabajador individualmente considerado requiere la proteccion jurisdiccional
de su propia libertad sindical, no hizo sino poner a su disposicion un instrumento mas
de accion colectiva, canalizado en esta ocasidon a través del proceso, orientado a
reforzar la tutela de un derecho fundamental que contribuye a que el Sindicato pueda
ejercer las funciones de representacion y defensa de los intereses econdmicos y
sociales que le son propios, segun dispone el art. 7 CE. Por ello que la posible afeccion
de este derecho no se cuestiona sélo en cuanto regla de legitimacion procesal sino
como medio de accion del Sindicato (art. 28.1 CE), tal como la jurisprudencia del TC (n2
70/1982) ha venido destacando para accionar -e intervenir- en todos aquéllos en los
que estan en juego los intereses colectivos de los trabajadores (STC 101/1996)”.

Sin embargo, en el caso que ahora analizamos, y con independencia de
considerar la sala que el Sindicato hubiera podido intervenir en cualquier proceso en el
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gue asimismo tuviera parte el trabajador, el limite a su intervencidn como
coadyuvante se encuentra en el interés defendido, que debe ser la Libertad sindical o
incluso cualquier derecho fundamental. Sin embargo, en el caso analizado, el objeto
del recurso que plantea el Sindicato son cuestiones de legalidad ordinaria, por lo que
aceptar su intervencién supondria dotar a la defensa del trabajador de una doble via
impugnatoria de la sentencia de instancia, lo que supone legitimar una evidente
desigualdad de armas, que no cabe consagrar por la via de aceptar una doble
impugnacién de la sentencia, a través de dos defensas, sin que exista ningun interés
colectivo en juego. Por ello, debemos de aceptar la falta de legitimacion del Sindicato
recurrente, lo que nos lleva a no entrar en las cuestiones debatidas en su recurso.

SEGUNDO.- Entrando en el recurso planteado por la defensa de la trabajadoras,
se solicita la revision del hecho probado décimo de la sentencia de instancia, con el fin
de incluir la secuencia cronolégica del sistema de evaluacion de la actora, resultante de
las actuaciones que constan a los folios 216 y 218 al 220, asi como en los folios 109 a
113, de los que resulta que, si bien es cierto que la evaluacidn inicial realizada a la
actora fue de 2,75 puntos, ésta no fue validada con dicha puntuacién, sino con la de
5,00 puntos. Para ello, solicita se incluya el largo texto alternativo, que consta en la
referida revisidon de hechos.

No obstante, y aun admitiendo que efectivamente la inicial valoracién no fuera
refrendada tal y como sefala la sentencia, sino modificada hasta una valoracion de
5.00 puntos, el cambio que supone aceptar tal revisidon no resulta trascendente para el
resultado del presente procedimiento, tal y como luego se razonara. No obstante,
debe la Sala sefialar que la valoracién obtenida en la instancia ha tenido en cuenta, no
solo la documental citada ahora por la parte recurrente sino también la prueba
testifical, qgue menciona de forma expresa como relevante para la determinacién del
contenido de los hechos probados décimo y undécimo, pues respecto a los datos que
en ellos se contienen se practicé la testifical de una de las personas que intervinieron
en la reunidon de validacién y contraste, que aportd a la juzgadora datos que le
permitieron extraer la conclusién de que se produjo un error al efectuar el citado
cambio de puntuacién. Por lo que la conviccion extraida de una prueba testifical
practicada en la instancia dificilmente puede ser revisada en el presente recurso.
Debemos, pues rechazar este motivo.

TERCERO.- En un segundo motivo, amparado en el apartado c) del precepto
procesal aplicable, se alega la infraccion de los arts 51.4 en relacidn al 53.1 ambos del
ET en conexidon con el art 24 CE y la jurisprudencia del TS en sentencia de fecha
2.6.2014, rec. 2534/2013, sefialando que la carta de despido entregada a la actora
incumple los requisitos formales de exigencia, suficiencia e individualizacién.

La cuestidn juridica planteada ha sido resuelta por esta Sala en relacién a
otros despidos individuales derivados del mismo proceso de despido colectivo y en
atencidn a idénticas circunstancias a las contempladas en el presente caso. El criterio
sostenido por este Tribunal se recoge entre otras en la sentencia de 8/07/2014 dictada
en el recurso de suplicacién 1221/2014. En el supuesto alli analizado y al igual que en
el caso de la sentencia ahora recurrida, se discutia acerca de si la carta de despido



cumplia con las formalidades recogidas en el articulo 53 del ET o si, tal como sostenia
en aquel caso y también en el presente la sentencia recurrida, la falta de referencias
concretas y precisas que especifiquen en cada caso al destinatario la razén por la que
en aplicacion de los criterios de afectacién que se pactaron en el ERE ha sido
seleccionado, permitia declarar la insuficiencia en el cumplimiento de dichas
formalidades y acordar la improcedencia del despido individual.

Reproduciendo la argumentacion juridica expuesta en la sentencia citada
como precedente, “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 extrafios de los
que recoge el articulo 51.1 del ET, que en la comunicacidn 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 resolucidn 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 seleccién de los trabajadores afectados, a aquellos
casos en los que el trabajador aporte indicios de la concurrencia de discriminacién o
vulneracién 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 actue arbitrariamente, concurriendo fraude de ley o abuso de derecho. La
circunstancia de que no se especifiqguen en las comunicaciones individuales los detalles
precisos de la elecciéon de los trabajadores no ocasiona la insuficiencia y la indefension
gue se predica en la sentencia recurrida, pues el trabajador conocid o pudo conocer los
criterios y el porqué de su eleccion, como tampoco hay razones que obliguen a la
empresa a comunicar la informacidn relativa a la valoracién en momento anterior al
despido, es decir, a la seleccidn, para de este modo permitir que el trabajador valore la
decisidon de acogerse al sistema de baja incentivada, al no desprenderse esa obligacién
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 seleccidon que se
entendieron conformes por los negociadores firmantes del acuerdo, no habiéndose
probado tampoco arbitrariedad, abuso o desviacion en el ejercicio del poder
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 en la
instancia, a partir de lo que se califica como defecto de forma en la redaccién de las
comunicaciones individuales entregadas a los trabajadores. El criterio expuesto y
sostenido por esta Sala coincide ademas con el adoptado por resolucidn del pleno de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid (St de.
25/06/2014, rec. 244/2014), y aunque es cierto que existen sentencias de otros TSJs
gue han mantenido otras posturas, la aqui adoptada sigue la direccién interpretativa
que inicia la Sala IV del Tribunal Supremo en materia de aplicacién y cumplimiento de
las formalidades previstas en el articulo 53 del ET en la comunicacién individual de los
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despidos colectivos pactados en la STS de 2/06/2014, dictada en el recurso de Casacion
para unificacidn de la doctrina 2434/2013.

CUARTO.- Con la misma base procesal, se alega, por ultimo, y en estrecha
relacion con la revision factica antes pretendida, que la sentencia de instancia infringe
los arts 17.1, 20, 51 y 53 del E.T. en relacidn con los arts 14 y 24 de la C.E. al no haber
apreciado que el criterio de seleccion utilizado con la actora entrafa una actuacién
arbitraria de la empresa, asi como un abuso de derecho, y en todo caso, una
desigualdad de trato. Fundamenta ésta alegacion en la afirmacién de que la nota que
finalmente fue validada a la actora era de 5,00 puntos, en lugar de los 2,75 resultante
en un primer momento, tal y como consta de la documental obrante a los folios 217 a
220. Tal alegacidon no puede prosperar, por las razones ya sefialadas en el F2D?
segundo de esta resolucion, que desarrolladas, son las que siguen:

a) porque la contradiccion documental existente que recoge la puntuacién de
2,75 de la actora, tanto en la valoracion inicial, como en el listado de los trabajadores
designados directamente por la empresa, y la que consta en el folio 220, con una
puntuacion de 5, ha sido objeto de valoraciéon en la instancia, con el apoyo de la
testifical, determinando la conviccidn de que la mencién de la puntuacién elevada del
listado obrante al folio 220 se debid a un error y no respondid a una revision. Revisar
ahora por la sala tal valoraciéon de la prueba, en base a los mismos documentos,
rechazando la manifestaciéon de un testigo que ha sido oido por la juzgadora de la
instancia, supondria una revisién que excederia de los limites de éste recurso
excepcional; y

b) pero, ademas, porque del propio listado que recoge a los 35 afectados de
forma forzosa en el ambito funcional de la parte actora, es decir, entre los
comerciales, consta que hay dos de ellos que tienen, una puntuacién de 5, lo que
acredita que en la designacién individual de los trabajadores afectados por el despido
colectivo, fueron incluidos trabajadores, hasta con una nota de 5 puntos.

La mencién anterior nos lleva a tener que aceptar la pretensién revisora
planteada por la entidad demandada, en su escrito de impugnacioén del recurso, en el
gue al amparo de los arts 193 b) y 197.1 de la LRIJS solicita la revision del hecho
probado noveno, a fin de que al mismo se adicione la mencién, en relacién con las
valoraciones de las personas designadas directamente por la empresa, en el ambito de
los comerciales de la provincia de valencia que son inferiores “o iguales” a 5.. Y tal
adicion procede al resultar directamente del documento sefalado, lo que cubre una
omision, y no resulta una nueva valoracion, de la sentencia de instancia.

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



conomic

FALLO

Declaramos falta de legitimacién de la Federacién de Sindicatos de Banca,
Bolsa, Ahorro, Entidades de Crédito, Seguros y Oficinas y Despachos de Ila
Confederacion General del Trabajo.

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacién
letrada de DONA P.G.M., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social ne.
DIECISIETE de los de VALENCIA, de fecha 8 de Octubre del 2014; y, en consecuencia,
confirmamos la resolucidn recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 762, de 16 de abril de 2015

Materia: Conflicto colectivo. Los trabajadores afectados prestan servicios en
empresa dedicada al sector de la automocion. Flexibilidad horaria. Pacto
entre el comité de empresa y la direccion de la mercantil demandada.
Incremento de 100 horas anuales para mejorar la productividad.
Prolongacion de la jornada laboral. Compensacion prolongacion jornada.
Abono horas extraordinarias. Solicitud abono tiempo extra adicional.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demandados de los pedimentos
formulados en su contra. No procede el abono del tiempo extra adicional
reclamado.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. El tiempo de trabajo
efectivo por el que se reclama el abono de media hora extraordinaria
adicional no excede de un turno de trabajo, por lo que no procede
reconocer la pretension.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion de la parte demandante, MCA UGT del Pais Valencia,
se formula recurso contra la sentencia recaida en la instancia, en proceso de conflicto
colectivo, que desestimad la pretension de los trabajadores de la empresa demandada
afectados por el citado conflicto, los cuales habian trabajado los sdbados 27 de abril y
13 de julio de 2013 desde las 13,15 a las 13,55 horas, y que pretendian que se les
abonara media hora extra adicional en cada una de dichas jornadas.

En primer término, y con apoyo en el articulo 193 “b” de la LRJS, solicitan la
modificacion del cuarto y del octavo hecho probado que contiene la sentencia, en el
primer caso con objeto de indicar que se aplicé la flexibilidad en las horas en que se
realizé produccion en base a lo recogido en el articulo 8.5 del pacto de empresa, y que
desde las 13,15 a las 13,55 se retribuyeron como horas extras, a lo que se accede tan
solo en lo que se refiere al evidente error de trascripcion que contiene el citado
ordinal, pues en lugar de la Ultima cifra mencionada se lee alli las 12,55 horas, cuyo
error es subsanado mas tarde en la propia sentencia, mientras que la cita del articulo
aludido es irrelevante, de ahi su desestimacion.

Respecto el octavo ordinal, donde se solicita la modificacion de su dltimo
parrafo, con la frase que se explicita en el motivo, tampoco puede la misma ser
acogida por irrelevante, pues igual contenido ya se plasma en el cuarto hecho
probado, y no se indica cual es el hipotético error en que haya podido incidir el



juzgador de instancia en la fijacién de dicho texto, de modo que debe quedar
intangible el relato factico de la sentencia.

SEGUNDO.- En el segundo motivo del recurso, fundado en el articulo 193 “c” de
la LRJS, se censura a la sentencia la infraccidn, por no aplicacion, del apartado 3.2 del
Pacto de Empresa (en alusidén, aungue no se cite, del suscrito el 18 de diciembre de
2012), asi como la interpretacion incorrecta del Anexo | horas extraordinarias del
aludido pacto y el apartado 8.5 Flexibilidad de igual texto, reprochando asimismo la no
aplicacion del articulo 35.1 del ET y la aplicacion incorrecta del articulo 1281 del Cédigo
Civil.

Se argumenta en sintesis que una vez fijada la jornada y el horario en sabado de
produccién por parte de F. Espaia, en concreto desde las 5,55 a las 13,15, las horas
realizadas fuera de dicha jornada de trabajo son las horas extras a que se refiere el
pacto y no cabrd aplicar la excepcidn de “salvo aplicacién de flexibilidad”, en la medida
que las horas extras realizadas en dicho periodo no tienen esa condicidn.

Como datos necesarios para valorar la decision recurrida cabe considerar que
L., empresa demandada, se dedica a la produccién de asientos de automdévil, siendo
F.E. su Unico cliente, de modo que a requerimiento de esta ultima compafiia, y con
objeto de que los lunes 29 de abril y 15 de julio de 2013 se pudiera arrancar la
produccién de la empresa, los trabajadores afectados por el conflicto trabajaron el
sabado 27 de abril y el sdbado 13 de julio, prolongando la jornada en esos dos dias
hasta las 13,55 horas, abonando la empresa los cuarenta minutos adicionales
trabajados a partir de las 13,15 horas como hora extra. Para regular esta situacion se
pactd entre el comité de empresa y la direccion de la mercantil demandada el 18 de
diciembre de 2012 una serie de cuestiones, y entre ellas, en su articulo 8.5 la
flexibilidad, que permitia cien horas anuales para mejorar la productividad desde una
mejor adecuacién del tiempo de trabajo, y que se utilizaria en sabados de produccion,
sin superar las once horas de jornada diaria, indicdndose respecto las horas
extraordinarias que se abonaria media hora extra adicional a las trabajadas, se realicen
estas antes o después del turno de trabajo, siempre que el empleado haya trabajado
treinta minutos o mas.

La sentencia considera, en la linea de lo alegado por la empresa, que habida
cuenta el tiempo de trabajo efectivo llevado a cabo en esas dos fechas, esto es, desde
las 5, 55 a las 13,15 horas, no excedid el de un turno de trabajo, que estaba fijado en 7
horas y 50 minutos y que finalizaba, en el caso del de las mananas, a las 14,15 horas, el
tiempo comprendido entre las 13,15 a las 13,55 horas no entra dentro de la prevision
recogida en el pacto, al llevarse a término dentro del turno de mafiana aludido, ni
antes ni después.

Es sabido, y constituye doctrina jurisprudencial consolidada, que Ila
interpretacion de los términos de los contratos y particularmente de las clausulas
convencionales, partiendo de que el pacto de empresa aludido participa de esta
naturaleza convencional, compete al juez de la instancia, criterio hermenéutico que
debe prevalecer, salvo que se aprecie que el mismo adolece de arbitrariedad o es
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sencillamente absurdo. En el caso que nos ocupa, el anexo | del pacto regula las horas
extraordinarias, indicando que se abonara media hora extra adicional a las trabajadas,
ya se realicen esas horas extras antes o después del turno de trabajo, siempre que el
empleado haya trabajado treinta minutos o mas, sosteniendo la parte recurrente que
esa prolongacion de jornada debe ser objeto de compensacién con la media hora
extra, aun siendo la jornada total realizada inferior a la ordinaria de lunes a viernes de
7 horas y 50 minutos.

A partir de lo indicado debe concluirse con que la interpretacién llevada a cabo
en la sentencia recurrida es correcta, atendiendo a la literalidad de los términos del
pacto precitado, en la medida que su finalidad y objeto es compensar de algin modo
el sacrificio que supone para el trabajador prolongar la jornada laboral ordinaria,
partiendo de que las fechas objeto de discusién eran sabados de produccién, conforme
la nomenclatura empleada en el pacto, y consta que en ellos la empresa imputd a la
flexibilidad horaria el trabajo programado, abonando los cuarenta minutos de mas a
partir de las 13,15 horas como hora extra, pero lo que no permite la lectura de las
disposiciones del pacto antes referidas es la pretensidon, ademds, de abono de una
media hora adicional por haberse prolongado la jornada mas alla de la hora apuntada,
precisamente por haberse realizado aquella dentro del turno de trabajo, que es el
pardmetro que debe servir de referencia para sentar una conclusién fiable a partir de
la dificultad que encierra una materia como la examinada, resuelta razonablemente en
la sentencia, y que conlleva su confirmacién, desestimandose el presente recurso.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicacion
interpuesto en nombre de MCA UGT DEL PAIS VALENCIA contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n2 17 de Valencia de fecha 7 de noviembre de 2014 en
virtud de demanda formulada contra L.E.H. S.L.U, J.C.A.S. SA y FONDO DE GARANTIA
SALARIAL, y en su consecuencia, debemos confirmar y confirmamos la sentencia
recurrida.
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Sentencia num. 775, de 20 de abril de 2015.

Materia: Despido. Extincion de la relacién laboral por despido disciplinario. Hurtos
de mercancias y apropiacion indebida de regalos. La trabajadora ha
tomado alimentos destinados a la venta para uso personal y en horario de
trabajo. Transgresion buena fe contractual. La trabajadora ha aceptado el
finiquito. Valor liberatorio del finiquito.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedente la extincion de la relacion
laboral, condenando a la empresa a readmitir a la trabajadora o a
indemnizarle por despido improcedente. Absuelve al FOGASA de las
pretensiones deducidas en su contra, sin perjuicio de la responsabilidad
sustitutoria del articulo 33 del E.T.

Sala: Estima el recurso declarando procedente la extincion de la relaciéon laboral. Se
produce una transgresion de la buena fe contractual. La pérdida de
confianza de la empresa ante los hurtos de la trabajadora conlleva la
vulneracion de la lealtad debida y de la buena fe exigible en cualquier
relacién contractual, y ain mas en la laboral.

Ponente: llma. Sra. D2. Amparo Esteve Garcia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Frente a la sentencia de instancia que declard la improcedencia
del despido de la actora, interpone recurso de suplicacion la representacién letrada de
la parte demandada, siendo debidamente impugnado de contrario por |Ia
representacion letrada de la parte actora. El recurso se estructura en tres motivos.

2.- En el primero de ellos, con adecuado amparo procesal, se insta la
modificacion del hecho probado tercero con la siguiente redaccidon (en cursiva los
cambios): “A los dos dias de entregarle la carta de despido, la actora suscribio
documento de saldo y finiquito, que se tiene integramente por reproducido y probado,
percibiendo la actora un total bruto de 2.130,66 euros por liquidacién de las PP extra
de beneficio, paga extra de navidad y paga extra de vacaciones, documento 3 del ramo
de prueba de la demandada”. Argumenta la parte recurrente, que esto fue un hecho
indiscutido en el acto de juicio, y que la juzgadora no recogié en modo alguno de la
sentencia. Asimismo, la parte considera esencial la circunstancia de que la actora
suscribiera la carta de despido de manera no simultdnea a la entrega de la carta de
despido, a los efectos de considerar que fue un acto consciente y libre. La recurrente
no cita documento o pericia concreto, basandose en el acta del juicio sobre la base de
considerar que la funcion del acta del juicio seria consignar los extremos esenciales
sobre los que las partes estén conformes a efectos de ulterior recurso, de manera que
estas indicaciones pueden servir para determinar qué hechos han quedado fijados en
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instancia en caso de controversia sobre este extremo en fase de suplicacién (art. 85.6
LRIJS). Y con cita de sentencia de suplicacion, argumenta que cabe la revisiéon de hechos
probados en atencién a lo que dispone el acta, siendo para ello necesario que de la
admision de los hechos alegados por el recurrente y admitidos por el impugnante en
fase de recurso, deriven consecuencias perjudiciales para el impugnante como seria el
caso.

2.- No puede accederse a la revisidon factica pretendida por las siguientes razones. En
primer lugar, el acta del juicio no es un documento o pericia en que basar la revision
factica y a mayor abundamiento, porque el recurrente pretende basarse en las
contestaciones efectuadas por la actora en una prueba de interrogatorio de parte,
cuya valoracién corresponde en exclusiva al juzgador de instancia y que no es prueba
habil a los efectos de fundamentar una revision factica. En segundo lugar, la
modificacion pretendida por el recurrente contradice el tenor literal del finiquito
obrante en el folio 3 de autos, en el que consta como fecha de suscripcién el 20 de
noviembre de 2012, que es la fecha de despido. Por consiguiente, no se evidenciaria
error en la redaccién del hecho probado realizada por la juzgadora de instancia. En
tercer lugar, la modificacion también deberia rechazarse por cuanto la misma no
tendria transcendencia para alterar el fallo ya que el que la trabajadora hubiera
firmado el documento de saldo y finiquito el dia del despido o dos dias después no
seria un hecho relevante en este caso, por cuanto la juzgadora “a quo” no habria
privado de valor liberatorio al finiquito por haberse suscrito simultdaneamente al
despido, sino por no apreciarse una voluntad de la trabajadora de aceptar la extincién
del contrato de trabajo, al no incorporar una voluntad unilateral de la trabajadora de
extinguir el contrato, un mutuo acuerdo o una transaccién en la que se acepte el cese
acordado por el empresario.

SEGUNDO.- 1.- El segundo motivo de recurso se plantea al amparo del articulo
193.c), denunciando la infraccidn del art. 1.255 del C.c. en relacién con los articulos
1.265, 1.274, 1.281, 1.283, 1.289, 1.809 y 1.815 del mismo texto legal, el articulo 49.2
ET y SSTS de 11 y 16 de noviembre de 2010, de 26 de junio de 2007, 18 de enero de
2004 y 7 de diciembre de 2004. En esencia, tras repasar la doctrina jurisprudencial en
materia de finiquito, considera la parte recurrente que el suscrito por la actora tendria
pleno valor liberatorio, teniendo en cuenta el texto literal del documento de finiquito,
su facilitacion a la trabajadora y la no alegacion de vicios de consentimiento.

2.- La Sala no estima producidas las infracciones denunciadas. La extincién de la
relacion laboral suele quedar ligada a la formalizacion de un documento de finiquito.
Pese a ser una practica habitual y tipica, existe una escasa atencién normativa, referida
esencialmente a dos preceptos, a saber: art. 49.2 ET y 7.2 LISOS. La falta de regulacién
propia y especifica ha determinado que el finiquito constituya un instituto juridico
construido y definido por la doctrina y la jurisprudencia, al que se viene aplicando la
normativa contenida en el C.c. para los contratos. La anomia legislativa que caracteriza
al finiquito alcanza a la determinacion de sus efectos. Tradicionalmente, sin embargo,
los Tribunales han venido reconociendo a los finiquitos eficacia liberatoria respecto a
los actos que en él se documentan (extincion del vinculo contractual y/o liquidacion de
las deudas contraidas). De modo que su formalizacién puede liberar al empresario de



posteriores reclamaciones interpuestas por los trabajadores respecto a la extincién de
su relacién laboral (art. 1.124 C.c.). De esta forma los tribunales podran desestimar la
reclamacion del trabajador que ha firmado la extincidon o liquidacion de haberes,
reflejando su voluntad de entender saldadas todas las cargas o deudas que la empresa
pudiera tener hacia él (interpretacion literal art. 1.281 C.c.).

Es bien sabido, que en el finiquito se pueden formalizar dos actos de voluntad:
la extincion de la relacidn laboral y la liquidacidn de cuentas derivada de la finalizacidn
de dicho contrato. La tarea de determinar la voluntad real de las partes adquiere aun
mas importancia si se tiene en cuenta que el consentimiento expresado en el finiquito
por parte del trabajador no necesariamente alcanza a los dos principales negocios
tipicos del finiquito, es posible que sdlo se haya querido aceptar uno de ellos. Para que
conste la conformidad del trabajador con la extincién del contrato, debe manifestar su
voluntad “clara e inequivoca” de que acepta la resolucidon contractual, pues en otro
caso, la suscripciéon del finiquito simplemente significara que ha percibido el pago de
las cantidades que alli se indica. Y es que para que el finiquito suponga aceptacién de
la extincidon del contrato debe incorporar una voluntad unilateral del trabajador, un
mutuo acuerdo sobre la extincidn o una transaccion en la que se acepte el cese
acordado por el empresario.

Los tribunales y en concreto el TS ha manifestado reiteradamente que el
contenido del finiquito “ha de estar sujeto a las reglas de interpretaciéon de los
contratos que establecen los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo Civil, pues no se
trata de una formula sacramental, con efectos preestablecidos y objetivados”.
Ademas, se ha dicho que la interpretacién de los finiquitos es facultad privativa de los
drganos de instancia, cuyo criterio ha de prevalecer salvo que sea irracional o ilégico o
haya infringido las normas que regulan la exégesis contractual. Procede pues abordar
el examen de la declaracién de voluntad manifestada por la trabajadora en el finiquito
teniendo en cuenta las reglas hermenéuticas contenidas en el Cédigo Civil sobre la
interpretacion de los contratos, y entre ellas, bdsicamente a las de interpretacion
literal e histérica. De entrada, atendiendo a una interpretacion literal (art. 1281 C.c.)
deben analizarse los términos en que se pronuncia el documento de finiquito. A este
respecto, debe tenerse en cuenta que en muchos casos el finiquito se configura como
un acto adhesivo para el trabajador, por lo que debe hacerse una interpretacion
restrictiva de las clausulas obscuras o dotadas de gran generalidad, con expresiones
estereotipadas y genéricas. En cuanto a la interpretacion histérica (art. 1282 C.c.), esta
regla hermenéutica exige atender a las circunstancias y condiciones en las que se
produce la firma del finiquito.

3.- A estos efectos, ha de tenerse en cuenta que el documento 3 del ramo de
prueba de la parte actora donde consta el finiquito se establece el devengo de tres
conceptos: paga extra de beneficios, paga extra de navidad y vacaciones, sefialandose
literalmente “Con el percibo de dicha cantidad declara hallarse completamente
saldado y finiquitado por todos y cuantos devengos le pudieran corresponder por
razén del trabajo por cuenta de la mencionada empresa, no teniendo nada mas que
pedir ni reclamar por concepto alguno, hasta el dia de la fecha que causé baja en la
misma, quedando totalmente rescindidas sus relaciones laborales que lo unian con la
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empresa”. El tenor del finiquito suscrito apoya su valor liberatorio en cuanto a la
liquidacion de las cantidades adeudadas por la terminacién del contrato, pero no la
conformidad de la trabajadora con la extincion del contrato de trabajo. En este
sentido, ha de sefialarse que en la jurisprudencia reciente, en concreto en la STS 26-2-
2013, rec. 4347/2011, se rechaza el valor liberatorio del finiquito de otro documento
de contenido similar. Trasladando los mismos razonamientos empleados en dicha
sentencia del Alto Tribunal, cabe sefalar, en primer lugar, que no hay transaccién,
porque no hay concesiones mutuas entre las partes para evitar el pleito, pues el
empresario no ha efectuado ninglin abono en concepto de indemnizacién por despido,
ni ha hecho ninguna otra concesién que pueda tener esa finalidad, se ha limitado a
abonar los conceptos retributivos adeudados por el trabajo ya realizado, que es lo que
registra el finiquito. En segundo lugar, tampoco cabria entender producido un
desistimiento por parte del trabajador con el contrato, pues el contrato ya se ha
extinguido por la decision empresarial de despedir, por lo que la manifestacién del
trabajador solo podria verse como una conformidad posterior con esa decisién. En
tercer lugar, y por la misma razén no hay mutuo acuerdo, ya que el efecto extintivo es
anterior a la eventual aceptacion del trabajador del despido en el finiquito.

En estas condiciones la manifestacion de la trabajadora incluida en el finiquito
tiene solo un contenido abdicativo de renuncia a la reclamacion de las cantidades
adeudadas por la extincién, pero no de la accién del despido, y de producirse éste
resultaria contrario al art. 3.5 del ET por las razones antedichas. Por tanto, aunque se
haya firmado el recibo de finiquito, ello no le otorga valor liberatorio respecto a la
extincion del contrato.

TERCERO.- 1.- El tercer motivo de recurso, con adecuado amparo procesal,
denuncia la infraccion de los art. 57.2 y 62.c) del Convenio Colectivo de Estaciones de
Servicio de la Comunidad Valenciana. Considera la parte recurrente que los hechos
revestirian suficiente entidad, gravedad y culpabilidad como para justificar la
imposicion de la sancién de despido, al haberse acreditado que la actora habria
sustraido y consumido productos de la tienda destinados a la venta al publico durante
al menos 11 dias. Al respecto, discrepa la parte recurrente de la valoracién realizada
por la magistrada en relacidon con la teoria gradualista que la misma aplica pues en
relacion con las sustracciones lo relevante seria el quebranto de la buena fe
depositada, no quedando enervada por la inexistencia de perjuicios, la escasa entidad
econdémica de lo apropiado porque la esencia de la transgresion de la buena fe
contractual no radica en la causacién de un dafio evaluable econdmicamente, sino en
la vulneracién de la lealtad debida, exigible en cualquier relacion contractual y
significativamente en la laboral. Niega la empresa, frente a lo mencionado por la
sentencia de la instancia, que fuera relevante que los hechos no fueran constitutivos
de infraccién penal, haciendo mencién a que no pueden incardinarse en el tipo penal
previsto en el art. 623.1 del Cédigo Penal.

2.- Abordando el examen de los razonamientos anteriores, que cuentan con
nutrida cita de jurisprudencia en el recurso, debe analizarse si el despido se adecua a la
doctrina jurisprudencial establecida en materia de transgresion de la buena fe
contractual. Resultaria repetitivo e inuatil que esta Sala reiterara la doctrina



jurisprudencial que ya menciona la sentencia de instancia sobre lo que debe
entenderse por transgresion de la buena fe o conducta contraria a la necesaria
confianza en la relacién laboral, y sobre como debe efectuarse la aplicacion de la teoria
gradualista, pero si procede que la Sala entre a analizar el marco convencional y de
tolerancia empresarial donde se han efectuado los hechos imputados y su valoracion,
para conocer si cabe degradar la responsabilidad de la trabajadora en base a las
circunstancias que la sentencia de instancia sefiala. En el caso de autos, se imputa a la
trabajadora dos actuaciones, de las cuales una de ellas no se considera acreditada en
los hechos probados, por lo que el examen ha de cefiirse a la que se considera
probada, consistente en que durante los dias 16, 18, 25, 27, 28, 29, 30 y 31 de octubre
y el 16, 17 y 18 de noviembre de 2012, la demandante cogié productos de
alimentacion de las estanterias de la tienda destinados a la venta al publico, tales
como botella de agua, snacks, bolsa de patatas, bricks, etc. con el objeto de
consumirlos en el tiempo y lugar de trabajo. En relacién con esta conducta, ha de
sefialarse en primer lugar que algunas sentencias de esta misma Sala, han valorado un
cierta tolerancia en el uso y disfrute de productos ya caducados cuando existia
autorizacion por un encargado, aunque no fuera la persona debida (sentencia en rec.
4375/2007), aunque en otros supuestos se ha entendido que aun caducados la
empresa puede tener un criterio restrictivo y sancionador al respecto (en rec.
1087/2012). Sin embargo, en este caso, la cuestion relativa a la tolerancia de la
empresa debe desecharse ya que segln figura en el incombatido hecho probado
quinto, no consta acreditado que los trabajadores de la mercantil estén autorizados a
consumir productos de alimentacién puestos a la venta al publico. Y mayor
abundamiento, las relaciones laborales entre las partes se rigen por el convenio
colectivo de Estaciones de Servicio de la Comunidad Valenciana, en cuyo articulo 57.2
se tipifica como falta muy grave, entre otras, “El fraude, falsedad o abuso de confianza
en las gestiones encomendadas; la apropiacion indebida, el hurto o robo, tanto a la
empresa como a los comparieros de trabajo o cualquier otra persona dentro de las
dependencias de la empresa o durante acto de servicio en cualquier lugar”, y sanciona
dichas faltas muy graves, entre otras sanciones, con el despido. No es intrascendente
sefialar que la conducta de apropiarse de bienes de la empresa para el consumo propio
no es encuadrable en ninguna otra de las faltas tipificadas en el convenio entre las
graves o las leves. Aunque no se ha suscitado esta cuestidon por las partes, ha de
sefialarse que de oficio la Sala ha de sefialar que ello impide, la aplicacién del art. 108.2
de la LRJS, que establece que “En caso de improcedencia del despido por no apreciarse
gue los hechos acreditados hubieran revestido gravedad suficiente, pero constituyeran
infraccion de menor entidad segun las normas alegadas por las partes, el juez podra
autorizar la imposicidon de una sancién adecuada a la gravedad de la falta, de no haber
prescrito la de menor gravedad antes de la imposicion empresarial de la sancién de
despido...”. Resulta pues imposible aplicar este precepto en el caso de autos por
cuanto los hechos acreditados no son encuadrables en otra infraccion de menor
entidad tipificada en el convenio, sino Unicamente entre las faltas muy graves.

3.- Desde otra perspectiva, no es aceptable la afirmacion que la sentencia de la
instancia efectia que los hechos no revestirian suficiente entidad al no poder
incardinarse en el tipo penal de hurto previsto en el art. 623.1 del Cddigo penal, puesto
gue realizando la actora un trabajo como expendedora, con una actividad directa de
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contacto con los productos de venta al publico, cualquier apropiacién, cualquiera que
fuera su cuantia infringe el deber de buena fe en la prestacién de servicios. Y, el hecho
de la falta de relevancia penal de los hechos no implica el que no puedan ser
sancionados de conformidad con el régimen disciplinario aplicable segun la legislacién
laboral, pues las valoraciones llevadas a cabo por el orden jurisdiccional penal, que se
rige por el principio de intervencién minima, no vinculan a la jurisdiccién social, que
puede extraer otras consecuencias diferentes en el ambito de la relacion contractual
de las partes (SSTS de 8-6-1998, 21-10-1998 y 26-3-2004, entre otras). Como ha
sefialado esta misma sala (rec. 486/10) citando diversas resoluciones del Tribunal
Supremo: "La pérdida de confianza por sustracciones o apropiaciones indebidas no es
graduable, no siendo posible apreciar como circunstancia atenuante la escasa entidad
econdmica de lo apropiado porque la esencia de la transgresion a la buena fe
contractual no radica en la causacion de un dafo evaluable economicamente, sino en
la vulneracion de la lealtad debida, de la buena fe, reciprocamente exigible en
cualquier relacion contractual y significativamente en la laboral [arts. 5.a ) y 20.2 ET)".
Se ha hecho eco esta misma Sala de dicha doctrina en sentencias dictadas en
resolucion de diversos recursos (por ejemplo, nim. 4492/06 o 1148/10, STSJ de la
Comunidad Valenciana de 11-4-2013, rec. 412/2013), y en los que se reputd
procedente los despidos de expendedores o vendedores, y en alguno de los casos, por
la apropiacion de productos una sola vez. Y ello pese a que se trataba apropiaciones de
escaso valor, pues dicho elemento no seria el relevante, sino la pérdida de confianza
que ello conlleva, cuando el trabajador tiene acceso directo y con escaso control de la
empresa, a los productos sustraidos. En este caso, no es baladi el sefialar que la
conducta infractora se reiteré durante once dias.

4.- La conclusién a la que conducen los razonamientos anteriores no puede
guedar desvirtuada en este caso por la aplicacion de la teoria gradualista. Y es que
como ya ha sefialado esta Sala, entre otras, en la STSJ de la Comunidad Valenciana de
11-4-2013, rec. 412/2013 «la misma es de aplicacion mayoritaria a otra clase de
imputaciones, entre las que puede senalarse ciertos insultos que en su valoracion
circunstancial puedan no ser lo suficientemente graves, o en pequenas reyertas por la
posible provocacion, etc., pero en relacion con el hecho concreto imputado y relevante,
cual es el de apropiacion de productos de la empresa, estimamos que su valoracion
como conducta transgresora debe llevarnos a rechazar la aplicacion de la denominada
Teoria Gradualista, pues de las circunstancias citadas por la sentencia de la instancia,
excluida la tolerancia o el supuesto escaso valor econdmico de los productos
apropiados”, solo quedaria como circunstancia a valorar la antigliedad del trabajador
en la empresa, circunstancia que se estima insuficiente para desvirtuar la gravedad de
unos hechos que dificilmente posibilitan reiniciar la relacion laboral ante la pérdida de
confianza producida por los mismos». Por consiguiente, aplicando esta misma ldgica,
parece insuficiente para excluir la procedencia del despido, el hecho de que la
trabajadora tuviera una antigiiedad de nueve afos en la empresa, y nunca antes
hubiera sido objeto de sancidon con anterioridad. Por todo lo cual entendemos que
procede la estimacion del recurso lo que nos lleva a considerar que el despido de la
trabajadora debe considerarse procedente.



LS

Economic
Social

de la
Comunitat
1\ ‘ Valenciana

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

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de E.S. J. SA, contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Benidorm, de fecha 14 de
octubre de 2014, en virtud de demanda presentada a instancia de Dofia M.F.M.A.; vy,
en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con desestimacion de la demanda
iniciadora de las presentes actuaciones, declaramos el despido de la actora
procedente, y absolvemos a la empresa demandada de la reclamacién deducida frente
a ella. Una vez firme la sentencia, procede la devolucién de todas las consignaciones y
del depdsito y a la cancelacidn de los aseguramientos prestados para recurrir.
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Sentencia num. 795, de 21 de abril de 2015

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajadora en alta en el sistema de seguridad
social. Solicitud alta inicial en el subsidio de desempleo para mayores de 52
anos. Denegacion por falta de cotizacién al menos 6 aiios a un régimen que
proteja la contingencia de desempleo. Coémputo de dias naturales
cotizados. La actora solicita que se le computen los dias naturales del
periodo en el que ha estado de alta, pero en los que no existe cotizacion.

Juzgado: Desestima la demanda de la actora frente a los organismos demandados,
absolviendo a los mismos de las pretensiones deducidas en su contra.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son dos los motivos en los que se fundamenta el recurso de
suplicacion interpuesto por la representacion técnica de la parte actora contra la
sentencia del juzgado que desestima la demanda sobre reconocimiento del subsidio de
desempleo para mayores de 52 afos, no habiendo sido impugnado el recurso de
contrario, como se indico en los antecedentes de hecho.

La cuestion controvertida se centra en dilucidar si la actora redne o no, el
requisito de tener al menos seis afos cotizados al desempleo a lo largo de su vida
laboral. Requisito que afirma reunir la parte actora y que pretende hacer valer a través
de la revisién factica de la sentencia recurrida asi como de la censura juridica de la
misma.

SEGUNDO.- Por el cauce del apartado b del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccion
Social (LJS) se introduce el primero de los motivos en el que se solicita dos revisiones
respecto al relato de hechos probados de la sentencia de instancia.

La primera modificacion afecta al hecho probado cuarto en el que se recogen
los periodos cotizados al desempleo por la demandante, siendo la redaccidn postulada
la siguiente:
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4° Los periodos cotizados al desempleo por la actora computados desde
fecha de inicio a fecha final, son los siguientes:

Periodo cotizado Dias cotizados

Campafias de naranja 1969-1970 01/10/1969 30/06/1970 273 dias
Campafias de naranja 1970-1971 01/10/1970 30/06/1971 273 dias
Campafas de naranja 1971-1972 01/10/1971 30/06/1972 274 dias
Campafias de naranja 1972-1973 01/10/1972 30/06/1973 273 dias
Sindicatos Provincial de Frutas 25/10/1972 30/06/1973 249 dias
Coop. Agricola y Caja Rural Xeraco 15/10/1979 15/12/1979 62 dias
Liber Cuines, S.L. 04/06/1991 11/01/1993 588 dias
Vitrocolor, S.L. 23/10/2006 29/01/2007 99 dias
Iman Temporing, ETT 29/11/2010 03/02/2011 67 dias
Iman Temporing, ETT 15/02/2011 23/02/2011 9 dias
Iman Temporing, ETT 01/03/2011 31/05/2011 92 dias
Iman Temporing, ETT 28/11/2011 24/12/2011 27 dias
Total cotizado por desempleo 2286 dias

La redaccién propuesta que se apoya en la argumentaciéon que deduce la
recurrente en relacién con los documentos obrantes a los folios 45 y 57 a 59 que son
respectivamente, el certificado emitido por el INSS sobre los periodos cotizados al
desempleo por la actora y los informes de cotizacién sobre la actora, no puede ser
acogida por cuanto que de los indicados documentos no se evidencia que la actora
trabajase todos los dias de las campafias en las que estuvo de alta y por otra parte el
informe de cotizacidn obrante al folio 59 se ve contradicho por el obrante al folio 45
respecto a los dias cotizados por la actora en la empresa I.T. ETT y es que para que
prospere la revision factica es necesario que lo pretendido por el recurrente no quede
desvirtuado por otras probanzas que hayan podido ser consideradas por el juzgador de
instancia (véase por ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de
1994), ademas la revision debe deducirse directamente de los solos documentos
alegados sin necesidad de interpretaciones (véase la sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de julio de 2002 sobre la ineficacia de los razonamientos e interpretaciones de los
documentos y pruebas).

La siguiente modificacién factica pretende la adicion de un nuevo hecho
probado con el siguiente tenor: “La situacion legal de desempleo deriva de la extincion
de la relacién laboral con la empresa I.T. E.T.T,, S.L. el 24/12/2011.”

La adicion transcrita se apoya en el documento obrante al folio 59 y no puede
ser acogida por cuanto que la misma no se desprende directamente del referido
documento, ademas de que entrafia valoraciones juridicas impropias del relato
narrativo y predeterminantes del fallo.

TERCERO.- El motivo destinado al examen del derecho aplicado en la sentencia
de instancia se fundamenta en el apartado c del art. 193 de la LIS y en él se imputa a la
resolucién recurrida la infraccidon de lo establecido en el art. 215.3 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social en relacion con su disposicion adicional séptima. 1.
Cuartay el 3.4 del RD 625/85, de 2 de abril.
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El indicado motivo consta de tres apartados. En el primero de ellos se aduce a
la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de
diciembre de 1994, rcud. 1737/1994 y de 1 de febrero de 1995, rcud. 2488/1994, en
relacion con la forma en la que ha de computarse el periodo minimo de cotizacién por
desempleo (seis afios) y que entiende aplicable al caso aunque en ellas nada se discute
sobre periodos de contrato a tiempo parcial o fijo-discontinuo. Con apoyo en la
indicada doctrina sostiene la representacion técnica de la recurrente que a la actora se
le debié computar por dias naturales los periodos trabajados como fija-discontinua, sin
gue exista razén que justifique el distinto computo de los periodos trabajados como
fijo-discontinuo en campafias de naranja, del resto de los periodos trabajados como
fijo-discontinuo o a tiempo parcial.

La denuncia juridica expuesta no puede prosperar por cuanto que la doctrina
jurisprudencial que aduce la recurrente carece de aplicaciéon en el supuesto ahora
examinado por cuanto que en los casos contemplados en las sentencias resefiadas lo
que se discutia es si deben computarse las cotizaciones correspondientes a las pagas
extraordinarias a fin de establecer el transcurso del periodo minimo de cotizacién por
desempleo (seis afios), que es necesario para poder acceder al subsidio por desempleo
para mayores de cincuenta y dos afios y en dichas sentencias lo que se afirma es que
dicho cémputo se ha de hacer por dias naturales, sin tener en cuenta la cotizacién por
pagas extraordinarias, cuestion que es totalmente ajena al supuesto que ahora nos
ocupa, pero es que ademas los dias naturales que se computan en la indicada doctrina
jurisprudencial son dias cotizados, mientras que la recurrente solicita que se le
computen los dias naturales del periodo en el que ha estado de alta, pero en los que
no existe cotizacion.

En el segundo apartado se postula la aplicaciéon del art. 4.1 de la Directiva
97/81/CE, de la Directiva del Consejo de 15 de diciembre de 1997 y de la Directiva
79/7/CE, de 19 de diciembre de 1978 (sic), asi como de la Doctrina Constitucional
contenida en la STC de 22 de diciembre de 2004 (RTC 2004, 253), ya que, segun la
recurrente, la indicada normativa y jurisprudencia determina que los periodos
trabajados con contrato a tiempo completo, a tiempo parcial o fijo-discontinuo se
computen por los dias naturales que integran el periodo contratado con
independencia del nimero de horas trabajadas al dia, a la semana o al afio y de
acuerdo con el indicado computo la actora si que acredita mas de seis afios cotizados a
la prestacion por desempleo.

Tampoco puede prosperar la censura juridica que se acaba de exponer al
carecer de fundamento normativo lo pretendido por la actora, ademas de no existir la
desigualdad de trato que alega la misma ya que a efectos reunir el periodo de seis afos
de ocupacion cotizada exigido por el art. 215.3 de la Ley General de la Seguridad Social
para ser beneficiario del subsidio de desempleo para mayores de cincuenta y dos afios,
nunca se computan los dias naturales en que el trabajador haya estado de alta pero no
ha cotizado por no existir obligacion al respecto y ello con independencia de que se
trate de un trabajador con contrato a tiempo completo, fijo-discontinuo o a tiempo
parcial, por lo que no cabe entender vulnerado el principio de igualdad al no haber
computado a efectos del referido periodo de carencia los dias naturales de las



campanas de la naranja en los que la actora estuvo de alta pero no cotizé por no haber
obligacion de hacerlo.

En el uUltimo apartado del motivo se argumenta que, de acuerdo con lo
establecido en el art. 215.1.1 de la Ley General de la Seguridad Social, el nacimiento
del subsidio para mayores de cincuenta y dos afios cuyo reconocimiento postula la
demandante se ha de fijar en la fecha de 24 de enero de 2012, esto es, un mes
después de finalizar su contrato de trabajo con IL.T. E.-T.T., S.L. el 24/12/2011. Ahora
bien, como quiera que no se ha procedido al reconocimiento del indicado derecho,
tampoco cabe apreciar que la sentencia de instancia haya infringido el precepto
resefado, lo que conduce a desestimar también la ultima denuncia juridica deducida
por la recurrente, con la consiguiente confirmacion de la sentencia de instancia.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidon interpuesto en nombre de D.2
M.D.A.R., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Trece de los de
Valencia y su provincia, de fecha 9 de junio de 2014, en virtud de demanda presentada
a su instancia contra el Servicio Publico de Empleo Estatal y el Instituto Nacional de la
Seguridad Social y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia num. 812, de 21 de abril de 2015

Materia: Determinaciéon de contingencia. Incapacidad temporal. Trabajador personal
laboral fijo que presta sus servicios como interventor en ruta en ente
ferroviario, con la categoria profesional de operador comercial
especializado. El actor cae de baja por incapacidad temporal dandosele de
alta posteriormente para ser propuesto de incapacidad permanente. El
trabajador sufre una afeccidon cardiovascular que provocé una angina de
pecho. Se declara que la situacion de IT sufrida por el trabajador deriva de
accidente de trabajo. Relacidon de causalidad entre la lesion y el trabajo
realizado.

Juzgado: Desestima la demanda sobre determinacion de contingencia de incapacidad
temporal derivada de enfermedad comun y confirma la contingencia de
accidente laboral que determina la resolucién administrativa recurrida.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Declara que la baja del
trabajador deriva de enfermedad comun y no de accidente laboral como se
fallé en la instancia. No existe relacion de causalidad entre la lesién y la
actividad laboral. Con anterioridad a la angina sufrida por el trabajador,
éste ya habia experimentado en varias ocasiones opresiones toracicas y
episodios de disnea.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion letrada de la mutua codemandada se formula
recurso contra la sentencia de instancia, que confirmd la declaracion contenida en la
resolucién administrativa de 30 de noviembre de 2012, merced la cual se declaré que
la situacion de IT padecida el 9 de mayo de 2012 por el trabajador igualmente
demandado derivaba de accidente de trabajo.

Dicho recurso plantea en primer lugar la revision de los hechos declarados
como probados, postulando la introduccién de cuatro nuevos apartados que se
afadirian a los once que ya recoge la precitada resolucién judicial, con objeto de que
respectivamente se incluyan una serie de precisiones respecto el diagndstico de la baja
médica de 10 de mayo de 2012, la existencia de una sintomatologia anterior, asi como
la evaluacién de los riesgos laborales del colectivo a que pertenece el trabajador y las
conclusiones emitidas por el médico evaluador en el expediente de determinacion de
contingencia.

Funda dichas adiciones en los documentos que cita, y solo se estima, por tener
relevancia para los fines del recurso, la peticion referida a la evaluacion de los riegos
laborales, no asi del resto, pues el propio relato factico ya recoge datos suficientes



para que la Sala pueda cabalmente adoptar la pertinente decisién. Por ello se incluira
un nuevo hecho probado que exprese, como se pide literalmente, que “la evaluacién
de los riesgos laborales efectuada sobre el colectivo de operadores comerciales
especializados (intervencidn) al que pertenecia el demandado, cuyas funciones son
fundamentalmente atender a los viajeros y acompanar el tren, establece en el nivel
mas bajo de riesgo que realiza este colectivo. Garantia de la viabilidad y adecuacion
normativa de los graficos de servicio es que los mismos se realizan por la direccion de
la empresa con la participaciéon y aceptacion final de la representacion de los
trabajadores”.

SEGUNDO.- En el apartado destinado al examen del derecho aplicado se
censura a la sentencia la infraccién del articulo 115, 1y 3, 115. 2 “f” y “g” de la LGSS,
en relacion con los articulos 128 y siguientes del citado texto legal, asi como la
inaplicacién del articulo 117 del aludido TR.

Lo que se discute en el recurso, y asi se argumenta en él, es la ausencia de
relaciéon de causalidad entre la lesién y el trabajo realizado, pues en la instancia el juez
se inclind por aplicar la presuncidn general de laboralidad, sefialando que la parte que
se opuso a la existencia del accidente de trabajo no demostrd la falta de conexién
entre dicho trabajo y el hecho dafioso. Concluye el juzgador de instancia indicando que
la crisis cardiaca que le sobrevino en el tren al trabajador derivaba del mayor esfuerzo
producido por la carga de trabajo y por haber tenido que pernoctar la noche anterior
fuera de su domicilio habitual, asi como la sujecion a los viajes y desplazamientos
continuos.

Para decidir el aspecto central del litigio debe partirse obviamente del relato
factico, completado con el hecho probado incorporado a través del anterior motivo, y
en ellos, con relevancia para sostener una solucion distinta a la mantenida en la
instancia, que desde ahora se adelanta, se expresa que el trabajador prestaba servicios
en la plantilla de la empresa como interventor en ruta, que la jornada de trabajo en la
fecha que sufrié la enfermedad coronaria comprendia desde las 6,15 horas y concluia a
las 15,55 horas, que antes de incorporarse al trabajo, y mientras caminaba, ya sufrié
una opresién centrotordcica no irradiada, que dos meses antes del 9 de mayo de 2012
ya manifestd disnea y opresién centrotoracica, desparecida en reposo, en nimero de
tres episodios a la semana y que existen factores en el citado trabajador que
predisponen a la enfermedad, como la hipertension, obesidad y diabetes, a lo que se
deberia anadir el texto incorporado a la sentencia recurrida referente a los riesgos
laborales de su funcion profesional.

Con todo este cumulo de datos objetivos, tal y como se expuso antes, no se
comparte la solucion adoptada en la instancia de considerar existente el accidente de
trabajo debatido, pues la contingencia originadora del evento es de inequivoca
naturaleza comun. En efecto, no existen circunstancias que inviten a considerar una
relacion directa entre el trabajo realizado y la angina de pecho sufrida el 9 de mayo de
2012, pues como se ha indicado, se ha probado que al menos dos meses antes de esa
fecha ya manifestd el trabajador episodios de disnea y opresidn tordcica, que aun
vinculadas al esfuerzo, no consta tuvieran relacion inmediata con el trabajo

/|

LS

Comité
Economic
Social

dela
Comunitat
Valenciana



/|

LS

Comité
Economic
Social

Comunitat
Valenciana

desarrollado, que como se ha expuesto, no reune unas condiciones de estrés o
dificultad maxima que permitan suponer algin tipo de relacién o vinculacién con
aquellas manifestaciones clinicas, siquiera en la fecha del accidente, es mas, consta
asimismo que yendo a pie por la calle ya se sufrié igual sintoma, de modo que la lesién
sufrida por el trabajador debe razonablemente ser considerada totalmente
desvinculada de la actividad laboral, y que puede acontecer en cualquier momento y
hora del dia, sobremanera la existencia de los factores de riesgo del trabajador,
previamente nombrados.

Por tanto, en el caso que nos ocupa, la recurrente ha desvirtuado de manera
suficiente la presunciéon encerrada en el articulo 115.3 de la LGSS, al tratarse la
enfermedad coronaria sufrida por el trabajador de tal naturaleza que excluye la accidn
del trabajo desenvuelto como factor desencadenante, o aun coadyuvante, no
compartiéndose, en fin, las consideraciones reflejadas por el juez de instancia en el
ultimo fundamento juridico de la sentencia recurrida al hilo de la carga de trabajo del
citado operario, ya consignadas precedentemente.

Consecuencia de lo expuesto sera la estimaciéon del recurso y la revocacidn de
la sentencia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciéon formulado por la Mutua de Accidentes de
Trabajo n? 275, “F.M.” contra la sentencia del Juzgado de lo Social n? 12 de los de
Valencia de 23 de mayo de 2014, recaida en autos sobre determinacion de
contingencia, y con revocacion de la expresada resolucién judicial, debemos declarar y
declaramos que la baja del trabajador de 10 de mayo de 2012 deriva de enfermedad
comun, dejando sin efecto la resolucion del INSS de 30 de noviembre de 2012 que la
declaré accidente laboral.

Se decreta la devolucién del depdsito constituido para recurrir.



1986

Sentencia num. 828, de 21 de abril de 2015

Materia: Despido disciplinario. Trabajador que presta sus servicios como vigilante de
seguridad en centro comercial. Tras apreciar la empresa un descuadre en
las mercancias, la empresa de seguridad, con el acuerdo del centro
comercial, decide colocar una camara de seguridad oculta, siendo
informado el vigilante de esta situacion. Tras comprobar las cintas de
grabacion, se observa que el vigilante ha tomado varios productos
alimenticios sin abonar su precio. Convenio colectivo estatal de empresas
de seguridad. Consideracion como falta muy grave la conducta del
trabajador. Trasgresion de la buena fe contractual. Declaracion de despido
disciplinario. Vulneracién de los derechos fundamentales del trabajador al
utilizar cAmara de seguridad oculta por parte de la empresa. Procedencia.

Juzgado: Estima la pretension de impugnaciéon del despido disciplinario y declara
improcedente el mismo. Declara ilicita la grabacion de imagenes efectuada
por la empresa. Se ha producido una vulneracion del derecho a la
intimidad del trabajador.

Sala: Estima el recurso y anula la sentencia de instancia. Declara procedente la
aplicacién de la medida tomada por la empresa con el fin de averiguar los
hechos denunciados y por el periodo estrictamente necesario. No hay
vulneracion del derecho a la intimidad.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-1. Se recurre por el letrado designado por la empresa E., S.A., la
sentencia de instancia que estimd la demanda de despido presentada por D. J.D.F.,
declaré la improcedencia de su despido disciplinario y condené a la citada empresa a
hacerse cargo de las consecuencias de tal declaracion en los términos previstos en el
articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores (ET).

2. Se fundamenta el recurso en dos motivos redactados al amparo del
apartado a) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidon Social (LRJS). En el
primero de ellos se denuncia la infraccidn por la sentencia recurrida de lo dispuesto en
los articulos 87 y 108.1 de la LRJS, 11 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) y 24.1
de la Constitucion Espafiola (CE). Se solicita, en esencia, que se devuelvan las
actuaciones al Juzgado de instancia para que se dicte una nueva sentencia en la que se
complete el relato de hechos probados, valorando expresamente la prueba
consistente en la grabacién de imagenes cuya ilicitud fue declarada en la sentencia. Se
argumenta por la empresa recurrente que la grabacién cumplia con el canon de
constitucionalidad exigido por la jurisprudencia constitucional, pues se trataba de una
medida adecuada para averiguar los hechos que estaban sucediendo y que consistian
en las sustracciones que se venian produciendo en el hipermercado X.; idénea, pues se
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cefiia a averiguar exclusivamente la forma de la comisidon de los hechos; equilibrada,
porque la grabacidn se limitaba a la zona de acceso al hipermercado; y necesaria, en
tanto que servia de prueba para acreditar la forma de la comision de las
irregularidades.

3. La sentencia recurrida realiza un completo estudio y repaso de la
doctrina constitucional y jurisprudencial sobre el alcance del poder de direccién del
empresario, en relacién con el respeto a los derechos fundamentales del trabajador a
la intimidad y a la proteccidn de datos. Y tras ese detallado analisis entiende que con la
grabaciéon efectuada por la empresa no se vulneré el derecho a la intimidad del
trabajador, pues este conocia la intencién de la empresa de colocar unas camaras
ocultas. Ademas, se razona en la sentencia que la camara se colocd en un espacio de
trabajo en el que no existia una razonable expectativa de privacidad. Asi, se considera
gue la medida estaba justificada, pues se tenian indicios fundados de que se estaban
cometiendo hechos ilicitos; era idénea para controlar eventuales sustracciones de
productos del hipermercado e identificar al autor de los hechos; y se trataba de un
medio necesario, pues no se concibe la existencia de otro igualmente eficaz. Pero, sin
embargo, se entiende que la medida no supera el canon de ponderacién o equilibrio,
pues excedia de lo estrictamente necesario para controlar las sustracciones que se
sospechaba se estaban produciendo. Asi, razona la sentencia, que la medida se utilizé
de “forma arbitraria, colocandola en un lugar estratégico de paso, Unico existente
desde el hipermercado hasta el Puesto Permanente de Seguridad, lo que permite
desplegar un control genérico sobre la actividad laboral del demandante y de los
demas trabajadores...”

SEGUNDO.-1. Siendo éstos los términos en que se plantea el debate, el
recurso debe ser estimado de acuerdo con lo que pasamos a razonar. Segun el relato
de hechos probados que contiene la sentencia recurrida, en el mes de marzo de 2014,
X. comunicd al encargado de E., S.A. que en el mes de febrero se habian producido
descuadres abultados en productos informaticos, de imagen, fotografia y telefonia.
Asimismo, los dias 23 y 24 de marzo aparecieron varias carcasas de seguridad rotas y
los protectores en las zonas de muebles de jardin. Visualizadas las grabaciones de
seguridad se comprobdé que durante las horas nocturnas las camaras no estaban
enfocadas en las zonas criticas. Asi las cosas, el 13-4-2014 E. S.A, de acuerdo con X.,
establecid un servicio especial de seguridad consistente en la instalaciéon de una
camara oculta en la zona de acceso del hipermercado al puesto permanente de
seguridad que se mantuvo hasta el 27-4-2014. El actor y el otro jefe de equipo fueron
informados de la instalacién de la cdmara oculta, pero no de la concreta ubicacion y de
las fechas. El 24-4-2014 se le notifico al actor carta de despido en la que se le imputaba
haber consumido el 18-4-2014 varios productos alimenticios sin abonar el precio. En la
carta se detallan los productos y las horas en que se consumieron.

2. Por lo que se refiere al derecho a la intimidad de los trabajadores en
relacion con el ejercicio por el empresario de su poder de direccidn, se razona en la
STC 186/2000, de 10 de julio, que “el empresario no queda apoderado para llevar a
cabo, so pretexto de las facultades de vigilancia y control que le confiere el art. 20.3
L.E.T., intromisiones ilegitimas en la intimidad de sus empleados en los centros de
trabajo. Los equilibrios y limitaciones reciprocos que se derivan para ambas partes del



contrato de trabajo suponen, por lo que ahora interesa, que también las facultades
organizativas empresariales se encuentran limitadas por los derechos fundamentales
del trabajador, quedando obligado el empleador a respetar aquéllos (STC 292/1993, de
18 de octubre, FJ 4)". Continta diciendo la STC 186/2000 “que el ejercicio de las
facultades organizativas y disciplinarias del empleador no puede servir en ningln caso
a la produccion de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos
fundamentales del trabajador (asi, entre otras, SSTC 94/1984, de 16 de octubre,
108/1989, de 8 de junio, 171/1989, de 19 de octubre, 123/1992, de 28 de septiembre,
134/1994, de 9 de mayo, y 173/1994, de 7 de junio), ni a la sancién del ejercicio
legitimo de tales derechos por parte de aquél (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 22)".
Ahora bien, a partir de esta doctrina general que se reitera en sentencias posteriores,
el tribunal analiza si en el supuesto enjuiciado se ha vulnerado el derecho a la
intimidad del trabajador. En el caso que resuelve esta sentencia 186/2000, se trataba
de una empresa que habia realizado una instalacién puntual y temporal de una cdmara
tras tener razonables sospechas de incumplimientos contractuales y la cdmara se
empled con la exclusiva finalidad de verificar tales hechos. Con estos antecedentes, se
razona en la sentencia que "la medida de instalacién de un circuito cerrado de
television que controlaba la zona donde el demandante de amparo desempefiaba su
actividad laboral era una medida justificada (ya que existian razonables sospechas de
la comisidon por parte del recurrente de graves irregularidades en su puesto de
trabajo); idénea para la finalidad pretendida por la empresa (verificar si el trabajador
cometia efectivamente las irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar las
medidas disciplinarias correspondientes); necesaria (ya que la grabacién serviria de
prueba de tales irregularidades); y equilibrada (pues la grabacion de imagenes se limitd
a la zona de la caja y a una duracién temporal limitada, la suficiente para comprobar
gue no se trataba de un hecho aislado o de una confusidn, sino de una conducta ilicita
reiterada), por lo que debe descartarse que se haya producido lesién alguna del
derecho a la intimidad personal consagrado en el art. 18.1 C.E."; anadiendo que "la
intimidad del recurrente no resulta agredida por el mero hecho de filmar cémo
desempefiiaba las tareas encomendadas en su puesto de trabajo, pues esa medida no
resulta arbitraria ni caprichosa, ni se pretendia con la misma divulgar su conducta, sino
gue se trataba de obtener un conocimiento de cudl era su comportamiento laboral,
pretension justificada por la circunstancia de haberse detectado irregularidades en la
actuacion profesional del trabajador, constitutivas de transgresion a la buena fe
contractual".

3. Como hemos sefalado, estos criterios son lo que también aplica la
sentencia recurrida, pero para llegar a la conclusidon de que si bien la grabacién estaba
justificada, era idénea y necesaria, sin embargo no era proporcional pues excedia de lo
estrictamente necesario, dado que la cadmara no se colocd en las secciones del
hipermercado en que se producian las sustracciones, sino “en un lugar estratégico de
paso, Unico existente desde el hipermercado hasta el puesto permanente de
seguridad”. Y aunque ello es cierto, la medida no se puede calificar, como hace la
sentencia, de caprichosa o arbitraria, pues como se refleja en el relato de hechos
probados, las irregularidades se estaban produciendo en horario nocturno cuando los
Unicos trabajadores que estan en el hipermercado son, precisamente, los vigilantes de
seguridad. Por ello nada tiene de extrafio ni de caprichoso que la camara se instalase
en el pasillo que une el hipermercado con el puesto permanente de seguridad que es
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donde los trabajadores de E., S.A. tienen su lugar de trabajo, pues el autor de las
sustracciones debia pasar necesariamente por alli. Es decir, con la medida adoptada la
empresa no pretendia llevar a cabo un control genérico e indiscriminado de la
actividad laboral de sus trabajadores, sino que trataba de averiguar quién era el autor
de las sustracciones denunciadas por su cliente, X. Esto se desprende tanto de la
informacién sobre la instalacion de las cdmaras que se dio a los jefes de equipo, entre
ellos el actor, como del escaso periodo de tiempo en que se mantuvo la medida,
apenas catorce dias.

TERCERO.- 1. Como ya hemos senalado, la sentencia entiende que la
grabacién efectuada por la empresa no vulnera el derecho a la intimidad del
trabajador, pero acaba concluyendo que si que vulnera el derecho a la proteccion de
datos de cardcter personal consagrado en el articulo 18.4 de la CE. Ahora bien, mas alla
de esta afirmacion, no se razona cdmo se ha producido tal vulneracién. Como seiala la
STC 292/2000, de 30 de noviembre, “el derecho fundamental a la proteccion de datos
persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos personales,
sobre su uso y destino, con el propdsito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la
dignidad y derecho del afectado... Pero ese poder de disposiciéon sobre los propios
datos personales nada vale si el afectado desconoce qué datos son los que se poseen
por terceros, quiénes los poseen, y con qué fin". Pues bien, en el supuesto que ahora
se enjuicia, la medida empresarial no pretendia un control indiscriminado, genérico y
atemporal del lugar de trabajo, como ocurria en el caso examinado por la STC 29/2013
de 11 de febrero -a la que se remite la STS de 13 de mayo de 2014 (rcud.1685/2013)-
en la que se trataba de cdmaras de video-vigilancia instaladas en un recinto
universitario que reprodujeron la imagen del trabajador y permitieron el control de su
jornada de trabajo sin que, ademas, se le hubiera informado previamente. Aqui, no
solo existid esa informacion sino que, ademas, la cdmara solo se instalé durante un
breve periodo de tiempo y para una finalidad muy concreta, de modo que averiguados
los hechos fue retirada.

2. Estamos en definitiva ante una medida licita, en cuanto amparada en el
articulo 20 del ET, y proporcionada para la finalidad perseguida: la averiguacion de los
hechos denunciados. Por ello, la decision judicial de no proceder a su valoracion en
relacion con el resto de pruebas practicadas vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva de la empresa, que propuso la grabacién como medio de prueba, siendo uno
de los previstos en el articulo 90 de la LRJS. En consecuencia, procede estimar este
primer motivo del recurso y devolver las actuaciones al Juzgado de instancia a fin de
gue por el magistrado que presidid el acto del juicio se dicte nueva sentencia en la que
se valore el contenido de la grabacion presentada por la empresa, junto con los demas
medios de prueba que se practicaron en el juicio.

CUARTO.- 1. El recurso contiene un segundo motivo también redactado al
amparo del apartado a) del articulo 193 de la LRJS, en el que se alega la vulneracién de
los articulos 216 y 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con el articulo
24.1 de la CE. Se dice que la sentencia es incongruente pues fija un importe salarial
superior al solicitado por el propio demandante.



2. Dado que de acuerdo con lo razonado en los fundamentos anteriores se
anula la sentencia de instancia, resulta innecesario efectuar un nuevo
pronunciamiento con el mismo objeto de nulidad, sin perjuicio de que las partes
puedan discutir el importe del salario del trabajador en un eventual recurso contra la
nueva sentencia que se debe dictar por parte del Juzgado de instancia.

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

2. No ha lugar a imponer condena en costas (art.235.1 LRIJS).

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de la empresa
E., S.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2.11 de los de Valencia
de fecha 10 de noviembre de 2014, en virtud de demanda presentada a instancia de
DON J.D.F.C.; y, en consecuencia, anulamos la sentencia recurrida y acordamos la
devolucién de los autos al Juzgado de instancia para que se proceda a dictar una nueva
sentencia en la que se valoren todas las pruebas practicadas en el acto del juicio,
incluida la grabacion aportada por la empresa.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, se proceda a la devolucién de
todas las consignaciones y del depdsito y a la cancelacién de los aseguramientos
prestados para recurrir.

Sin costas.
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Sentencia num. 932, de 21 de abril de 2015

Materia: Extincion de contrato de trabajo. Trabajador que da finalizada su relacién
laboral al comunicar su baja, por escrito, por impago continuado de
salarios. Aplicacion accion rescisoria al amparo del articulo 50 del ET.
Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la empresa demandada, en estado de
concurso, asi como al organismo codemandado, de las pretensiones que en
ella se contienen. El accionante presenta carta de dimisién, lo que no da
derecho a indemnizacion.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. No puede considerarse
como dimisién el escrito presentado por el trabajador, pues éste intentd
continuar en la empresa siempre y cuando se le abonaran los salarios
dejados de percibir desde hacia 11 meses. La conducta de la empresa es de
tal gravedad, que procede ejercitar la accion rescisoria.

Ponente: limo. Sr. D. Manuel Alegre Nueno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 1. Es objeto del presente recurso de suplicacidn, interpuesto por la
parte actora, la sentencia del Juzgado de lo Social nimero 2 de Valencia que desestimé
la demanda del trabajador en la que solicitaba la extincién del contrato de trabajo ex
art 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores (ET), al estimarla excepcion material de
falta de accion formulada por la mercantil demandada y por el Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA).

2. En su escrito de interposicion, el letrado recurrente formula dos motivos de
suplicacion. En el primero de ellos, interesa la modificacion del segundo y tercero —
aunque por error se refiera al segundo- hechos declarados probados por el magistrado
de instancia. A esta peticidn revisoria se opone la mercantil recurrida manifestando
que lo pretendido por el letrado recurrente es que esta Sala realice una nueva
valoracion global de los medios de prueba aportados por las partes al juicio oral, y que
las modificaciones propuestas carecen de trascendencia para la resolucién de la
presente litis.

En efecto, debemos rechazar las revisiones propuestas por el recurrente por
varios motivos: en primer lugar, porque en el escrito de formalizacién del recurso no se
indica el concreto medio de prueba en que se fundamenta las revisiones facticas
solicitadas sino que el letrado recurrente se refiere, de manera genérica, a un
documento —el cuarto del ramo de prueba de la parte actora- que, por lo demas, no
evidencia la existencia de error alguno en la valoracion del material probatorio
realizada por el juzgador “a quo”; en segundo lugar, porque no se propone un texto
alternativo a la redaccién original de los ordinales segundo y tercero de la sentencia
impugnada, incumpliendo, de este modo, el mandato contenido en el articulo 196.2 de



la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS) en relacién con los requisitos que
debe reunir el escrito de interposicién del recurso de suplicacidn; en ultima instancia,
porque la peticién de revisidn resulta irrelevante a efectos de modificar el fallo
recurrido.

En consecuencia, ha de quedar incélume el relato de hechos probados de la
sentencia recurrida y de él se ha de partir para resolver el segundo de los motivos del
recurso.

SEGUNDO. 1. En el segundo de los motivos de suplicaciéon, denuncia el
recurrente que el pronunciamiento de instancia vulnera, por un lado, los articulos 50.1
b) y 49.1,j) del ET, y 79.7 de la LRIS; por otro, la doctrina jurisprudencial contenida en
la sentencia del Tribunal Supremo (Sala IV) de 20 de julio de 2.012, argumentando, en
sintesis, que la posibilidad de solicitar la medida cautelar prevista en el citado articulo
79.7 de la LRIS no impide al trabajador demandante, que estaba padeciendo una
situacion de “abuso y menoscabo en la dignidad”, “de servidumbre factica consistente
en prestar servicios sin percibir los Ultimos 11 meses de ndminas”, dejar de prestar sus
servicios para la mercantil demandada por no poder atender “sus deberes de indole
econdmica, asi como sus mas elementales deberes familiares y personales” (sic).

2. Se opone la letrada de la empresa demandada alegando que el actor “causé
baja voluntaria y, cuando interpuso la demanda la relacion laboral estaba ya rota o
extinguida y por lo tanto se debe acoger la falta de accién” (sic).

3. Delimitada en estos términos la cuestion controvertida, para resolver la
censura juridica formulada por el recurrente hemos de partir del inalterado relato de
hechos probados contenido en la sentencia recurrida, del que merece destacarse lo
siguiente: 1) el actor, que prestaba sus servicios para la mercantil demandada desde el
2 de enero de 2.001, no percibid los salarios correspondientes al periodo comprendido
entre los meses de julio de 2.012 a 15 de mayo de 2.013 (10 meses y medio), a razén
de 6.433,94 € mensuales, habiendo recibido de aquélla pagos a cuenta por un importe
total de 6.000€ (hechos probado primero y segundo de la sentencia impugnada); 2) el
trabajador demandante formulé demanda de conciliacion, en ejercicio de la accién
rescisoria del contrato de trabajo, el 14 de mayo de 2.013, y al dia siguiente de la
celebracion del acto de conciliacién previa al que no acudid la empresa demandada,
remitié a ésta una carta en la que comunicaba que, al amparo del articulo 50.1,b) del
ET, se acogia “al derecho a instar la resolucién indemnizada de mi contrato” debido al
continuado impago de los salarios y que dejaba de prestar servicios en la empresa, sin
perjuicio de reconsiderar su decisiéon y retirar la demanda presentada, si en el plazo de
siete dias la mercantil empleadora le abonaba lo adeudado (hecho probado tercero y
fundamento juridico cuarto). Ese mismo dia -15 de mayo de 2.013- la empresa
procedid a cursar la baja en Seguridad Social del demandante (hecho probado cuarto).

A la vista de tales hechos, el magistrado de instancia desestimd la demanda del
ahora recurrente, acogiendo la excepcién material de falta de accién formulada por la
mercantil demandada y por el FOGASA, al interpretar la comunicacion remitida por el
actor a la demandada como una dimisiéon de éste, “que ocasiona por si misma la
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extincion del contrato de trabajo e impide cualquier virtualidad y eficacia a la accion
rescisoria que con posterioridad se formula”. Justifica su decisién en que la doctrina
jurisprudencial (por todas, sentencia del Tribunal Supremo (Social) de 20 de julio de
2.012; rec. nim. 1.601/11) que flexibiliza la clasica que venia exigiendo la pervivencia
de la relacion laboral en el momento en que se dicte la sentencia estimatoria de la
accion rescisoria ejercitada por el trabajador (por todas, sentencia del Tribunal
Supremo (Social) de 22 de mayo de 2.000) no debe aplicarse tras la entrada en vigor de
la LRJS, porque recogiendo esta norma la posibilidad de solicitar medidas cautelares,
ya no se le puede reconocer al trabajador la facultad de decidir, unilateralmente, su
ausencia al trabajo.

4. La primera cuestién a dilucidar es, por tanto, si en el asunto enjuiciado ha
existido o no una dimisién por parte del trabajador demandante, para resolver, en
segundo término y en el supuesto que concluyamos que no existié tal dimisién, la
pretensidn rescisoria planteada por él, al amparo del articulo 50.1, b) del ET.

La dimisidn estd configurada como una de las causas de extincion del contrato
de trabajo por voluntad unilateral del trabajador (articulo 49.1 d) del ET) que requiere,
como ha manifestado reiteradamente la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (por
todas, sentencia de 29 de marzo de 2.001), que se evidencie el propdsito deliberado de
dar por terminado el contrato de trabajo, bien a través de una declaracién de voluntad
formal y expresa, bien de manera técita.

Este ultimo caso se manifiesta en una inasistencia del trabajador al centro o
lugar de trabajo que requiere la existencia de hechos concluyentes, es decir, de
comportamientos de los que quepa deducir, de manera clara y terminante, que el
trabajador desea extinguir su relacion laboral.

La proyeccion de la doctrina jurisprudencial expuesta sobre el abandono del
puesto de trabajo, como causa de extincion del contrato de trabajo, al presente caso,
lleva a esta Sala a estimar incorrecta la solucion dada en la instancia, ya que el
demandante tuvo un comportamiento del que no puede deducirse, de manera clara y
terminante, que deseaba dimitir, ya que el recurrente ejercitd la accidn rescisoria al
amparo del articulo 50 del ET y asi lo comunicdé a la mercantil demandada,
manifestando que si no se le abonaba lo adeudado se veria forzado a dejar de asistir a
su trabajo por el grave perjuicio patrimonial que se le estaba causando. Frente a tal
actuacion, la mercantil demandada podria haber sancionado al trabajador por su falta
de asistencia al trabajo, cosa que no hizo, limitdndose a darle de baja en Seguridad
Social.

Al respecto debemos recordar que esta Sala, cuya doctrina ha sido avalada por
el Tribunal Supremo en su sentencia de 17 de enero de 2.011 (rec. nim. 4.023/2.009)
ha venido manteniendo que en los supuestos en que se ejercita una accion extintiva
por una falta prolongada en el tiempo de pago del salario, generadora de una situacién
insoportable “por estar en juego tanto la subsistencia del trabajador, como su propia
dignidad, se ha de estimar, con palabras de la Sentencia del Tribunal Constitucional de
fecha 9 de diciembre del 2002, que al trabajador no le es exigible un comportamiento



diverso que el abandono de su puesto de trabajo para la bisqueda de un nuevo
empleo” (por todas, sentencia de 20 de enero de 2.006). Es decir, que en tales
supuestos, “se entiende como justificado el hecho de que el trabajador pueda haber
cesado en la prestacion del servicio sin que ello suponga dimisidén o ruptura por su
parte de la relacién laboral” (sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2.011).

Aplicando la doctrina jurisprudencial expuesta al supuesto aqui enjuiciado,
hemos de concluir que la relacion laboral cuya resolucion se estd pretendiendo estaba
aun vigente en el momento de presentarse la demanda, toda vez que fue la
incomparecencia de la empresa al acto de conciliacién previa lo que dio lugar a que el
trabajador le comunicara que, a partir de ese dia, ya no asistiria mas a su puesto de
trabajo, decision que reconsideraria si la empresa demandada, en el plazo de siete
dias, le abonaba lo adeudado. Tal decision de inasistencia no puede interpretarse
como una dimision del trabajador que, en todo momento, ha manifestado claramente
su voluntad de mantener el vinculo contractual hasta tanto se declarara judicialmente
su extincion.

5. Por otro lado, no compartimos la opinidon del juzgador de instancia de que
tras la entrada en vigor de la LRIJS, el criterio jurisprudencial por el que se flexibiliza el
requisito de que el vinculo laboral se mantenga hasta el momento de interponer la
demanda y que el actor no puede dejar de prestar servicios ya no resulta aplicable
porque tiene la posibilidad de solicitar la medida cautelar del articulo 79.7 de la LRIS,
pues de la propia diccién del texto se desprende que la solicitud de la medida cautelar
es dispositiva para el demandante, asi como su concesién para el juzgador (“podra
acordarse”), por lo que ello resulta plenamente compatible con la doctrina
jurisprudencial expuesta en la STS de 20-07-12, en un supuesto similar al que nos
ocupa, conforme a la cual, el trabajador puede “optar entre ejercitar la accién
resolutoria y continuar prestando servicios, en cuyo caso se estara en el marco de la
resolucién judicial o dejar de prestar servicios al tiempo que se ejercita la accidn,
asumiendo en este caso el riesgo del resultado del proceso”. No debe olvidarse que la
finalidad de las medidas cautelares no es otra que asegurar la eficacia de la sentencia
que se dicte en el proceso (STC 14/1.992), de modo que es legitimo que el actor asuma
el riesgo de una eventual sentencia desfavorable.

Por consiguiente, no puede sostenerse que el trabajador sdlo tenga la opcién
de solicitar la medida cautelar sino que puede optar, en los supuestos en los que,
como sefiala la citada sentencia de 17 de enero de 2.011, se obligue al trabajador a
mantener unas condiciones de trabajo que sean contrarias a su dignidad, a su
integridad, puedan implicar un grave perjuicio patrimonial o una pérdida de opciones
profesionales, entre dejar de prestar servicios asumiendo el riesgo del resultado del
proceso o solicitar la medida cautelar prevista en el citado articulo 79.7 de la LRJS(en el
mismo sentido, nuestra sentencia de 10 de julio de 2.014; rec. nium. 1455/2014).

TERCERO. Aceptada la justificacion de la falta de asistencia del trabajador a la
empresa por causa imputable al empresario, la cuestion a dilucidar es si concurren los
requisitos que justifican la extincion de la relacién laboral instada por el trabajador
recurrente, al amparo del articulo 50.1, b) del ET. Para que prospere la causa
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resolutoria basada en “la falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario
pactado”, es necesario, en primer lugar, que la deuda que tenga el empresario con el
trabajador se refiera al salario pactado o al legalmente establecido. La palabra
“salario” ha de entenderse en su concepto legal estricto, incluyendo, por tanto, la
totalidad de las percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie,
por la prestacidon profesional de sus servicios por cuenta ajena, cualquiera que sea la
forma de remuneracion, o los periodos de descanso computables como de trabajo
(articulo 26.1 del ET), pero no a las percepciones extrasalariales que pueden justificar
la extincidn del contrato de trabajo al amparo del apartado c) de dicho precepto pero
no basarse en la causa del apartado b), que es el objeto del presente procedimiento
(sentencia del Tribunal Supremo (Social) de 2 de noviembre de 1.996).

En segundo término, la deuda salarial, cuyo incumplimiento es la causa de la
resolucién del contrato, ha de estar vencida, ser exigible y no controvertida, esto es,
que no pueden haber discrepancias sobre su existencia o su cuantia (por todas,
sentencia del Tribunal Supremo (Social) de 6 de mayo de 1.991).

Por ultimo, el incumplimiento empresarial ha de ser grave (un resumen de la
doctrina jurisprudencial la encontramos en la reciente sentencia del Tribunal Supremo
(Social) de 16 de enero de 2.015; rec. 257/2.014). La valoracién de la gravedad
dependerd de las circunstancias que en cada caso concurran, pero debe realizarse
partiendo de un criterio objetivo, independiente de la culpabilidad de la empresa (es
indiferente que el impago o retraso continuado del salario derive de la mala situacién
econdmica de la empresa [por todas, sentencia del Tribunal Supremo (Social) de 9 de
diciembre de 2.010), temporal (continuado y persistente en el tiempo) y cuantitativo
(montante de lo adeudado). Asi pues, “concurre tal gravedad cuando el impago de los
salarios no sea un mero retraso esporddico, sino un comportamiento continuado y
persistente” (sentencia del Tribunal Supremo (Social) de 25 de enero de 1999 (rcud.
4275/1997).

Tales condiciones se cumplen en el supuesto que enjuiciamos, al haberse
dejado de pagar al trabajador el salario correspondiente a diez meses y medio,
ascendiendo su salario a 6.433,94 euros mensuales, incluida la parte proporcional de
pagas extraordinarias. Y este criterio no ha sido puesto en duda por el magistrado de
instancia que llegd a la conclusion de que procedia desestimar la demanda Unicamente
por la razén de entender que la relacion laboral ya habia sido extinguida por la
dimisién del trabajador demandante.

Por todo lo expuesto procede la revocacidon de la sentencia de instancia con
estimacion de la demanda y dando lugar a la extincion solicitada por el actor que
tendra lugar desde la fecha de la presente resolucion.



conomic

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion letrada
de D. S.G.G.B. contra la sentencia del Juzgado de lo Social nimero 2 de los de Valencia,
de fecha 25 de noviembre de 2.014, y, en consecuencia, revocamos el
pronunciamiento combatido y declaramos extinguida la relacidn laboral que unia a D.
S. con la mercantil demandada, Instituto X., condenando a ésta a abonar al trabajador
demandante la cantidad de 128.952,65 euros en concepto de indemnizacion.
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Sentencia num. 970, de 6 de mayo de 2015

Materia: Despido disciplinario. Reiterada conducta desobediente de la trabajadora.
Falta de declaracion de hechos probados. Solicitud declaracion de nulidad
de la sentencia.

Juzgado: Estima la demanda y declara procedente el despido de la trabajadora
absolviendo a la empresa demandada de las pretensiones contra ella
deducidas.

Sala: Estima el recurso y anula la sentencia de instancia al observarse deficiencias en
la misma. Se devuelven las actuaciones al juzgado de instancia a fin de que
se incluya, en la declaracion de hechos probados de la sentencia, la
conviccidon alcanzada por el juez de instancia respecto a lo ocurrido en
relacion con los varios hechos imputados a la demandante en la carta de
despido, asi como si existieron sanciones anteriores y la sancion impuesta
a efectos de la reiteracion alegada en la carta de despido.

Ponente: lima. Sra. Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacion por la representacion
letrada de la parte actora, frente a la sentencia que desestimando su demanda declara
la procedencia de su despido disciplinario de 2-12-2013.

1. El primer motivo del recurso se redacta al amparo de la letra a) del art.
193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social, interesando la reposicion de los
autos al momento anterior a dictar sentencia a fin de que se dicte otra que contenga
en los hechos declarados probados que hechos se tienen por acreditados en relaciéon
con las causas del despido que se imputa en la carta, denunciando que la sentencia
infringe los art. 97.2 y 107 de la LRJS, en relacion con los art. 208 y 209 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y art. 24 y 129.3 de la Constitucidn. Sostiene la recurrente que en
los hechos probados de la sentencia se debera hacer constar, en su caso, los hechos
acreditados en relacidon con la causa del despido, y la sentencia Unicamente da por
reproducida la carta de despido en la que se imputa la comisidn de distintos hechos,
pero no dice que hechos se tiene por probados en relaciéon las causas alegadas por la
empresa, con cita de STS de 11-12-97 rec. 1442/97, impidiendo a la Sala conocer del
recurso y a la actora defenderse adecuadamente, vulnerando el principio de seguridad
juridica.

2. Para resolver la cuestién planteada, debe recordarse la doctrina
jurisprudencial elaborada entorno a la exigencia impuesta por el antiguo articulo 97.2
Ley de Procedimiento Laboral de 1995, cuyo texto se reproduce en el mismo ordinal de
la vigente LRJS, de que en la sentencia de instancia se declaren expresamente los



hechos que se estimen probados. En esta materia resulta especialmente clarificadora
la STS de 10-7-2000 (recurso 4315/1999), en la que se razona lo siguiente, “1.- La
obligada determinacién de los hechos probados en la sentencia se recoge en el art.
248.3 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), al expresar, con simpleza, que, entre
otros datos, la misma comprenderda "los hechos probados". En forma mads
garantizadora, se expresa la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), cuyo art. 97.2
manifiesta que el Juzgador "apreciando los elementos de conviccion declarara
expresamente los hechos que estime probados, haciendo referencia en los
fundamentos de derecho a los razonamientos que le han llevado a esta conclusién”.
Esta necesidad de motivacién factica no es solamente una exigencia de la legislacion
orgdnica u ordinaria, sino también de la Constitucional ("las sentencias seran siempre
motivadas", segun el art. 120.3 CE) en cuanto, como afirma el Tribunal Constitucional
(STC 14/1991, de 28 de enero), debe reconocerse "el derecho del justiciable a conocer
las razones de las decisiones judiciales, y, debe tutelarse por tanto, el enlace de las
mismas con la ley y el sistema general de las fuentes de que son aplicacion". Ello es
consecuencia necesaria de la propia funcién judicial y de su vinculacién a la ley, y el
derecho constitucional del justiciable a exigirlo encuentra su fundamento en que el
conocimiento de las razones, que conducen al érgano judicial a adoptar sus decisiones,
constituye instrumento necesario para contrastar su razonabilidad a los efectos de
ejercitar los recursos judiciales que procedan. 2.- En aplicacién practica de lo
anteriormente afirmado, una constante y extendida doctrina jurisprudencial,
elaborada por los distintos Tribunales del Orden Jurisdiccional Social, ha venido
declarando la nulidad de las sentencias dictadas en la instancia cuando las mismas
omiten datos esenciales en los "hechos probados" que el Tribunal "ad quem"
considera necesarios, a los efectos de fundamentar la sentencia de suplicaciéon o
casacién. Esta misma jurisprudencia ha proclamado, con igual asiduidad, que esta
nulidad se produce cuando las sentencias contienen declaraciones facticas, oscuras,
incompletas o contradictorias. También, ha sentado la necesidad de dejar constancia,
en el relato histérico, de los hechos probados, con toda precisiéon y detalle que
requiera el reflejo de la realidad, deducible de los medios de prueba aportados a los
autos, con la claridad y exactitud suficientes para que el Tribunal "ad quem" -que no
puede alterar aquéllos, sino mediante el cauce procesal adecuado que los recurrentes
le ofrezcan- tenga, en caso de recurso, los datos imprescindibles para poder resolver,
con el debido conocimiento, la cuestidon controvertida. 3.- En definitiva, esta obligacién
del Organo Judicial de motivar el "factum" de su sentencia, actia pues, de una parte,
para garantizar el ejercicio adecuado del derecho de defensa en juicio, y, de otra,
como elemento preventivo de la arbitrariedad (A.T.C. 77/1993), aunque, légicamente,
esta obligacion no debe ser entendida en el sentido de que coarte la libertad del Juez
en la formacién de su conviccion o de que le imponga una extensa y prolija redaccion.
Basta, en términos generales, con decir que la motivacion factica -y también,
evidentemente la juridica- ha de ser suficiente; suficiencia que, como todo concepto
indeterminado, habra de ser precisada en cada caso concreto (STC de 12 de diciembre
de 1.994). Como afirma la jurisprudencia (STS de 15 de enero de 1998)". La declaracién
de hechos probados debe ser concreta y detallada en el grado minimo requerido para
que los litigantes puedan proceder a su impugnacion en todos los aspectos relevantes
del proceso, y para que los 6rganos jurisdiccionales de suplicacién o de casacidn

/|

LS

Comité
Economic
Social

dela
Comunitat
Valenciana



/|

LS

Comité
Economic
Social

Comunitat
Valenciana

puedan comprender cabalmente el debate procesal y resolver sobre el mismo en los
términos previstos en la ley".

3. La aplicacién de esta doctrina al supuesto enjuiciado nos conduce a la
estimacion del recurso. En efecto, de un lado, en el apartado que la sentencia de
instancia dedica a los “hechos probados”, no hay ninguno en que se relate lo ocurrido
el dia 8 de noviembre de 2013 en relacidn con los varios hechos imputados a la
demandante en la carta de despido. En efecto, en el primero se consignan sus
circunstancias laborales; en el segundo se da por reproducida la carta de despido; y en
el tercero se alude a la conciliacidén previa. Como se ve, no hay ningun apartado en el
gue se exprese la versidon del Magistrado de instancia sobre lo ocurrido aquel dia. Es
cierto que esta incorreccidn técnica no tendria mayor trascendencia si el relato de lo
ocurrido se hubiera trasladado a la fundamentacion juridica de la sentencia. Pero esto
en el presente caso no es asi, pues lo que se expresa en ella no son hechos concretos,
sino una conclusién juridica, pues se dice “En este procedimiento ha resultado probado
que el 02/12/13 la trabajadora desobedecid la orden directa de la Subgobernanta, Sra.
B.M. tal y como asi se constatd en juicio conforme a las testificales practicadas.
Asimismo, la actora reconocid haber sido sancionada por hechos similares ocurridos el
14/03/13 y 08/11/13, si bien se negd a firmar dichas sanciones, tampoco las recurrio.
La desobediencia es patente. Constatada la flagrante y consciente desobediencia, ha
de confirmarse el despido de la trabajadora...”. La valoracidon de la prueba es una tarea
compleja, pero es una obligacidn inexcusable del juzgador que preside el acto del juicio
declarar “expresamente los hechos que estime probados” —art. 97.2 LRJS-, pues de
otro modo ni las partes pueden defenderse con garantias, toda vez que desconocen
cual es la version judicial de los hechos, ni, por la misma razén, este tribunal puede
resolver adecuadamente el recurso. Y este defecto es especialmente trascendente en
supuestos como el presente en que el relato de hechos se basa exclusivamente en las
declaraciones de testigos y de las partes, pues como es sabido tales declaraciones son
ineficaces en el recurso de suplicacién para fundar la revisidon de los hechos, por lo que
ni siquiera las partes estan en condiciones de suplir tal omisién. Es por ello, que
debemos acceder a la peticién de nulidad solicitada en el primer motivo del recurso, a
fin de que se incluya en la declaracion de hechos probados de la sentencia la
conviccidon alcanzada por el juez de instancia respecto a lo ocurrido el dia 8 de
noviembre de 2013 en relacidén con los varios hechos imputados a la demandante en Ia
carta de despido, asi como si existieron sanciones anteriores y cual fue la sancién
impuesta a efectos de la reiteracién alegada en la carta de despido.

SEGUNDO.- No procede imponer condena en costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidon interpuesto en nombre de |.S.D.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 1 de los de Benidorm de
fecha 9-mayo-2014; y, en consecuencia, declaramos la nulidad de la citada sentencia y
acordamos la devolucién de las actuaciones al Juzgado de instancia, a fin de que se
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dicte otra nueva en la que se subsanen las deficiencias observadas a las que se ha
hecho referencia en la fundamentacion juridica de la presente sentencia.

Sin costas.
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Sentencia num. 987, de 12 de mayo de 2015

Materia: Prestacion por desempleo. Reconocimiento a la demandante incorporacion
al Programa Temporal de Proteccion de Desempleo de Insercién (PRODI).
Posteriormente, se comprueba que la actora se encontraba realizando un
trabajo por cuenta ajena. Reconocimiento y percepcion econdmica
indebida. Devolucion de prestaciones. La actora presenta alegaciones y
solicita la compatibilidad de la prestacion puesto que es a tiempo parcial,
siendo compatible el subsidio con el contrato por cuenta ajena parcial.
Impugnacion de la resolucion denegatoria.

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

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Para tener derecho a
la prestacion del PRODI ha de cumplirse con el requisito de estar
desempleada en el momento de la solicitud, no reuniendo esa condicién en
ese momento.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Al amparo del apartado c del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccién Social
se formula el Unico motivo del recurso de suplicacion entablado por la representacion
letrada de la parte actora contra la sentencia del juzgado que desestima la demanda
sobre impugnacion de la Resolucion del SPEE de fecha 14-2-12 por la que se revoca el
derecho de la demandante al subsidio del Programa Temporal de Proteccidn por
Desempleo de Insercién (PRODI) y se declara percepcion indebida la prestacién en
cuantia de 2.556 € por el periodo de 28-10-10 al 27-4-11.

En dicho motivo que no ha sido impugnado de contrario, se imputa a la
sentencia del juzgado la infraccion de los articulos 203, 208, 215 y 221 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con el art. 1,2,7,9y 12
de la Ley 14/2009 de 11 de noviembre por la que se regula el Programa Temporal de
Proteccién por Desempleo e Insercion (PRODI).

Razona la defensa de la parte actora que de los indicados preceptos se
desprende que si es compatible el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial y la
percepcion del subsidio del PRODI puesto que no existe en la norma especial, la Ley
14/2009 por la que se regula el PRODI, una exclusién especifica de tal situacién y que
ademas la interpretacion que efectla la sentencia recurrida contradice el espiritu de la
Ley pues de acuerdo con lo establecido en el art. 1 de la Ley 14/2009 el objeto del
Programa Temporal de Proteccion por Desempleo e Insercidon es facilitar cobertura
econdémica y un trabajo a tiempo parcial de dos horas a la semana debe ser
considerado como un trabajo meramente residual, aplicando una doctrina



humanizadora vy flexibilizadora y mas aun en épocas de crisis, a fin de no propiciar la
economia sumergida. Asimismo, sefiala que si bien el art. 26.1 del RD 5/2000 califica
de muy grave la compatibilizacion de prestaciones con el trabajo por cuenta ajena,
excluye el trabajo a tiempo parcial en los términos previstos en la normativa
correspondiente y cita la sentencia de esta Sala 4938/2000, de 5 de diciembre en
apoyo de su argumentacion.

En primer lugar se ha de decir que la sentencia de esta Sala citada por la
defensa de la recurrente no contempla la compatibilidad entre el trabajo por cuenta
ajena a tiempo parcial y la prestacion por desempleo extraordinaria del PRODI, sino la
compatibilidad entre el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial y la prestacién de
desempleo, por lo que no resulta de aplicacion al presente caso.

Por otra parte se ha de tener en cuenta que el art. 2.1.a de la Ley 14/2009,
establece que podran ser beneficiarios del programa temporal de protecciéon por
desempleo e insercion las personas desempleadas menores de 65 afios que, a la fecha
de solicitud de incorporacion al mismo rednan determinados requisitos, por lo que si la
demandante estaba trabajando por cuenta ajena a tiempo parcial cuando solicité la
prestacidon controvertida se ha de concluir que la misma no reunia la condiciéon “sine
qua non” para lucrar la referida prestacion que es encontrarse desempleada conforme
a los términos en que aparece en los articulos 203 y 208 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social , siendo dicha interpretacion literal la que ha de
prevalecer de acuerdo con lo establecido en el art. 3.1 del Cédigo Civil, sin que el
hecho de que se establezca un limite de rentas para acceder al subsidio haga suponer
gue se permitan trabajos retribuidos que no sobrepasen dichos umbrales, ya que la
referencia a rentas se extiende a todas aquellas que provengan de origenes no
laborales, tal y como se preocupa de sefialar la sentencia 349/2014, del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla) de 6 de febrero de 2014, Recurso: 899/2013,
siguiendo lo manifestado en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de
15 de abril de 2013 que a su vez recoge la doctrina expuesta en la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias-Las Palmas en sentencia de 15 de marzo de
2013.

Al haber aplicado la sentencia de instancia la doctrina a la que se ha hecho
mencion, la misma no ha incurrido en las infracciones juridicas denunciadas por lo que
se ha de confirmar, previa desestimacion del recurso contra ella interpuesto.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de D.2 C.B.M.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Nueve de los de Valencia y su
provincia, de fecha 24 de abril de 2014, en virtud de demanda presentada a su
instancia contra el Servicio Publico de Empleo Estatal; y, en consecuencia,
confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia num. 996, de 12 de mayo de 2015

Materia: Prestacion de invalidez: Incapacidad permanente total para el ejercicio de
profesidon habitual. Efectos econdmicos de la prestacion. Trabajadora que
presta sus servicios como camarera de hotel. La actora sufre una
incapacidad temporal. Tras ser dada de alta e incorporarse a su puesto de
trabajo causa baja en la empresa por ineptitud sobrevenida. Solicitud de
declaracion de incapacidad permanente a la vista del cuadro clinico que
presenta la actora. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda y absuelve a la entidad gestora de las pretensiones
frente a ella deducidas.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La patologia de la actora le
hace merecedora de ser declarada en situacion de incapacidad
permanente total para la profesion habitual, derivada de enfermedad
comun, con derecho a percibir una pension vitalicia del 55% de la base
reguladora mensual. Respecto a los efectos econdémicos de dicha
prestacion, se toma el dia siguiente al cese de la actividad no existiendo
continuidad entre el proceso de incapacidad temporal y la postulada
incapacidad permanente total para la profesion habitual.

Ponente: lima. Sra. D2 Maria Montés Cebrian.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso que se examina se estructura formalmente en dos
bloques o apartados. En el primero, planteado al amparo de lo dispuesto en el articulo
193 b) de la Ley de la Jurisdiccion Social, se interesa por la representacion letrada de la
recurrente la modificacion del hecho probado séptimo de la sentencia para que se
adicione al mismo que la actora presenta lumbalgia cronica con irradiacion a zona
externa de muslo derecho con episodios agudos con la sobrecarga del raquis, asi como
que debe evitar sobrecarga de flexo extension continuada lumbar con movilizacion o
elevacion de grandes cargas en episodios agudos. Se fundamenta la adicion en el
informe de valoracion médica del INSS de fecha 19/10/2012.

La pretendida adicidn factica debera tener favorable acogida ya que dentro de
las conclusiones delimitadas en el Informe de Valoracién Médica obrante en el
expediente administrativo y al que se refiere expresamente la sentencia en el indicado
hecho probado se constatan las indicadas limitaciones orgénicas y funcionales que
presenta la parte actora por lo que el mismo debe asi ser completado con los datos
propuestos en el recurso.

En segundo lugar solicita la parte recurrente la adicion al hecho probado
segundo de una frase que contenga que ello fue tras informe de la entidad P. que
declaré a la actora no apta para su puesto de trabajo.



A lo que debemos acceder por ser ello un dato relevante y que evidencia que la
baja por ineptitud sobrevenida decidida por la empresa vino fundamentada en el
indicado informe obrante a los folios 10 a 13 de la parte actora y emitido por el
Servicio de Prevencidn de Riesgos Laborales.

Finalmente se postula la revisiéon del hecho probado octavo para que se seiale
como fecha de efectos de la prestacion de IPT la de 29/9/2012. Se apoya la revision en
el folio 21 y 37 de los autos en los que consta la fecha del alta producida el 28/9/2012,
y no el 10/9/12, como refiere la sentencia.

A lo que no debemos acceder pues los referidos datos constituyen, en su caso,
elementos que van dirigidos a la aplicacién de los efectos juridicos de la prestacién
solicitada al derivar de la norma legal que resulte de aplicacion.

SEGUNDO.- Dentro del apartado dedicado a la censura juridica, con adecuado
encaje procesal dentro de lo instituido en el art. 193 c) de la LRIS se denuncia la
infraccion del art. 137.4 de la LGSS al entender que las limitaciones que presentaba la
demandante le hacian tributaria de la incapacidad permanente total para la profesiéon
habitual de camarera de pisos que requiere sobrecarga del raquis con flexoextension
continuada y realizacion de esfuerzos fisicos en miembros superiores por lo que
debiendo evitar dicha sobrecarga que es inherente a su actividad la misma debié haber
sido declarada afecta de IPT.

El art. 136.1 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 junio dispone textualmente que
es incapacidad permanente la situacion 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 determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstard
a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral del invdlido, si
dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo. La gravedad de
las reducciones, desde la perspectiva de su incidencia laboral, hasta el punto de "que
disminuyan o anulen" su capacidad laboral en funcién de la profesién habitual o del
grado de incapacidad que se postule constituye el requisito central de la incapacidad
permanente, pues resulta intrascendente una lesidon -por grave que sea- que no incide
en la capacidad laboral.

Se entiende por incapacidad permanente total para la profesién habitual la que
inhabilite al trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de
dicha profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta.

Pues bien, para dar adecuada respuesta a la censura juridica planteada por el
recurrente debemos partir del relato factico de la sentencia, asi como de los datos que
mediante el presente recurso se han adicionado al mismo. En ellos se refleja que la
actora tenia como profesion habitual la de camarera de pisos en hotel, causando baja
en la empresa en la que venia prestando sus servicios en fecha 26/11/2012 por
ineptitud sobrevenida, derivada de una falta de aptitud asi declarada por la entidad P.
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La misma sufre unas dolencias y limitaciones que consisten de manera principal en una
discopatia severa L5-S1 en el afio 2010 y realizada RM de columna lumbar en fecha
2/5/2012 se concluye con una correcta alineacién de los cuerpos vertebrales en el
plano sagital con parcial estenosis foraminal bilateral. La actora puede realizar marcha
normal, teniendo una movilidad dorsolumbar disminuida en los ultimos grados,
marcha taldén puntas posible con palpacidon lumbar dolorosa sin contractura muscular
paravertebral. La demandante presenta una lumbalgia crénica con irradiacidon a zona
externa de muslo derecho con episodios agudos con la sobrecarga del raquis, asi como
debiendo evitar sobrecarga de flexo extension continuada lumbar con movilizacién o
elevacion de grandes cargas en episodios agudos.

Con tales antecedentes entendemos que las disfunciones que afectan a la
actora presentan entidad suficiente para hacerla acreedora del grado de incapacidad
permanente total para la profesidon habitual de camarera de pisos dado que la grave y
severa discopatia lumbar que le afecta debe evitar la sobrecarga del raquis lumbar y
movimientos de movilizacidn o elevacidn de grandes cargas pues de realizarse aquellos
esfuerzos o requerimientos se acarrearia un agravamiento de su lumbalgia crénica. Las
tareas fundamentales de su profesion llevan implicita una movilidad del raquis, con
flexion de columna lumbar, asi como del manejo de cargas con necesidad de esfuerzo
fisico, y tales exigencias resultarian incompatibles y contraproducentes a sus dolencias,
provocando episodios agudos de dolor y de manifestacién clinica. De otro lado, la
misma entidad que practicé la correspondiente evaluacién de riesgos ya declaré a la
actora NO APTA para su trabajo, lo que provocé el cese de la misma por la empresa
empleadora debido, precisamente, a dicha ineptitud sobrevenida, lo que ratificaria el
reconocimiento a su favor de la prestacion interesada.

Respecto a los efectos de dicha prestacion se plantea por la parte recurrente la
infraccién del art. 13.2 de la Orden de 18/1/1996 sefialando que la norma vincula la
fecha de efectos de la IP a la fecha en que se haya extinguido la IT de la que deriva la
invalidez permanente. Sin embargo, consta probado que la actora tras el alta derivada
de la situacién de incapacidad temporal se reincorpord a su puesto de trabajo,
causando baja en la empresa el dia 26/11/2012 por lo que la fecha de efectos se anuda
al dia siguiente al cese, es decir, al 27/11/2012, no existiendo pues solucion de
continuidad entre el proceso de incapacidad temporal y la postulada incapacidad
permanente total para la profesion habitual.

En consecuencia, procede estimar la demanda de la que derivan las presentes
actuaciones, en contra de lo resuelto por la sentencia de instancia que se ha de
revocar al haber incurrido en la infraccion juridica denunciada, lo que conduce a la
estimacion del recurso, declarando a la actora afecta de incapacidad permanente total
para la profesion habitual y condenando a la Entidad Gestora a que le abone una
pensiéon mensual vitalicia del 55 por 100 de la base reguladora no controvertida de
970,71 euros, con las mejoras y revalorizaciones legales y con efectos econdmicos de
fecha 27/11/2012.



FALLAMOS

Estimamos el Recurso de Suplicacidn interpuesto en nombre de DiAa. M.C.F.C.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 6 de Valencia, de fecha 3 de
octubre de 2014, en virtud de demanda presentada a instancia del recurrente contra el
Instituto Nacional de la Seguridad Social; y, en consecuencia, declaramos al
demandante en situacién de incapacidad permanente total para la profesiéon habitual,
derivada de enfermedad comun, con derecho a percibir una pension vitalicia del 55
por 100 de la base reguladora mensual de 970,71 euros, con las mejoras vy
revalorizaciones legales y con efectos econémicos de fecha 27/11/2012, condenando a
la Entidad Gestora a estar y pasar por dicha declaracion y al abono de la prestacién en
los términos expuestos.
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