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Sentencia num. 1.505, de 6 de junio de 2017

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador que ha prestado relacion laboral en
entidad bancaria, causando baja en la misma como consecuencia de su
jubilacion. El actor percibe una ayuda por hijo con minusvalia. Sucesion de
empresas. Absorcion bancaria. Subrogacion de las condiciones sociales.
Nuevo acuerdo de condiciones sociales. Aplicacion de la doctrina de la
condicidon mas beneficiosa.

Juzgado: Desestima la demanda y aplica el nuevo acuerdo de condiciones sociales, el
cual solamente prevé la ayuda solicitada para los trabajadores que se
encuentren en activo.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No procede aplicar la
doctrina de la condicion mas beneficiosa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por la representaciéon letrada del demandante se formula recurso
frente la sentencia de instancia, que desestimé su demanda dirigida frente al Banco X.
S.A., en la que se pretendia que la citada entidad bancaria le abonara la suma de 3.265
euros, en concepto de ayuda de estudios de hijos con minusvalia. El demandante,
antiguo empleado de la Caja X entidad donde se jubil6 el 1 de febrero de 1995, segln
se dice en la sentencia, aunque la empresa dice que lo esta desde 2004 y el recurrente,
a pesar de que no pide rectificacidn factica, alega que se jubilé en febrero de 2015,
tiene un hijo de 43 afios de edad con un grado de minusvalia del 75%, y aquél habia
estado disfrutando de una ayuda anual por el importe arriba referido en concepto de
beneficio social, que se dejé sin efecto tras la absorcién de la Caja X. por la aqui
demandada tras el Acuerdo de 15 de junio de 2012, que respecto lo que se suscita en
la demanda, se acordd, pero solo para el personal en activo, una ayuda de 1.315 euros
anuales para los hijos con discapacidad psiquica o fisica acreditada hasta que estos
cumplan 26 afios.

La parte recurrente plantea un solo motivo de recurso, amparado en el articulo
193 “c” de la LRIJS, citando en el motivo el articulo 82.4 del ET y alegando la doctrina de
la condicién mas beneficiosa y el articulo 2.3 del Cédigo Civil, pues considera que se le
debe seguir aplicando el Convenio Colectivo de cajas de Ahorro por el que se regian los
empleados de la Caja X., pero no por el Acuerdo mencionado.

Cuestion similar a la que se plantea en este recurso, si bien respecto de otros
trabajadores de dicha entidad, y respecto la vigencia y aplicacion del pacto alcanzado
en fecha 8 de abril de 2005 en lo referente a la garantia de rentabilidad del 4% del plan
de pensiones que suscribid la Caja X. en la que prestaban servicios los alli demandantes
antes de ser absorbida por el Banco X. S.A. ha sido resuelta por las sentencias de esta



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
Ne 88 - ABRIL 2018 vESCV

Comité Economic i Socia

Sala de 19 de febrero y 1 de marzo de 2016 (rs.1432/2015 y 1436/2015), por lo que
elementales razones de seguridad juridica y de igualdad en la aplicacion de la ley
aconsejan seguir el criterio expuesto en ellas.

Como dijimos en la citada sentencia de 19 de febrero de 2016, y se reiterd en la
fechada el 1 de marzo “no comprende la Sala la cita efectuada al articulo 41.1 del
Estatuto de los Trabajadores, que regula las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, como indebidamente aplicado, pues el objeto del presente
recurso recae exclusivamente sobre si los pactos de armonizacidon y homogenizacion
de plantilla acordados entre empresa y representantes laborales tras la fusién de las
dos entidades bancarias podian o no afectar validamente a las mejoras incorporadas al
plan de previsidon social preexistente en la entidad X., que la sentencia estima posible
por las complicaciones derivadas de las desiguales condiciones laborales y sociales de
la plantilla de las entidades bancarias afectadas. Estamos, sin embargo, plenamente de
acuerdo, en que el precepto de aplicacion al caso, es el articulo 44 del ET, el cual tras
sefialar el marco general de la subrogacion en los derechos y obligaciones laborales y
de seguridad social del anterior empresario, entiende que dichas obligaciones lo seran;
“incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa
especifica, y, en general cuantas obligaciones en materia de proteccién social
complementaria hubiera adquirido el cedente”. Igualmente, se recoge en el citado
precepto en su apartado 4 que: “Salvo pacto en contrario, establecido una vez
consumada la sucesidn mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los
representantes de los trabajadores, las relaciones laborales de los trabajadores
afectados por la sucesidn seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en el
momento de la transmision fuere de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o
unidad productiva auténoma. Esta aplicacion se mantendrd hasta la fecha de
expiracién del convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro
convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econdmica transmitida”.

CUARTO. En el caso que se analiza, la cuestion parte de la suscripcion el 26
de septiembre del 2002 entre la Caja X. y la representacion de los trabajadores de un
pacto de reforma del sistema de prevision social de la entidad, en una de cuyas
estipulaciones se garantizaba una rentabilidad minima del 4% hasta el 31 de diciembre
del 2012, el cual, en fecha 8 de abril del 2005 fue objeto de ampliacién hasta el 2017.
Dichos acuerdos, como consecuencia de la fusion por absorcién de la Caja X. por el
Banco X. fueron dejados sin efecto, por acuerdo suscrito por la totalidad de las
representaciones sindicales de ambas entidades en fecha 15 de junio del 2012.

Pues bien, no podemos estar de acuerdo con el recurrente sobre la naturaleza
juridica que atribuye al hecho de que el pacto de reforma del sistema de prevision
social, al exigir la adhesion individual de los trabajadores se dotd de naturaleza
extraestatutaria, y que ello ha supuesto de facto la concurrencia con el Convenio que
sustituye al de la antigua Caja X. Y ello porque el preacuerdo de fecha 26.09.2002 se
suscribié por la Caja X. y la representacion legal y sindical de los Trabajadores, al igual
que el posterior de 08.04.2005, y motivé un texto reglamentario en su desarrollo, por
lo que dificilmente puede afirmarse la naturaleza propugnada, como paso para negar
la posibilidad de su concurrencia con el convenio. El mismo caracter puede predicarse
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del acuerdo suscrito en fecha 15 de Junio del 2012, que regula la subrogacion de los
empleados de la antigua Caja X. en el Banco X., el cual de forma expresa indica que
resulta de aplicacidn tanto al personal en activo como a los perceptores de clases
pasivas de cualquier indole, y en el cual (DT 42 y D.D.) se acuerda derogar todos los
acuerdos y normativa convencional interna de Banco CAM salvo aquella que
expresamente se sefala. Por tanto, no existe la concurrencia alegada.

En cuanto a la naturaleza de los citados acuerdos, frutos todos ellos de la
negociacion colectiva, han sido suscritos por la totalidad de los representantes de los
trabajadores, por lo que despliegan efectos generales durante su vigencia, dado que
han respetado las exigencias formales de toda negociacién, y constituyen una
manifestacion de lo dispuesto en el art 37.1 de la CE, por lo que su fuerza de obligar es
la de los convenios de empresa. Por ello, y con independencia de considerar o no que
tienen eficacia normativa (cuestién doctrinalmente discutida), lo cierto es que tales
acuerdos, que pueden sucederse en el tiempo, pueden derogar los anteriores cuando
las circunstancias que dieron lugar a los mismos exijan o aconsejan su supresiéon o
modificacion.

QUINTO.- Volviendo al ya citado art 44 ET redactado para adecuarse a la
Directiva 2001/23/CE de 21 de marzo, presupone, en principio, el mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de sucesién de empresas, lo que no impide
que después de la transmisidn entre en vigor otra normativa convencional. Pero al
margen de los convenios, los acuerdos colectivos también pueden utilizarse como
alternativas a los convenios, cuando se trate de acuerdos de fusidn de empresas, que
son aquellos dirigidos a regular de forma transitoria hasta la aprobacién de un
verdadero convenio, en cuyo caso habra que estar a lo pactado en el Acuerdo en sus
propios términos.

Desde ésta perspectiva, nuestra jurisprudencia ha admitido que un Convenio
colectivo puede desconocer derechos pactados en convenios anteriores, p.e. STS 16 de
julio del 2003, (rec. 862/2002), que en un supuesto de mejoras voluntarias de
prestaciones de seguridad social, pactadas en convenio colectivo entendid que la
adscripcidon de nuestro sistema negocial al principio de modernidad de los convenios,
operada por la Ley 11/94 habia introducido la facultad posterior de disponer sobre los
derechos reconocidos en el convenio precedente. Senala dicha sentencia que si la
medida afecta a todos los sujetos componentes del grupo afectado y concurren
circunstancias objetivas que permiten afirmar que se ha producido un cambio
sustancial de condiciones entre el momento en que se pactaron determinados
complementos de pensidn y los posteriores, la sustitucidon colectiva de condiciones,
gue no afecta solo a los trabajadores pasivos, sino que afecta también a los
trabajadores en activo, seria posible. Del mismo modo, también la jurisprudencia ha
entendido (STS 21 de enero del 2004, rec, 67/2003), en un supuesto de fusion de
entidades bancarias (que en aquel supuesto factico eran B. y A.), que la regulacién de
las condiciones laborales posteriores a la fusién podian efectuarse por acuerdo
colectivo. Del mismo modo se ha entendido que los acuerdos de empresa no se veran
afectados por las reglas de concurrencia del art 84 del ET( STS 24.06.2008), ni se
someteran a las reglas de vigencia del convenio colectivo estatutario del art 86 del
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mimo ET, salvo expreso pacto (STS 05.02.2007), y tampoco seran objeto de prérroga
automadtica, manteniéndose vigentes hasta ser sustituidos, bien por Acuerdos
posteriores o por convenios colectivos estatutarios que regulen el contenido de lo
acordado, o establezcan previsiones incompatibles. (STS 13.06.2007, rec. 129/2006).

Por todo ello, tampoco pueden estimarse infringidos los articulos del Codigo
Civil y art 3.1 del ET, pues dado que en el presente supuesto se han respetado las
normas reguladoras de los acuerdos de empresa, mediante la intervencién y
aprobacion de sus términos por los representantes de los trabajadores, su eficacia
general no puede contradecirse. Considerar que se trata de acuerdos
extraestatutarios, es decir, que vinculan solo a los que los suscriben como pretende el
recurrente, devalla la intencion del legislador y la jurisprudencia que lo que pretenden
es dotarles de eficacia erga omnes hasta su sustitucién por via de nuevo Pacto o
Acuerdo o de posterior Convenio”.

En definitiva, aplicando al presente caso lo ya expuesto en las citadas
resoluciones de esta Sala, donde como se dijo se examinaba similar cuestidn, el motivo
debe decaer, al tener que prevalecer lo pactado en el acuerdo tantas veces citado de
15 de junio de 2012, sin que por tanto sea invocable la doctrina de la condicién mas
beneficiosa, todo lo cual nos lleva a la desestimacién del recurso y la integra
confirmacién de la sentencia recaida en la instancia.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto por D. D.S.S. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 3 de Alicante, de fecha 3-2-2016 vy, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia nium. 1.524, de 8 de junio de 2017

Materia: Trabajador al servicio de instalacion hotelera. Declaracion de despido:
Extincion de la relacidn laboral y reclamacion de cantidad. La empresa habia
acordado despido disciplinario por disminucién continuada y voluntaria de su
rendimiento normal de trabajo. Constitucion de nuevas empresas: Grupo de
empresas a efectos laborales. Utilizacidon de las mismas para fin distinto al de
su objeto social. Teoria del velo de la personalidad juridica.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando improcedente el despido del
trabajador y extinguida su relacién laboral, condenando solidariamente a las
empresas demandadas a determinada cantidad mas los intereses por mora,
todo ello sin perjuicio de las responsabilidades legales del Fondo de Garantia
Salarial.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Declara al recurrente
responsable solidario de las deudas derivadas de este procedimiento.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Recurre en suplicacién el codemandado J.A.L.R., la sentencia que ha
estimado las demandas acumuladas de extincion, despido y cantidad, declarando
improcedente el despido de 7-3-2014 y extinguiendo la relacién laboral en la fecha de
la sentencia, condenado a todos los demandados, incluido el recurrente que es el
administrador de las empresas que conforman el grupo, a abonar al actor la
indemnizacién de 5.983,32 € y la cantidad de 12.571,28 € con los intereses moratorios.

El recurso contiene un Unico motivo, formulado por el cauce que permite la
letra c) del art. 193 de la LRJS, en el que se denuncia la infraccién, por aplicacién
indebida, de la doctrina del Tribunal Supremo acerca del levantamiento del velo de la
personalidad juridica, recogida en las sentencias que cita, y de los articulos 6.4y 7.2
del Cédigo Civil, asi como del valor de cosa juzgada de las sentencias. Alega el recurso,
en esencia, la inaplicabilidad de la teoria del levantamiento del velo, pues la extensién
de la responsabilidad societaria a los administradores precisa que se haya acreditado la
existencia de una descapitalizacién o insolvencia de las empresas, buscada de
propdsito en beneficio personal de socios o administradores, extremos que segun el
recurrente no se han producido; asi como la cosa juzgada de sentencias dictadas por
otros Juzgados de lo Social de Alicante.

En las sociedades de capital los socios no responden personalmente de las
deudas sociales [a. 1 LSA y 1 LSRL] y sélo se permite extender la responsabilidad a los
accionistas cuando, el examen de la realidad laboral mas alld de las apariencias
permita afirmar que estamos ante un supuesto de uso abusivo y/o fraudulento de la
forma societaria, precisamente en beneficio de otras personas fisicas o juridicas. Esta
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situacion se pone de manifiesto a través de la técnica del « levantamiento del velo»,
con la que evitar el posible perjuicio de tercero -singularmente los trabajadores-
mediante el mecanismo corrector de atribuir solidariamente la responsabilidad a todos
los integrantes -personas juridicas y fisicas- del grupo (en este sentido, por ejemplo,
SSTS 06/03/02 -rcud 1666/01, 29/01/14 -rco 121/13-y 21/05/15 -rco 257/14-).

Hay que estar a los hechos probados de la sentencia y especialmente a los dos
octavos, donde se describen las constituciones, objetos, domicilio y administradores
de las empresas demandadas, declaradas grupo empresarial a efectos laborales con
responsabilidad solidaria por otras resoluciones judiciales, la mayoria en concurso, de
las que solo dos tienen personal, asi como los contratos celebrados entre si, de toda
clase, actuando bajo la gestién y accionariado comunes, siendo el jefe de todas ellas el
Sr. I. que es el verdadero empresario percibiendo compensaciones de 130.000 €
anules, dietas, y por los contratos firmados entre las empresas de gestion financiera.

Pues bien, no podemos apreciar la cosa juzgada de sentencias dictadas en otros
procedimientos, entre diferentes partes, y tampoco podemos apreciar que se aplicod
indebidamente la doctrina del levantamiento del velo, pues como fundamenta la
sentencia, haciendo afirmaciones facticas de notable interés para sostener el fraude
que estd en la base de esta teoria, y que ha justificado la condena solidaria del
administrador de las empresas, hoy recurrente D. J.A.l.R. es su cabeza visible y quien
actla en todas y cada una de ellas. El es el empresario real que hace y deshace
sociedades para escapar de las condenas que se van emitiendo, descapitalizando las
diferentes compaiiias para hacer inefectivos los créditos y trasladando el capital a
empresas que carecen de personal, mientras que las que lo tienen despiden y se
ponen a salvo de reclamaciones de los empleados por su insolvencia, con evidente
fraude de ley y perjuicio a los legitimos derechos de los trabajadores. Ese uso
instrumental de la forma societaria por parte del Sr. I.R., con el exclusivo fin de
defraudar a sus acreedores laborales ha de tener, como necesaria consecuencia, que
se instituya en responsable personal y directo de la deuda, en solidaridad con las
companias a las que formalmente corresponderia la deuda en relacién al art. 6,4 CC.
Existe un funcionamiento unitario de las empresas del grupo, la concentracién de
trabajadores en determinadas empresas y su estratégico traslado en bloque de unas a
otras, los pagos indiferenciados, la apariencia externa de unidad y la confusion de
patrimonio. A esto uUltimo no empece que, de cara a los procesos concursales, se le
haya reconocido a B12 S.L un importantisimo crédito. Es mas, ello confirma el medio
gue utiliza el Sr. I. para escapar de las deudas, articulando contabilidades para crear
créditos en favor de empresas que carecen de cargas sociales (laborales, de seguridad
social) Esas empresas, con la supuesta funcion de asesoramiento, gestion financiera o
management, carecen de sustento real y tienen como Unico objeto vehicular la
exclusién de responsabilidades, cuestion en la que el Tribunal Supremo centra el
caracter patoldgico del grupo de empresas (SSTS 11/12/85, 3/03/87, 8/06/88,
12/07/88 y 1/07/89 entre otras). Un paso mas alld, mediante el levantamiento del velo
permite, identificar la persona fisica que mueve esos manejos ilicitos y sancionar sus
actuaciones fraudulentas con una responsabilidad personal mas alld de la limitacién
derivada de las formas societarias, por la desviada utilizacion del instituto juridico de la
sociedad de responsabilidad limitada a la aportacion del capital preciso para su
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constitucién. Con ello se justifica la comunicaciéon de responsabilidad al auténtico
artifice del fraude, ante la presencia de elementos tan anormales que generan
disfunciones merecedoras de una correccion mas alld de los esquemas clasicos de
responsabilidad. La STS de 25/05/00 declara que levantar el velo de una persona
juridica consiste en hacer abstraccién de la personalidad juridica cuando los principios
de la misma han sido en realidad desconocidos por los socios, en caso de confusién de
patrimonios, la infracapitalizacién, el fraude, la personalidad juridica ficticia y la
conclusiéon de contratos colusivos entre la persona fisica y sus sociedades. Tal
declaracion forma parte de las competencias del orden jurisdiccional social, en todo
ajenas y compatibles con las responsabilidades del administrador exigibles ante el
orden jurisdiccional civil conforme a los arts 133 y 153 de la LSA y el art. 86 ter c, a) de
la LOPJ.”

En este mismo sentido ha resuelto esta Sala en supuesto idéntico en la
sentencia num 1178/2017 de 2 de mayo (RS 127/2017) en la que se razona “lLa
sentencia, a partir de sus hechos probados, ...., concluye con la solucién impugnada al
estimar la existencia de un grupo de empresas, y tras hacer explicitos los puntos mas
destacados de la teoria del levantamiento del velo de la personalidad juridica, declara
al recurrente responsable solidario de las deudas derivadas del presente
procedimiento al constatar que se estdn utilizando a las tres compaiiias creadas desde
el mes de noviembre de 2012, es decir, B12, BDF12 y A.H.M., para un fin distinto del
propio de su objeto social, de modo que estas sociedades han venido a sustituir la
actividad realizada por las mercantiles D. 76 y A.H.R., esta Ultima como empleadora del
demandante, quedando en la practica sin patrimonio para afrontar salarios e
indemnizaciones por despido. Ademas, entiende la juzgadora que al haber sido
declaradas estas ultimas en insolvencia por carecer de liquidez, tal situacion ha sido
provocada al haberse trasvasado por el citado administrador de estas ultimas a las de
nueva creacion, literalmente, “grandes cantidades de dinero”, sin que se constate la
prestacion de servicios que se estd retribuyendo de forma ficticia a través de distintos
contratos de ejecucién.”

En consecuencia procede desestimar el recurso.
FALLO

Que desestimamos el recurso de Suplicacion interpuesto en nombre de J.A.I.R.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 1 de Alicante de fecha 23 de
enero de 2015 en virtud de demanda formulada a instancias de don J.M.A.C,, y en su
consecuencia debemos confirmar y confirmamos la sentencia recurrida.



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
Ne 88 - ABRIL 2018 vESCV

Comité Economic i Socia

2245

Sentencia num. 1.528, de 8 de junio de 2017

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajadora al servicio de cooperativa agricola
dedicada al comercio al por mayor de frutas y hortalizas, con contrato
indefinido fijo discontinuo. Tras cese de la actividad por fin de campaifia, la
actora solicita prestacidon la cual le es denegada. Nacimiento del derecho a la
prestacion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al demandado de las pretensiones
formuladas en su contra. No ha lugar a conceder la prestacidn solicitada en el
momento del cese de actividad. No procede la prestacion.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. El nacimiento del
derecho a la prestacidon surge una vez ha finalizado el periodo por el que
realmente se ha cotizado y no desde el momento del cese de la actividad.
Doctrina jurisprudencial.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Al amparo de lo dispuesto en el apartado c) del articulo 193 de la
LRJS, el sindicato demandante formula el Unico de los motivos de su recurso de
suplicacion, denunciando la vulneracion de las siguientes normas: los articulos 208.4,
209.3 y 210.4 de la Ley General Seguridad Social (Texto Refundido de 1.994) , el
articulo 1.5 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley
31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo y el articulo 6 de la Orden de
30 de mayo de 1991, por la que se regulan los Sistemas Especiales de Frutas vy
Hortalizas e Industria de Conservas Vegetales dentro del Régimen General de la
Seguridad Social. Igualmente, cita varias sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, que ninguna relacién guardan con el objeto del presente litigio, y dos
sentencias de otros Juzgados de lo Social de Alicante (el niumero 2 y el 6) que no
pueden ser atendidas como infringidas, habida cuenta que no constituyen
jurisprudencia.

Argumenta el recurrente, en sintesis, que para los trabajadores fijos
discontinuos el nacimiento del derecho a la prestacién por desempleo se produce el
dia siguiente al cese en la prestacidn efectiva de los servicios por fin de campafia y no
en otro momento, sin que, en su opinion, se ajuste a derecho obligar a la demandante
a presentar la solicitud en otras fechas, ni postergar el reconocimiento y los efectos
inherentes a dicho reconocimiento.
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Planteado en estos términos, el presente recurso queda limitado a determinar
si la demandante, que es trabajadora fija discontinua encuadrada en el sistema
especial de frutas y hortalizas e industria de conservas vegetales, tiene derecho a
percibir la prestacion por desempleo desde el dia siguiente al cese en el trabajo por
finalizacion de campafia, como argumenta el recurrente, o, por el contrario, debe
esperar a que transcurra el periodo de cotizacidon correspondiente a las vacaciones
anuales retribuidas y no disfrutadas, como ha declarado la juzgadora de instancia “a

”

quo”.

En la relacidn de hechos declarados probados de la sentencia ahora recurrida,
que no ha sido impugnada por el letrado recurrente, consta que la actora que presto
servicios para una cooperativa agricola como trabajadora fija discontinua encuadrada
en el régimen especial agrario, solicitd una prestacion por desempleo tras su ultima
campania trabajada, entre el 4 de octubre de 2012 y el 12 de julio de 2013, fecha en
qgue ceso su actividad por fin de campana, habiendo cotizado la empresa por ella un
total de 320 dias, incluida la parte proporcional de festivos, descansos y vacaciones
(282 dias efectivamente trabajados). En el certificado de empresa que acompaiid la
actora a su solicitud de prestacién por desempleo consta que las vacaciones
retribuidas y no disfrutadas al tiempo del cese en la prestacidén de servicios es “cero”.

Esta Sala ya se ha pronunciado sobre esta cuestion en la sentencia recaida en el
recurso 3016/2015, que cita otras anteriores de 16 marzo (rec. num. 1862/2015) y de
19 de abril de 2016 (rec. nim. 1861/2015), y a ella nos remitimos por razones de
seguridad juridica (articulo 9.3 CE) y de igualdad en la aplicacién de la ley (articulo 14
CE). En dicha sentencia dijimos que “A esta cuestion es aplicable, con cardcter general,
lo dispuesto en los arts. 208 y 209 Ley General Sequridad Social de 1994 (actuales 267 y
268 Ley General Seguridad Social 2015) cuando sefalan, por un lado, que los
trabajadores fijos discontinuos estdn en situacion legal de desempleo durante los
periodos de inactividad productiva y, por otro, que el derecho a las prestaciones nacerd
a partir de que se produzca la situacion legal de desempleo. Asimismo, también es
aplicable el art. 6 Orden de 30 de mayo de 1991 por la que se da nueva regulacion a los
sistemas especiales de frutas y hortalizas e industria de conservas vegetales, dentro del
régimen general de la Seguridad Social, sobre computo de periodos a efectos del
derecho a prestaciones, a cuyo tenor «A efectos de computo de los periodos a
considerar en la fijacion de los importes de las bases reguladoras de prestaciones y de
periodos de carencia, asi como, en su caso, para la determinacion del porcentaje a
aplicar para el cdlculo de la cuantia de la pension de jubilacion, a cada dia o porcion de
dia efectivo de trabajo se afadird la parte proporcional de los dias de vacaciones,
festivos no recuperables y de descanso semanal que, en cada caso, corresponda y por
los que asimismo se haya cotizada.

A dicho fin, cada dio de trabajo se considerard como 1,33 dias de cotizacion
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cuando la actividad se desarrolle en jornada laboral, de lunes a sdbado, y como 1,61
dias de cotizacion cuando la actividad se realice en jornada de lunes a viernes».

En relacion con este colectivo de trabajadores, la jurisprudencia ha declarado
que «La expresion "periodos de ocupacion cotizada" que emplea el tan citado art.
210.1 de la LGSS_no puede interpretarse en un sentido tan restrictivo que resulte
equivalente a dias efectivamente trabajados, por cuanto, respecto de los trabajadores
fijos discontinuos a los que se refiere la Orden reiteradamente invocada, el art. 6 de
esta considera como cotizado, por cada dia de trabajo real y efectivo, 1,33 dias 0 1,61
dias, segun que la jornada se desarrolle, respectivamente, de lunes a sabado o de lunes
a viernes, y ello es asi porque a los dias de descanso -por los que también se cotiza- dan
derecho los dias efectivamente trabajados. Prueba de ello es que si se multiplican los
275 dias al aiilo que puede trabajar, como mdximo, un operario fijo (resultantes de
restar de los 365 dias naturales del afio 52 domingos, 12 festivos y 26 dias de periodo
vacacional, ya que los 4 domingos de este periodo estdn incluidos en los 52 antes
expresados) por el coeficiente 1,33, se obtiene como resultado precisamente los 365
dias antes sefialados, y no hay razon alguna para no computar, tanto a efectos de
carencia para alcanzar derecho a la prestacion como a efectos de ser tenidos en cuenta
para determinar la duracion de aquella, esos dias, pues por ellos se ha cotizado»

Y en concreto, sobre la cuestion planteada en este recurso se ha pronunciado la
doctrina judicial - SSTSJ Andalucia, Granada 2-10-2014, Rec. 1110/14 y 4-12-2014, Rec.
1694/14 - en los términos siguientes —citadas por la magistrada de instancia en la
sentencia recurrida y por el SPEE en su escrito de impugnacién-: «E/ presente motivo
debe ser estimado, desde una interpretacion literal, I6gica y sistemdtica del certificado
de empresa que obra al folio 7 de los autos, donde se puede leer bajo el epigrafe de
"bases de cotizacion de los ultimos 180 dias precedentes a las fecha de
suspension/extincion de la relacion laboral”, tras especificar en la columna destinada al
numero de dias cotizados, los que se han cotizado en cada uno de los meses que se
especifican, donde se afiade: "Por vacaciones anuales, retribuidas y no disfrutadas a la
fecha de la suspensidon/extincion de la empresa. Cero". Lo que implica que atendiendo
al epigrafe en que se ubica dicha expresion ("base de cotizacion"), dado que la empresa
ha cotizado por las vacaciones en aplicacion del mencionado articulo 6 de la OM de 30
de mayo de 1991 (1'33 por cada dia efectivo de trabajo), no tiene que volver a cotizar
por vacaciones anuales, lo que conllevaria una cotizacion doble. De mantenerse el
criterio de la Sentencia de instancia, conllevaria que el demandante obtendria una
remuneracion y cotizacion por la parte proporcional de vacaciones que corresponderia
al tiempo efectivo de trabajo, en aplicacion del coeficiente 1'33, pero ademds, de forma
superpuesta se estaria obteniendo prestacion por desempleo, por dicha parte
proporcional. A mayor abundamiento, del contenido de aquel certificado, como ya ha
quedado expuesto, segun la columna bajo la que se ubica la expresion: "Por vacaciones
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anuales, retribuidas y no disfrutadas a la fecha de la suspension/extincion de la
empresa. Cero". Se desprende, que la empresa ha cumplido con su obligacion, y no
tiene cotizacion alguna pendiente de abonar, y por ello pone "cero". Pero no se
desprende que el trabajador haya "disfrutado" las vacaciones anuales y retribuidas con
"anterioridad a la extincion de la relacion laboral", y por ello, el nacimiento al derecho
a la prestacion por desempleo, surgird una vez que haya trascurrido dicho periodo,
siempre que se haya solicitado en el plazo legal de conformidad con los articulos 209.3
y 210.4 LGSS. De considerarse que dicho periodo de vacaciones, no fueron disfrutadas,
siendo sustituidas por salario, se estaria computando doble el mismo periodo, de forma
ilegal, dado que el periodo de tiempo relativo a las vacaciones, no podria ser cotizado,
remunerado, y al mismo tiempo, objeto de la prestacion contributiva de desempleo».

La aplicacién de la jurisprudencia y la doctrina judicial indicada al litigio traido
ahora a nuestra consideraciéon nos llevar a la desestimaciéon del recurso. En efecto, la
cotizacién en el sistema especial de la Seguridad Social en el que esta encuadrada la
actora, incluye la cotizacién por vacaciones, festivos y descanso semanal por aplicacién
del coeficiente 1,33 o0 1,61 de acuerdo con la referida orden ministerial de 1.991; de
este modo, el nacimiento del derecho a la prestacion debe surgir una vez haya
finalizado el periodo por el que realmente se ha cotizado -incluida la parte
correspondiente a las vacaciones, festivos y descanso semanal- y no en el de cese de la
actividad; maxime cuando en el presente caso, la demandante cotizé un total de 320
dias por el periodo trabajado comprendido entre el 4 de octubre de 2012 y el 12 de
julio de 2013. Como se ha indicado, aceptar la tesis de la recurrente supondria que
seria beneficiaria de la prestacion por desempleo durante un periodo que se considera
cotizado.

Este argumento encuentra fundamento, asimismo, en el apartado 3 del articulo
209 Ley General Seguridad Social de 1.994 (actual articulo 268.3 Ley General Seguridad
Social de 2.015), al indicar expresamente que “En el caso de que el periodo que
corresponde a las vacaciones anuales retribuidas no haya sido disfrutado con
anterioridad {(....) a la finalizacion de la actividad de temporada o campafa de los
trabajadores fijos discontinuos, la situacion legal de desempleo y el nacimiento del
derecho a las prestaciones se producird una vez transcurrido dicho periodo, siempre
que se solicite dentro del plazo de los quince dias siguientes a la finalizacion del
mismo”.

Por todo lo expuesto, hemos de concluir que la magistrada de instancia no ha
infringido ninguno de los preceptos que el recurrente invoca como vulnerados, lo que
conduce a desestimar este recurso, confirmando el fallo desestimatorio de la sentencia
recurrida.
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SEGUNDO. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccidn Social, en relacién con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996,
de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, no procede la imposicion de costas al
gozar el recurrente del beneficio de justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidon interpuesto en nombre de Dia.
R.C.P.V. contra la sentencia nim. 10/16 dictada por el Juzgado de lo Social n.2 4 de
Alicante, de fecha 30 de diciembre de 2.015, en virtud de demanda presentada a su
instancia contra el SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL, Yy, en consecuencia,
confirmamos la sentencia recurrida.

No procede imponer condena en costas al gozar el recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

12
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Sentencia num. 1.537, de 8 de junio de 2017

Materia: Minusvalia. Revision grado de discapacidad. Alcance y contenido de las
limitaciones fisicas y psiquicas. Baremacion de las lesiones.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, reconociendo al demandante un grado de
discapacidad del 54%.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No se infringen las
normas y reglamentos indicados por el recurrente. No han quedado tampoco
acreditadas las limitaciones fisicas ni la repercusion de las dolencias psiquicas
objetivadas sobre la actividad diaria del trabajador.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Frente a la sentencia de instancia que estimé en parte la demanda
presentada en materia de grado de discapacidad, interpone la parte actora recurso de
suplicacion. Plantea dos motivos que formula con amparo procesal en los apartados b
y ¢ del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, en adelante LRIS.

Solicita en primer lugar la modificacién del hecho probado cuarto para que se
sustituya su actual redaccion por la que se propone de contrario, cuyo texto literal
damos por reproducido a efectos de la presente y en el que con referencia a los
documentos obrantes en los folios 130y 132, 126, 122 y 125 a 128, 92, 155, 152,154 y
156, 93, pretende modificar el alcance y contenido de las limitaciones fisicas, y
psiquicas, determinadas en sentencia.

Para abordar la propuesta de revision del relato factico de la sentencia es
necesario recordar que es doctrina unanime y reiterada por esta sala la de que la
denuncia del error de hecho no puede ser atendida, sin la concurrencia de los
siguientes requisitos: a) Que se concrete con claridad y precisidon el hecho que haya
sido negado u omitido en el relato factico, asi no basta mostrar la disconformidad con
el conjunto de ellos. b) Que tal hecho resulte de forma clara, patente y directa de la
prueba documental o pericial obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o
conjeturas por lo que no es suficiente una genérica remisién a la prueba documental
practicada. c) Que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracion que se tilda de
equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno de sus puntos, bien
complementandolos y d) Que tal hecho tenga trascendencia para modificar el fallo de
instancia ( STS 11/12/2003 recurso 63/2003, STS 17/01/11 recurso 75/10; STS
18/01/11 recurso 98/09STS 20/01/11 recurso 93/2010 y la mas reciente STS
17/05/2011 recurso 147/2010).

2. En el presente caso la propuesta de revision no puede prosperar pues tal
como se desprende de la fundamentacién juridica de la sentencia (fundamento
primero) la juzgadora parte de la valoracién conjunta de toda la documentacion
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obrante en autos y en el expediente administrativo por lo que los documentos de
parte no pueden interpretarse al margen del resto de los informes aportados y
especialmente al margen del informe oficial emitido por el E.V.O y el informe
complementario emitido por el perito médico forense (fundamento tercero) no
aprecidndose por esta Sala error manifiesto en la valoracion de cada uno de los
documentos a los que se remite el actor en su peticién de modificacion factica.

La peticion de parte excede del ambito material de la norma procesal invocada y
en consecuencia el motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO.- 1.En el segundo motivo la parte recurrente denuncia la infraccién
por la sentencia recurrida de lo dispuesto en anexo 12 tabla 48 del RD 1971/1999 de
23 de diciembre en relacion a la baremacién de la dolencia referida a la afectacién
vesical o intestinal, asi como el RD de 13 de marzo de 2000 que atribuye un porcentaje
de discapacidad de hasta 59% cuando concurre un trastorno o enfermedad mental
clase Il, y hace expresa referencia a los criterios para la valoracién de la situacién
personal y el entorno socio familiar.

A tenor de los hechos declarados probados que han devenido inalterados vy
resultan vinculantes para este Tribunal, entendemos que la sentencia de instancia no
infringe las normas y reglamentos indicados por la recurrente. No han quedado
acreditadas las limitaciones derivadas de la hernia inguinal ni la repercusién de las
dolencias psiquicas objetivadas sobre su actividad diaria. La sentencia de instancia
parte del principio legal de que el diagndstico de la enfermedad no es un criterio de
valoracion del grado de discapacidad y que estos criterios deben aplicarse conforme a
la severidad de las consecuencias de la misma de acuerdo con los criterios contenidos
en los capitulos Il y siguientes del RD 1971/1999.

En términos similares se rechaza la peticion de baremacién de los factores
sociales, pues tal como argumenta la Magistrada de Instancia, la documentacién
aportada por el actor no permite llevar a cabo una evaluacidn objetiva de la situacién
econdmica familiar del mismo. El caracter extraordinario del presente recurso impide a
la sala realizar una valoracién alternativa de la documentaciéon aportada, en los
términos que ya hemos expuesto en el fundamento anterior por lo que a tenor del
actual relato factico entendemos que la sentencia de instancia hace una correcta
aplicacion de la normativa aplicada, siendo su finalidad la de revisar la legalidad del
expediente administrativo sin poder ir mas alla de lo actuado, debiendo la parte seguir
el procedimiento ordinario ante el 6rgano competente de estimar que existen nuevas
limitaciones y circunstancias determinantes de su discapacidad que no han sido
valorados en el presente expediente.

FALLO
Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion

procesal de DON J.M.P.S. contra la sentencia dictada el 17 de febrero de 2016 por el
Juzgado de lo Social 2 de ALICANTE.
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Sentencia num. 1.555, de 13 de junio de 2017

Materia: Reconocimiento de derecho. Expediente de Regulaciéon de Empleo. Derecho
del trabajador a acogerse a despido colectivo. Cumplimiento de requisitos y
plazos.

Juzgado: Desestima la demanda, no dando lugar a la falta de accién invocada,
absolviendo a la empresa demandada de las pretensiones deducidas en su
contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La solicitud del
trabajador fue presentada cuando ya estaban cubiertas las plazas. No existe
falta de notificacion. El trabajador ha recibido una estimacidn de
indemnizacion del plan.

Ponente. lima. Sra. D2 Gema Palomar Chalver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestimé la demanda del trabajador en
virtud de la cual reclamaba, en sustancia, ser incluido en el despido colectivo del afo
2014 en los términos del Acuerdo de 26 de diciembre de 2013 con el que finalizé,
formulando recurso de suplicacidn contra la misma en base al apartado c) del art. 193
de la LRJS, que ha sido impugnado. La parte recurrente denuncia a través de su primer
y Unico motivo, la infraccién de los arts. 37, 38 y 39 de la Normativa Laboral de RENFE
relativos a la fijacidn de las Circulares, Avisos, Anuncios, Convocatorias y notificaciones
en general, en los Tablones de Anuncios que existiran en todos los centros de trabajo.
Se alega que la empresa incumplié con la obligacién de publicar el referido Acuerdo de
26-12-2013 en los Tablones de Anuncios y que no se ha desplegado por la demandada
ninguna actividad en orden a probar que se le habia dado la publicidad suficiente para
el general conocimiento de las condiciones del referido despido colectivo, sin que
guepa entender que es a la demandante la que le corresponde la prueba, por ser un
hecho negativo. Finalmente alega que el plazo de admisién de solicitudes finalizaba el
dia 17-03-2014, habiendo presentado el demandante su solicitud el dia 15-03-2014.

En la solucién al presente caso la Sala debe partir del inmodificado relato
factico, segun el cual en el afio 2.013 se llevd a cabo en ADIF un procedimiento de
despido colectivo que concluyd con Acuerdo que se alcanzd en fecha 26 de diciembre
de 2.013, en el que entre otros extremos constaba que el trabajador interesado en
adherirse al Despido Colectivo deberia cumplimentar debidamente el formulario
disefiado al efecto que se adjuntaba; que la prioridad en la adhesion al Despido
Colectivo vendria dada por el orden temporal de presentacidn de solicitudes, y en caso
de que en un momento dado quedasen menos plazas que solicitudes presentadas
pendientes de resolucion, seria la Comision de Seguimiento quien adoptara las
medidas oportunas de prelacién; que el plazo de admision de solicitudes finalizaba el
17 de marzo de 2.014.; que el nimero de trabajadores que podian acogerse al Despido
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Colectivo era de 250. Debemos estacar asimismo que el sefior H.G. solicitd, y le fue
entregada en fecha 13 de enero de 2.014, una “estimacion de indemnizacién del Plan
de Despidos Colectivos 2.014 “tomando como fecha de cdlculo el 2 de enero de 2.014;
que el dia 15 de enero de 2.014 presentd, en el modelo normalizado, solicitud de
adhesion al despido colectivo 2.014. Ademas, aparece al hecho probado 42 que el 23
de enero de 2.014 se celebrd reunion de “la Comisidn de Seguimiento del Despido
Colectivo de Adif 2.014” que se documentd en la correspondiente Acta en la que
constaban, entre otros extremos, que las solicitudes presentadas hasta el 17 de enero,
rebasaban notablemente el nimero de personas que pueden acogerse al despido
colectivo, indicandose: “Dado que el dia 13 de enero habia 220 solicitudes y el dia 14
del mismo mes se presentaron 58 solicitudes mds, superdndose por tanto las 250
plazas, es necesario establecer el criterio para ordenar a los peticionarios de este dia,
por lo que esta Comisién acuerda ordenar para la concesidn de estas ultimas plazas,
como es lo habitual de Adif cuando existe igualdad de condiciones , del siguiente
modo:

2 - mayor antigliedad en la empresa a efectos de concursos.
2 - de persistir el empate prevalecerd la mayor edad entre quienes concurran.

La Comision de Seguimiento estudia tres renuncias de solicitudes presentadas,
y que por las circunstancias que concurren, son admitidas. Igualmente se presentan
diversos casos con errores en las fechas que son subsanados.

Por parte de la empresa se hace entrega de la relacién de los 220 solicitantes
gue lo hicieron antes del dia 13, que se acompana como Anexo 1, asi como de la
relacion de solicitudes del dia catorce donde figuran las que se admitirian en el cupo
de acuerdo con el criterio arriba enunciado (Anexo 2).

A efectos de cubrir las posibles vacantes que se puedan producir en las 250
solicitudes antes aludidas, se acuerda que aquellas del Anexo 3 presentadas el mismo
dia 14 no admitidas en el cupo, constituyan la lista de espera.

Al Acta se adjunta un “listado alfabético de admitidos hasta el 13/01/2.014 un
“listado de admitidos el dia 14/01/2.014” y un “listado de trabajadores en reserva”.

Y en el hecho 52 consta que: “El sefior H.G. no figura en ninguno de estos
listados, no habiendo siendo admitida su solicitud de adhesion.”

SEGUNDO.- Pues bien, la juez de instancia, en base a la conjunta valoracién de
la prueba no ha apreciado ningun defecto de publicidad por parte de ADIFF, lo que no
ha quedado desvirtuado en esta sede. Debemos destacar que la prioridad en la
adhesién al Despido Colectivo venia dada por el orden temporal de presentacién de
solicitudes, y que el dia 14 de enero de 2014 ya se rebasaban las 250 plazas. El actor
presento su solicitud el dia 15 de enero, por lo que su nombre no aparecié ni en la lista
de admitidos ni en la de reserva. Téngase en cuenta ademas que el mismo 13 de enero
de 2014 al actor le fue entregada una “estimacién de indemnizacion del plan”
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tomando como fecha de célculo el 2 de enero, por lo que no se sostiene su tesis de
desconocimiento sobre la adhesion al despido colectivo, maxime cuando no nos
encontramos ante una medida de tipo individual o afectante a un determinado grupo
de trabajadores sino ante un proceso de negociacién de cardcter colectivo entre la
parte social y la empresarial, que finalmente acabé con acuerdo, con la consiguiente
publicidad e informacidn sobre todo lo acontecido.

Por todo lo expuesto, confirmamos la sentencia de instancia, sin que haya lugar
a acoger la causa de oposicidn subsidiaria del escrito de impugnacidn por las mismas
razones que las expuestas en la dicha sentencia y que se centran en considerar que la
pérdida del objeto no es completa dado que la no inclusién del actor en un momento
determinado, conlleva (matizamos nosotros “puede conllevar”) determinados
perjuicios, lo que hace que deba entrarse en el analisis del fondo del asunto.

TERCERO.- No procede la imposicion de costas a la parte recurrente de

conformidad con el art. 235.1 LRIJS en relacion con el art. 2 d) de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidon interpuesto por el sindicato X. en
interés de Don A.H.G. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 8 de los
de VALENCIA, de fecha 21 de abril de 2016; y, en consecuencia, confirmamos la
sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.562, de 13 de junio de 2017

Materia: Expediente sancionador. Connivencia para beneficiarse de una prestacion
por desempleo en modalidad de pago unico. Falta muy grave. Impugnacién
acto administrativo. Infracciones juridicas y conculcacion art. 133 de la LPA.
Estimacion.

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

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No procede la
impugnacion del acto administrativo.

Ponente: llma. Sra. D2 Amparo Esteve Segarra.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - 1.- Frente a la sentencia que desestimé la demanda en materia de
impugnacién de acto administrativo, interpone recurso de suplicacion la
representacion letrada de la parte actora, siendo debidamente impugnado de
contrario por la Abogacia del Estado como representacion letrada de la Direccién
General de Trabajo y Seguridad Social Ministerio de Empleo y Seguridad Social. El
recurso se estructura en siete motivos.

2.- Con caracter previo ha de resolverse sobre la cuantia a efectos del recurso
de suplicacién al ser planteada esta cuestidn por el impugnante. Respecto del recurso
de suplicacion en este tipo de procedimientos de impugnacién de actos
administrativos en materia laboral y de Seguridad Social, la regla general especifica se
prevé en el apartado g) del articulo 191.3 LRJS, que en lo que aqui interesa, prevé que
son recurribles las sentencias cuando la cuantia litigiosa exceda de dieciocho mil euros.
Aduce la Abogacia del Estado la aplicacion supletoria —ex art. 151 LRJS- de la norma de
determinacién de la cuantia litigiosa contenida en el art. 41 de la Ley 29/1998, de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa. En concreto, de su apartado tercero que
prevé que “En los supuestos de acumulacion o ampliacién, la cuantia vendrd
determinada por la suma del valor econdmico de las pretensiones objeto de aquéllas,
pero no comunicara a las de cuantia inferior la posibilidad de casacion o apelacion”;
entendiendo que como quiera que la sancidn era por cada uno de los trabajadores por
un importe de 6.251 euros, lo relevante seria dicho importe, y no la suma de los
mismos que alcanzaria una cantidad total de 18.753 euros.

3.- Empero, la argumentacién sobre la improcedencia de la admisién del
recurso de suplicacidon no es admisible por las siguientes razones. En primer lugar, la
regla del articulo 41.3 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa se refiere a la acumulacion objetiva, no a la de demandantes. Pero con
independencia de ello, en este proceso no hay propiamente una acumulacién objetiva
ni subjetiva. Conforme consta en el antecedente segundo de la sentencia recurrida, y
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bien conoce la propia Abogacia del Estado, que se opuso a la intervencién adhesiva
simple de los trabajadores con la parte actora, precisamente dicha cuestion se resolvid
aportando a los tres trabajadores del procedimiento. En segundo lugar, cuando como
ocurre aqui, se pretende la anulacion de un acto de cardcter sancionador, se atendera
al contenido econdmico del mismo, que conforme se establece en el hecho probado
primero es una sancion para la mercantil demandada de 18.753 euros.

SEGUNDO. - 1.- Al amparo del articulo 193 a) LRIS, se denuncia la infraccién del
articulo 97.2 de la LRJS y art. 218 de la LEC y 24 y 120.2 de la Constitucion espafiola y
articulo 238 y 248 de la LOPJ. En esencia, se denuncia la falta de resolucién en la
sentencia de todas las cuestiones planteadas en la demanda, pues la sentencia se
limitd a acoger las conclusiones del acta del informe de la Inspeccidn de Trabajo.

2.- Dispone el art. 97.2 LRJS que, «la sentencia debera expresar, dentro de los
antecedentes de hecho, resumen suficiente de lo que haya sido objeto de debate en el
proceso. Asimismo, y 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. Por ultimo, debera
fundamentar suficientemente los pronunciamientos del fallo». La Sala entiende que la
sentencia recurrida no infringe el mencionado precepto por falta de motivacién en los
fundamentos de derecho de los razonamientos sobre las conclusiones de hecho. Por
consiguiente, el hecho de que la sentencia resuelva en sentido negativo para la parte
las cuestiones suscitadas no fundamenta un motivo de recurso basado en la infraccidn
de las normas del procedimiento, sin que pueda amparar esta vulneraciéon una pura
discrepancia con la solucidn judicial. A este respecto, la sentencia tras un analisis de la
prueba propuesta y partiendo de la presuncion de certeza de los hechos contrastados
por la Inspeccién de Trabajo en el acta, estima acreditada la connivencia entre el
empresario y los trabajadores para obtener prestaciones por desempleo en su
modalidad de pago uUnico, como se razona en el fundamento de derecho segundo. La
juzgadora hace una exposicion de los elementos de conviccidn que han sido tenidos en
cuenta en la elaboracion de los hechos probados y la Sala entiende que resulta mas
que suficiente por los siguientes motivos. En primer lugar, porque el precepto aludido
tan sélo exige que se haga una «referencia» a los razonamientos que han llevado a
esta conclusion. Es decir, al confirmar la resolucién impugnada se da una respuesta —
eso si, negativa- a las alegaciones concretas planteadas por la parte actora, que en el
recurso, después de enumerarlas todas, considera como omitidas la segunda, tercera,
sexta y séptima. Pero, la norma no impone una exposicion pormenorizada vy
particularizada de tales razonamientos, maxime cuando al estimar acreditada dicha
connivencia desestima tacitamente las alegaciones planteadas por la parte recurrente
en punto a la inexistencia de relacion laboral por cuenta ajena (alegacion segunda) una
supuesta relacién de los trabajadores como trabajadores auténomos econémicamente
dependientes (alegacidon tercera), la inadecuada calificacién de los hechos y la
existencia de una Unica conducta punible, que empero es sancionada tres veces por el
mismo hecho (alegacién sexta y séptima). Finalmente, como sefiala el impugnante, en
relacién con esto ultimo, la confirmacion de la sancidén en su total importe implica la
desestimacién tacita de la pretensidn de que exista un sola connivencia, maxime
cuando en el hecho probado primero se especifica que la sancion se descompone en
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6.251 euros por cada trabajador, y ello porque el propio precepto aplicado por la
Inspeccidn y reflejado en el acta recurrida, sefiala en su apartado segundo que “En el
supuesto de infracciones muy graves, se entendera que el empresario incurre en una
infraccion por cada uno de los trabajadores que lo hayan solicitado, obtenido o
disfruten fraudulentamente de las prestaciones de Seguridad Social” (art. 23.2 de la
LISOS).

TERCERO.- 1.- Con adecuado amparo procesal se insta la revision del hecho
probado segundo vy tercero solicitando la adicién de que: “D.S.V.y D.V.R. solicitaron el
40% de la indemnizacion por despido objetivo al Fondo de Garantia Salarial, habiendo
percibido la misma y que éste ultimo, facturé unos importes de 77,43% de su trabajo a
la empresa A. en el 2010, un 81,82% en el afio 2011, un 43,71% en el afio 2012, un
11,49% y en el afio 2013 un 0%”. Estas modificaciones se solicitan sobre la base de los
folios 54, 55, y 265 a 271 como resumen de facturas expedidas y libro de ingresos y
ventas y declaracion testifical.

2.- La revision factica no puede admitirse, pues la parte actora se limita a
solicitar la adicidn, sin ninguna explicacién sobre su incidencia para alterar el fallo. En
segundo lugar, debe recordarse que la prueba testifical es inhabil a efectos de revisién
de los hechos probados. Y, en tercer lugar, carece de transcendencia el hecho de que
dos trabajadores hayan percibido parte de su indemnizacion por despido del Fondo de
Garantia Salarial, pues ello en nada obsta a las conclusiones de la sentencia sobre la
connivencia de éstos con el empresario para obtener prestaciones por desempleo.
Finalmente, los porcentajes de facturacion de un trabajador, ademas de no derivarse
de manera clara, patente y directa de la documental citada, comprenden afos
coetaneos y posteriores al acta de la Inspeccidn, por lo que ninguna trascendencia
tendria a estos efectos.

CUARTO. - 1.- Al amparo del articulo 193.c) de la LRIJS, se denuncia la infraccion
del articulo 148 de la LRJS, por considerar la parte recurrente que debid acudirse
previamente al procedimiento de oficio para determinar la existencia de una relacidn
laboral. En apoyo de su argumentacion, la parte recurrente reproduce extensamente la
STS de 18 de marzo de 2009, rcud. 1709/2007, donde se declaré el caracter laboral de
una relacién de odontdlogos con una clinica privada.

2.- El recurso debe ser desestimado por cuestiones formales y de fondo. En
cuanto a las primeras, incurre la parte recurrente en dos defectos. El primero es
apoyar un motivo de infraccion de normas sustantivas o de la jurisprudencia en la
sentencia para denunciar la infraccion de una norma procesal. El segundo es limitarse
a citar la disposicion legal, sin concretar el apartado del precepto que se estima
infringido, amén de que la sentencia citada como infringida por el recurrente
curiosamente reconoce la existencia de una relacidn laboral. El Tribunal Constitucional
ha subrayado que es necesario observar los presupuestos necesarios para cumplir los
requisitos de acceso al recurso de suplicacion, dado su cardcter de recurso
extraordinario (STC 230/2001, de 26 de diciembre). De modo, que corresponde a las
partes cumplir las exigencias de del recurso que interponen (STC 16/1992, de 10 de
febrero). De suerte que el Tribunal Constitucional ha negado el amparo presentado
contra una sentencia de suplicacidon que no se habia pronunciado sobre la cuestion de
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fondo, porque no se habia indicado expresamente en el recurso el apartado del art.
191 de la antigua LPL de 1995, ni se habia concretado la norma que se consideraba
infringida.

3.- En todo caso, para despejar cualquier atisbo de indefensidn, procede
abordar el fondo de este motivo del recurso. Al hilo de lo anterior, si el precepto que
se estima infringido por la parte recurrente, es el articulo 148, letra d), dicho precepto
no resulta de aplicacidén pues se limita a “las comunicaciones de la autoridad laboral
cuando cualquier acta de infraccidon o de liquidacion levantada por la Inspeccién de
Trabajo y de Seguridad Social, relativa a las materias de Seguridad Social excluidas del
conocimiento del orden social en la letra f) del articulo 3, haya sido impugnada por el
sujeto responsable con base en alegaciones y pruebas que, a juicio de la autoridad
laboral, puedan desvirtuar la naturaleza laboral de la relacién juridica objeto de la
actuacién inspectora”. Empero, en este caso, no se enjuicia una materia de Seguridad
Social excluida del conocimiento del orden social en la letra f) del articulo 3 LRJS.
Ademas, no ha de perderse de vista que la infraccién que se discute es la prevista en el
articulo 23.1.c) LISOS, consistente en “El falseamiento de documentos para que los
trabajadores obtengan o disfruten fraudulentamente prestaciones, asi como la
connivencia con sus trabajadores o con los demas beneficiarios para la obtencién de
prestaciones indebidas o superiores a las que procedan en cada caso, o para eludir el
cumplimiento de las obligaciones que a cualquiera de ellos corresponda en materia de
prestaciones”. En ella, lo esencial es la connivencia para obtencién de prestaciones por
desempleo, a diferencia de otras infracciones, como la prevista en el art. 23.1.a) de la
LISOS, donde lo relevante es dar ocupacion a beneficiarios o solicitantes de pensiones
o prestaciones incompatibles con el trabajo por cuenta ajena.

QUINTO.- 1.- Con amparo en el apartado c) del articulo 193 de la LRIJS, se
denuncia la infraccion de los arts. 203.1, 207.c), 230 del TRLGSS vy aplicacién erréonea
del articulo 1 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, en relacidon con la disposicion
transitoria cuarta de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de Medidas Urgentes para la
Reforma del Sistema de Proteccion por Desempleo y Mejora de la Ocupabilidad vy el
Real Decreto 1044/1995, de 19 de junio, en especial, el articulo 1, 6.4 y 7.2 del Cédigo
Civil. En esencia, considera la parte recurrente, que no se habria acreditado
debidamente el fraude de ley o abuso de derecho, teniendo en cuenta la situacion de
crisis econdmica en el sector inmobiliario, y que los trabajadores si habrian probado su
derecho a la percepcién de la prestacién por desempleo, y el inicio de su actividad
profesional, para la capitalizacion de la prestacion.

2.- No se estiman producidas las infracciones denunciadas puesto que, en
realidad, en este motivo la parte recurrente se limita a disentir de la valoracion
probatoria realizada por la juzgadora “a quo”. No se ha acreditado el cumplimiento de
los requisitos para la percepcién de las prestaciones por desempleo ya que los
trabajadores no habrian iniciado una nueva actividad que diera derecho a la
capitalizacion de las prestaciones por desempleo. En este sentido, consta acreditado
que alquilaron los locales a la antigua empleadora, siendo un indicio de fraude el
hecho de que se estableciera el mismo precio pese a la diferencia de metros en los
locales, encontrandose en el momento de la visita inspectora en las zonas comunes y
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no en las propias, supuestamente arrendadas. Asimismo, consta que alguno de los
trabajadores excusd dicho hecho por no disponer de equipo informatico, pese a que
las facturas reflejaban la adquisicién de equipos informaticos con varios meses de
anterioridad a la fecha en la que se produjo la visita de la Inspeccidn. Otro elemento
considerado acreditado por la juzgadora “a quo” es que alguno de los trabajadores
invirtié en gastos que no eran propios de su actividad, sino de la empresa para la que
prestaban servicios. Todos estos hechos relacionados de forma conjunta constituirian
un soporte factico del que cabe deducir la existencia de la connivencia para la
obtencidn de las prestaciones de desempleo, que fundamentaria la sancidon impuesta.

SEXTO. - 1.- En el quinto motivo de recurso se denuncia, con adecuado amparo
procesal, la infraccién del articulo 1.2, 11 y 12 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajo Auténomo. En sintesis, considera la parte recurrente que la
relaciéon que la empresa demandada mantenia con los trabajadores era como
trabajadores auténomos econdémicamente dependientes (en adelante, TRADE).

2.- El motivo ha de decaer. En primer lugar, porque pese a la insistencia del
recurrente en tratar de configurar la relacién de los trabajadores como distinta de la
de por cuenta ajena, lo que se sanciona es la connivencia para la obtencién de las
prestaciones por desempleo. En segundo lugar, porque aun prescindiendo de esta
cuestion, en ningun caso, podria considerarse a los trabajadores como TRADE, por
cuanto dificilmente se cumpliria la exigencia de “no ejecutar su actividad de manera
indiferenciada con los trabajadores que prestan servicios bajo cualquier modalidad de
contratacidn laboral por cuenta del cliente” (art. 11.2.b) de la Ley 20/2007) y la de
“disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio
de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean
relevantes econdmicamente” (art. 11.2.c de la Ley 20/2007). Y ello, por los contratos
de arrendamiento de local concertados entre los tres trabajadores y su antigua
empleadora reflejados en los hechos probados segundo, tercero y cuarto. Y también
por la ejecucién en zonas comunes de la mercantil sancionada de la prestacion de
trabajo de los tres trabajadores perceptores de prestaciones de desempleo,
constatada, con presuncién de certeza, en el acta de la Inspeccién de Trabajo.

SEPTIMO. - 1.- En el sexto motivo de recurso se denuncia, con adecuado
amparo procesal, la infraccion de los articulos 23.1.c) en relacién con el articulo 39.1 y
2 y 40 de la LISOS. Considera la parte recurrente, que no existirian los elementos del
tipo infractor, al no concurrir connivencia para la obtencién de la prestacidon por
desempleo, por tener derecho los trabajadores al cobro de su prestacién al haberse
extinguido licitamente su relacion laboral, sin que pueda deducirse este fraude de la
opcion de éstos por la capitalizacién.

2.- La Sala estima que no se han producido las infracciones juridicas
denunciadas en este motivo. La parte recurrente pretende esencialmente revisar la
valoracion efectuada por la juzgadora “a quo”, y debe recordarse que carece de
eficacia revisora la invocacién de prueba negativa, basada en la cdmoda alegacion de
la inexistencia de prueba que avale la conclusién de la juzgadora. En el supuesto de
autos, los trabajadores habrian obtenido prestaciones por desempleo en forma de
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pago Unico, destinando estos fondos al pago para la empresa para que poco antes
venian trabajando, en necesaria connivencia con el empresario. Esta continuidad en la
actividad implica una utilizacién desviada de fondos publicos y una connivencia para la
generacion de estas prestaciones, de suerte que la juzgadora no entiende desvirtuada
la presuncidon de certeza de las actas de la infraccion. En fin, en cuanto al argumento
de la parte recurrente de que los trabajadores si no hubieran solicitado prestaciones
de pago unico, hubieran tenido derecho a las prestaciones por desempleo, no debe
admitirse. Y ello, porque como sefiala el impugnante, es una hipdtesis que no se
verificod, pues la realidad es que se solicitaron dichas prestaciones. Y, sobre todo,
porque de lo acreditado en el relato factico, se deduciria que los trabajadores no se
encontraban realmente en situacién legal de desempleo.

OCTAVO. - 1.- En el ultimo motivo de recurso, y con apoyo en el articulo 193.c)
LRJS, se denuncia la conculcacion del articulo 133 de la Ley 30/1992, en relacion con el
art. 25 de la CE. En sintesis, se aduce que existiria identidad de sujeto y fundamento en
las tres sanciones impuestas por lo que se habria vulnerado el principio ne bis in idem,
citando en su apoyo, la sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo
numero 9 de Barcelona de 10 de abril de 2014.

2.- El motivo ha de decaer, pues el art. 133 de la Ley 30/1992 impide que pueda
sancionarse penal o administrativamente la misma conducta cuando exista identidad
de sujetos, hechos o fundamentos. Empero, en este caso, no concurre dicho
presupuesto, pues el empresario, bien que con el mismo modus operandi, cometid tres
acciones (una con cada trabajador), siendo sancionado por cada una de ellas. En punto
a la sentencia citada por la parte recurrente, debe recordarse que no constituye
jurisprudencia conforme a lo previsto en el art. 1.6 del C.c., amén de que se refiere a
un supuesto totalmente diferente al aqui expuesto, de negativa a colaborar con la
Inspeccion, donde se entendid que no cabia imponer 40 sanciones por cada uno de los
afectados, sino una Unica por la desatencién a los requerimientos de la inspeccion. Y,
finalmente, cabe hacer referencia a que dificilmente se habria conculcado la ley
cuando el articulo 23.2 de la LISOS establece que: “En el supuesto de infracciones muy
graves, se entenderd que el empresario incurre en una infraccién por cada uno de los
trabajadores que hayan solicitado, obtenido o disfruten fraudulentamente de las
prestaciones de Seguridad Social”.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicacién
interpuesto por la demandante A.G.P., SL contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social num. 5 de Alicante de 1 de abril de 2016, y en su consecuencia, debemos
confirmar y confirmamos la sentencia recurrida. Se acuerda la pérdida del depésito y
las tasas, y se condena al recurrente en costa por una suma de 400 euros.
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Sentencia num. 1.572, de 13 de junio de 2017

Materia: Reconocimiento de derecho y cantidad. Trabajadora social al servicio de
corporacion local. Se formalizan sucesivos contratos temporales en funcion de
concesion de subvenciones para contratar a personal. Posteriormente, por
decreto de la alcaldia se reconoce a la actora el caracter indefinido no fijo de
la relacion laboral. Extincion de la relacién laboral por falta de ayudas. Abono
de diferencias salariales.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenando a la demandante a abonar
determinada cantidad. Se absuelve a la demandada del resto de las
pretensiones formuladas en su contra.

Sala: Estima parcialmente el recurso. La trabajadora tiene derecho a recibir las
diferencias salariales reclamadas en tanto su relaciéon con el ayuntamiento
demandado es de caracter laboral, no siéndole de aplicacion ningun recorte
salarial.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacién la actora la sentencia que ha estimado en
parte su demanda, condenando al Ayuntamiento de S. a abonarle la cantidad de
1.214,25 € (trienios) absolviéndole del resto de las pretensiones en su contra
formuladas (diferencias salariales).

El recurso, que se impugna por el Ayuntamiento, se estructura en dos motivos,
antecedidos por uno preliminar que da cuenta del dictado de la sentencia de esta Sala
entre las mismas partes, sobre despido y vulneracién de derechos fundamentales,
nam. 1056/2016 de 10 de mayo (rs. 860/2016).

El primer motivo solicita la modificacidn del relato probado. Se atacan todos los
hechos probados de la sentencia, segln se pasa a exponer:

1.- La propuesta de eliminacidn, subsidiariamente modificacion o eliminacion parcial, y
otra subsidiaria modificacién y ampliaciéon del hecho primero, va a ser desestimada de
plano, por innecesaria e irrelevante para resolver el debate. La redaccién de los hechos
probados es funcién que corresponde al Juez y no a la parte (art. 97.2 de la LRJS). Si la
sentencia emplea el término “Subvencidon” y no el mas propio de “Ayuda” no resulta
decisivo, y tampoco cual fuera la realizacidon de la obra que justificé la contrataciéon
temporal de la actora, y mucho menos sirve en este procedimiento de reclamacién de
diferencias salariales el dato de que el caracter indefinido de la relacion laboral de la
actora fuera declarado por el Ayuntamiento a instancias de la trabajadora.

2.- El hecho segundo se completara con la sentencia firme dictada por esta Sala en el
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recurso de suplicacion 860/2016 a la que se ha hecho referencia en el motivo
preliminar segun se ha expuesto mas arriba, que revoca la dictada por el Juzgado de lo
Social n2 5 de Alicante a que hace referencia el hecho combatido, declarando Ia
nulidad del despido de la trabajadora, porque se debe acudir a esta resolucidn, de ser
necesario, para resolver la reclamacién de cantidad por salarios que aqui se debate,
desestimando las demads precisiones que la parte recurrida pretende introducir en el
hecho segundo impugnado con base en esa resolucién de esta sala.

3.- Las modificaciones propuestas para el hecho tercero, se admiten por la parte
recurrida y consisten en precisar que la contratacion de enero a diciembre de 2012 fue
a tiempo parcial (documento n2 15 de la actora, folio 242) y que en el Pleno ordinario
del Ayuntamiento celebrado el dia 15-5-2014 se acordé la devolucidn a los empleados
municipales de la parte proporcional de la Paga extraordinaria de diciembre
devengada, correspondiente al periodo 1-6-2012 a 14-7-2012, junto a la parte
correspondiente al complemento especifico y demas cantidades que deberian
abonarse con la paga extraordinaria (documento n2 24 de la actora folio 331 a 352)

4.- No resulta relevante para resolver las cuestiones planteadas en el recurso, si las
reclamaciones previas que especifica el hecho cuarto fueron desestimadas de forma
expresa o por silencio administrativo, en cada caso, y no es documento habil para
revisar los hechos la demanda.

5.- Y lo mismo cabe decir de la eliminacién o subsidiariamente ampliacién del hecho
quinto tal y como se propone, con datos del todo irrelevantes para decidir la cuestién
sometida a debate.

SEGUNDO.- En censura juridica, por la letra c) del art. 193 de la LRJS, el segundo
motivo de recurso, denuncia la infraccién de los arts. 3, 53 y 82 del Estatuto de los
Trabajadores; asi como los arts. 1, 2, 3, 17, 18, 19 y Anexos | y Il del Convenio Colectivo
del Personal laboral del Ayuntamiento de S. publicado en el BOP de Alicante el 16 de
enero de 1993 y la STSJ nim. 1056/2016 de 10 de mayo (rs. 860/2016). Critica el
recurso, la argumentacidon contenida en la sentencia recurrida para desestimar las
diferencias salariales reclamadas, al considerar que no es de aplicacion el Convenio
porque la demandante no figura en la plantilla del Ayuntamiento, alegando los
razonamientos de nuestra sentencia.

El recurso serd estimado aplicando los efectos de la cosa juzgada positiva de la
sentencia firme de despido tantas veces mencionada (art. 222.4 de la LEC), al ser la
actora personal laboral del Ayuntamiento (art. 11 LEBEP), con derecho a percibir las
retribuciones previstas en el Convenio, como derecho minimo necesario, salario que se
establece en el capitulo VI del convenio con la siguiente estructura: salario base,
complementos (especifico y de destino — art 17-), gratificaciones extraordinarias (art.
18) complemento personal de antigliedad (art. 19), plus de actividad (art. 20) y plus de
nocturnidad (art. 21), todo ello actualizado con el incremento del IPC mas un punto
(art. 3), y teniendo en cuenta que la trabajadora presta servicios media jornada. Esta
sentencia ya desestima que pudiera ser de aplicacion a la actora ningun recorte salarial
en base a las Ayudas que recibia la Corporacion Municipal para sufragar los gastos de
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personal derivados de la atencion a las personas en situacién de dependencia, ni que
deba aplicarse ningun techo presupuestario, por lo que a sus argumentos y decisiones
nos remitimos.

A continuacidn, en el recurso se explica pormenorizada y numéricamente
cuadles son las diferencias reclamadas en el salario restando del que debia percibir la
demandante, el percibido, en relacién con cada uno de los elementos que lo
componen (salario base, complemento de destino, complemento especifico, trienios y
pagas extraordinarias), por el periodo reclamado 2010 a septiembre de 2013 lo que
arroja la cantidad de 27.387,11€ que resulta o subsidiariamente la de 25.736,69 € en
congruencia con lo solicitado en la demanda, con el interés previsto en el art. 29.3 del
Estatuto de los Trabajadores.

Pese a la pormenorizada explicacién de los conceptos debidos que contiene el
recurso, se accedera a la peticidn subsidiaria, por congruencia con lo solicitado en las
reclamaciones previas, en la demanda, en el juicio, y en la sentencia de despido, y visto
ademads que la reclamacién por trienios fue estimada en la instancia, procede la
estimacion parcial del recurso (se descontara de la misma los 1.214,25 € que acogié la
sentencia recurrida, lo que arroja un total de 24.522,44 €).

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de dona
J.M.P.O, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 5 de Alicante de
fecha 2 de mayo de 2016; y, en consecuencia revocamos parcialmente la sentencia
estimando integramente las demandas acumuladas que inician el procedimiento,
elevando la cifra de condena por los conceptos y periodo reclamado (2010 a
septiembre de 2013) a la cantidad de 25.736,69 €.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.581, de 13 de junio de 2017

Materia: Despido. Trabajadora que presta servicios de limpieza en dependencias
municipales con sucesion de contratos temporales. Despido improcedente.
Calculo de la indemnizacion devengada. Existencia de unidad de vinculo
laboral.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedente el cese de la relacién laboral.
Condena a la demandada a indemnizar a la actora con determinada cantidad
con extincion de la relacién a la fecha del despido.

Sala: Desestima el recurso de la parte demandante y confirma la sentencia de
instancia. No existe unida de vinculo laboral con la trabajadora desde el inicio
de la primera contrataciéon. El devengo de la indemnizacién por despido
improcedente ha de calcularse desde la fecha del ultimo contrato de la
trabajadora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso de suplicacién entablado por la representacion letrada de
la demandante frente a la sentencia de instancia que estima la demanda y declara
despido improcedente la comunicacién empresarial sobre la finalizacién del contrato
de trabajo de la actora, consta de una denominada cuestion preliminar y de un Unico
motivo que se introduce por el cauce del apartado c del art. 193 de la Ley de la
Jurisdiccién Social (LIS), habiendo sido impugnado el recurso de contrario, conforme
se expuso en los antecedentes de hecho.

En cuanto a la denominada cuestidon preliminar no cabe realizar ningun
pronunciamiento por cuanto que la misma se limita a sefalar algunos de los hechos
gue se declaran probados en la resolucién recurrida, en concreto, la sucesién de
contratos de trabajo de caracter temporal suscritos entre las partes, asi como algunos
parrafos de la fundamentacidn juridica de aquella, por lo que no se suscita realmente
ninguna controversia que haya de ser resuelta por esta Sala.

SEGUNDO.- En el Unico motivo del recurso se denuncia la infraccion del articulo
56 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en relacion con el art. 110 de la LIS, en
cuanto a la antigiiedad de la trabajadora en la empresa. Discrepa la defensa de la
parte actora respecto a la sentencia de instancia en cuanto a la antigliedad fijada para
cuantificar la indemnizacion por despido improcedente de la trabajadora accionante
ya que entiende que dicha antigliedad se ha de remontar al inicio del primero de los
contratos de trabajo de duracion determinada suscritos entre las partes, en lugar de
tener en cuenta tan solo la antigliedad que se remonta al inicio del ultimo de dichos
contratos que es lo que efectla la sentencia de instancia. Aduce la recurrente que la
unidad esencial de vinculo patente en la prestacion de servicios de la demandante
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para el Ayuntamiento demandado que se evidencia en la continuidad de dichos
servicios desde el afio 2000 y en la identidad de los mismos a lo largo de los afios ha
de llevar a relativizar las interrupciones existentes en dicha prestacion de servicios, tal
y como, a su juicio, se establece en la ultima doctrina jurisprudencial, citando vy
transcribiendo diversas sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, asi las
sentencias de 26 de febrero de 2016 (rec. 1423/2014) y de 8 de noviembre de 2016
(rec. 310/2015), asi como la de 8 de marzo de 2007 (rec. 175/2004) que se alinean con
la doctrina comunitaria que ha entendido que el Anexo a la Directiva 99/70/CE “debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que considera
Unicamente deben calificarse de sucesivos los contratos o relaciones laborales de
duracion determinada que no estén separados entre si por un intervalo superior a 20
dias laborales” (ST JCE 4 de julio de 2006, C-212/04), asunto “Adeneler”).

TERCERO.- Como indica la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de
08 de noviembre de 2016, n.2 Sentencia: 963/2016, Recurso: 310/2015 “Desde muy
tempranamente, la doctrina de la Sala sostuvo que «[e]n el dmbito del Derecho del
Trabajo es regla y principio general [...] que si en un contrato temporal concluye el
plazo de vigencia que le es propio o se produce la causa extintiva del mismo, y a
continuacion, sin interrupcion temporal alguna, es sequido por un contrato indefinido
entre las mismas partes, bien porque el trabajador continte la prestacion de sus
servicios, bien concertdndose en forma escrita el nuevo contrato, se entiende que la
antigiiedad del empleado en la empresa se remonta al momento en que se inicio el
trabajo en virtud del primer contrato temporal. La novacion extintiva sélo se admite si
estd objetivamente fundada en la modificacion del contenido de la obligacion y por
ello en los supuestos en que la relacion sigue siendo la misma, la diversidad de
contratos no provoca la existencia de relaciones [sucesivas] diferentes» ( STS 12/11/93
-rco 2812/92 -).

Planteamiento que si bien inicialmente fue establecido a efectos retributivos del
complemento de antigliedad y en los supuestos de ausencia de solucion de
continuidad, posteriormente también fue aplicado a la hora de determinar los servicios
computables para calcular la indemnizacion propia del despido improcedente y se
amplid a todos los supuestos en que pudiera apreciarse la unidad esencial del vinculo,
de forma que -como recuerda la STS 08/03/07 rcud 175/04 , dictada en Sala General-
«[e]l tiempo de servicio al que se refiere el art. 56.1.a. del Estatuto de los Trabajadores
sobre la indemnizacion de despido improcedente debe computar todo el transcurso de
la relacion contractual de trabajo, siempre que no haya habido una solucion de
continuidad significativa en el desenvolvimiento de la misma».

2.- Toda la cuestion de autos se reduce, pues, a determinar lo que haya de
entenderse por la interrupcion «significativa» que lleve a excluir la « unidad esencial»
del vinculo, cuya frontera -la de aquélla- si bien inicialmente fue situada en los veinte
dias del plazo de caducidad para accionar por despido, en los ultimos tiempos se ha
ampliado a periodos que carezcan de relevancia en relacién con la duracidn total de
los servicios prestados, como evidencia la casuistica jurisprudencial reciente (asi, 69
dias naturales en la STS 23/02/16 -rcud 1423/14 -).
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A los referidos efectos ha de indicarse que si bien es claro que no
necesariamente la unidad del vinculo estd ligada a la existencia de fraude de ley, pues
parece innegable que pudiera apreciarse aquélla en la sucesion de contratos
temporales perfectamente ajustados a derecho, no lo es menos cierto que la
concurrencia de fraude parece que haya de comportar -razonablemente- que sigamos
un criterio mds relajado -con mayor amplitud temporal- en la valoracion del plazo que
deba entenderse «significativo» como rupturista de la unidad contractual, habida
cuenta de que la posicion contraria facilitaria precisamente el éxito de la conducta
defraudadora. Mdxime cuando -como ya observamos en la precitada STS 08/03/07
rcud 175/04- en interpretacion del Anexo a la Directiva 99/70/CE y en la lucha contra
la precariedad en el empleo, la doctrina comunitaria ha entendido que aquella
disposicion de la Unidn Europea «debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional que considera que tunicamente deben calificarse de sucesivos
los contratos o relaciones laborales de duracion determinada que no estén separados
entre si por un intervalo superior a 20 dias laborales» (STICE 04/Julio/2006, asunto
«Adeneler»); doctrina que ciertamente ha de tenerse en cuenta, en tanto que resulta
obligada la interpretacion de la normativa nacional en términos de conformidad con el
derecho y jurisprudencia de la Union Europea ( SSTS -por ejemplo- de 27/09/11 -rcud
4146/10 -; SG 08/06/16 -rco 207/15 -; y SG 17/10/16 -rco 36/16 -).

La aplicacién de la anterior doctrina al presente caso en el que entre las
sucesivas contrataciones laborales de la actora se constata periodos de tiempo que
oscilan entre un minimo de dos meses y cinco dias y un maximo de once meses y
dieciséis dias, excediendo la mayoria de ellas de los cuatro meses y existiendo entre el
final de la pendltima contratacidon y el inicio de la Ultima una solucién de continuidad
de seis meses y entre el final de la antepenultima y el inicio de la penultima de once
meses y dieciséis dias, impide apreciar la existencia de la unidad del vinculo laboral de
la actora desde el inicio de la primera contratacién como solicita la misma, ya que las
referidas interrupciones entre los contratos de trabajo temporales suscritos entre las
partes son significativas y ello aun admitiendo que se trata en su mayoria de contratos
fraudulentos por cuanto que no responden a la causa de temporalidad en su dia en
ellos consignada. De ahi que la Sala comparta la conclusién alcanzada por la resolucion
recurrida en orden a calcular la indemnizacién devengada por el despido
improcedente de la demandante desde la fecha de inicio del Ultimo contrato de
trabajo de aquella, lo que conlleva la desestimacién del recurso y la confirmacion de la
resolucién recurrida.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de D.2 M.P.P.A,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 Cinco de los de Valencia y su
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provincia, de fecha 14 de noviembre de 2016, en virtud de demanda presentada a su
instancia contra el Ayuntamiento de X. y, en consecuencia, confirmamos la sentencia
recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.592, de 13 de junio de 2018

Materia: Pension de jubilacion. Trabajador afiliado al RETA que solicita pensién de
jubilacion en su modalidad contributiva. Descubiertos. Se deniega la
prestacion al actor al no hallarse al corriente del pago de las cuotas. El actor
figura de alta como perceptor de subsidio para mayores de 52 aios.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a los demandados de la reclamacion
que han sido objeto. No procede la pensidon de jubilacion formulada en la
instancia.

Sala: Estima el recurso reconociéndole al actor el derecho a cobrar la pension de
jubilacién por el régimen general, al haberla solicitado una vez cumplido los
65 afios de edad y contar con suficientes dias cotizados en este régimen.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion el actor, la sentencia que ha desestimado su
demanda en la que se reclama la jubilacion en su modalidad contributiva por el
régimen que corresponda.

El recurso, se estructura en un Unico motivo defectuosamente formulado, en el
que por la letra c) del art. 191 de la derogada LPL (debidé haberse amparado en el art.
193 c) de la actual LRJS), solicita que se modifique el fundamento de derecho segundo
de la sentencia, alegando que habiendo percibido el subsidio asistencial para mayores
de 52 afos, en los ultimos cinco afios, 28-4-2009 a 21-4-2014, se podria tener derecho
a percibir la jubilacién para mayores de 65 afios, computando las cotizaciones a que se
refiere el hecho Il de la sentencia, por aplicacién de los arts 161.1 b) y 3 de la LGSS de
1994, de aplicacidn, y el art. 205. 1 b) y 3 del mismo texto, y admitiendo no hallarse al
corriente del pago de las cuotas al Régimen de Auténomos, segln se relaciona en el
hecho IV, algunos periodos estdn prescritos, y que como se carece de medios para
hacer frente al pago de esas cotizaciones se solicita que se descuente de la jubilacidn, y
gue una vez cotizados se regularice la pension.

El recurso podria ser desestimado por su defectuosa formulacién. Sin embargo,
habiéndose alegado la infraccion del art. 161 de la LGSS y constando en la sentencia
datos en los hechos probados suficientes para resolver la reclamacién efectuada, se va
a entrar en la cuestién de fondo, en aplicacion de la doctrina constitucional aplica el
principio “pro accione”, maxime cuando se trata de una prestacion basica de seguridad
social en la que rige el principio de legalidad.

Los hechos probados dan cuenta de la cuestién a enjuiciar. El actor, nacido en
fecha 21-04-1949, solicité del INSS en fecha 19-05-2014 pension de jubilacién en su
modalidad contributiva, emitiéndose resolucién por el INSS de fecha de salida 02-06-
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2014, en virtud de la cual se comunicaba al actor que el hecho causante de su
jubilacion se produjo el 27 de abril de 2014, cuando solicité la pensién que le fue
denegada mediante resoluciéon de 06-05-2009 con invitacién al pago, ya que no se
encontraba al corriente en el pago de cuotas en el momento del hecho causante,
recordando asimismo que para el cobro de la pensidén de jubilacion debe abonar los
descubiertos que se le comunicaron en la resolucion de 2009 y el pago de la pensidén se
hara efectivo desde el primer mes del siguiente al que abone las cuotas. El actor, que
acredita 4898 dias cotizados hasta el 27-04-2009, en la fecha del hecho causante se
encontraba de alta en el Régimen General, habiendo estado de alta en dicho régimen
un total de 705 dias entre el 25-06-1964 y el 03-09-1970, y un total de 6.013 dias
durante diversos periodos comprendidos entre julio de 1972 y abril de 2014,
resultando que desde el 28-04-2009 hasta el 21-04-2014 (1.820 dias) ha figurado de
alta como perceptor del subsidio para mayores de 52/55 afios. El actor ha estado de
alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos un total de 7.611 dias,
comprendidos en los siguientes periodos: desde 01-04-1985 hasta 31-12-1985 y desde
01-03-1986 hasta 31-12-2006. El actor mantiene descubiertos de cotizaciones al RETA
por los siguientes periodos: julio, noviembre y diciembre de 1995; enero de 1996 a
marzo de 1999; marzo a junio de 2000; octubre de 2002; enero y febrero de 2003; julio
de 2003 a diciembre de 2003; febrero, marzo, abril junio, julio, agosto, septiembre,
octubre, noviembre y diciembre de 2004; de enero a diciembre de 2005; y de enero a
diciembre de 2006. No se ha efectuado ingreso alguno.

Pues bien, como se desprende de los hechos en 2009 le fue DENEGADA LA
PENSION (folio 27), seguramente porque por el RETA no podia jubilarse
anticipadamente y en el Régimen General (RG) no tenia cotizaciones (solo 4898), y en
computo reciproco falta el abono de cuotas al RETA, por eso se le invitaba al pago.

Solicitada la jubilacidon una vez cumplidos los 65 afios, computando la cotizacién
para esta contingencia durante el subsidio, ya tiene suficientes cotizaciones en el RG
(6013 dias), por lo que atendiendo a la doctrina mantenida en la STS de 26 de julio de
2011 (rec. 2088/2010) y 27 de abril de 2016 (rec. 1084/2014) procede reconocer al
trabajador la jubilacién desde la fecha en que la solicité en el Régimen General, al
lucrar en el mismo la carencia precisa, con la base reguladora que corresponda
aplicando las normas del Régimen General, lo que se determinara en ejecucién de
sentencia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de don J.V.D.A.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 3 de los de Elche de fecha 21
de marzo de 2016; y, en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida, y estimamos
la demanda del recurrente contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la
Tesoreria General de la Seguridad Social, reconociendo al actor la pensidn de jubilacion
por el Régimen General con efectos de 19-5-2014 , porcentaje y base reguladora que
reglamentariamente procedan, a cuyo pago condenamos al Instituto Nacional de la
Seguridad Social.
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Sentencia num. 1.630, de 15 de junio de 2017

Materia: Despido y reclamacion de cantidad. Trabajos de colaboraciéon social.
Cumplimiento de los requisitos. Caracter de laboralidad. Tabla de
retribuciones a aplicar. Diferencias salariales entre lo abonado y lo
establecido en convenio colectivo.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando improcedente el cese del
trabajador, y considera extinguida la relacion laboral con efectos desde la
fecha del despido. Estima parcialmente la demanda sobre cantidad
condenando al abono a la actora de determinada cantidad por diferencias
salariales y a los intereses por mora.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Los trabajos de
colaboracion social no generan una relacion laboral ordinaria por lo que no
cabe la indemnizacién acorde a lo establecido en convenio colectivo.
Absuelve a la Corporacion demandada de todos los pedimentos de la
demanda.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dictada sentencia el 21 de julio de 2016 por el Juzgado de lo Social
numero 3 de Elche por la que se estimaba parcialmente la demanda interpuesta por D.
C.0. frente al Excmo. Ayuntamiento de X., declarando improcedente el cese del
trabajador y condenando a la Corporacién demandada a abonar la cantidad expresada
en el fallo de la recurrida, recurre en suplicacién esta ultima, impugnando su recurso el
trabajador.

SEGUNDO.- Al amparo del apartado b) del art. 193 LRJS, se formula un primer
motivo de recurso, subdividido a su vez en tres apartados diferenciados, a través de los
cuales se realizan las siguientes peticiones:

A.- Se adicione al hecho probado primero un nuevo apartado, quedando la
redacciéon del apartado “I” del siguiente modo: “En fecha 15-4-2014 D. A.L. M-P.L ,
Teniente de Alcalde de coordinacidn, Accion Social y Recursos Humanos solicitd a la
Junta de Gobierno Local acudir a la contratacién de trabajadores en régimen de
colaboracién social, Unicamente en aquellas profesiones y/o oficios en los que no
hubiera bolsa de empleo en el Excmo. Ayuntamiento de X., o habiendo ya no estuviera
dicha bolsa operativa”.

Se indica como documental acreditativa de tales extremos, la mociéon elevada a
la junta local, aprobada en fecha 17-4-14 y obrante a los folios 40 y 41 de autos.
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La adicién se admite, por desprenderse literalmente de la documental indicada.
B.- Se adicione al hecho probado primero, apartado “ll” el siguiente texto: “En
la relacién de trabajadores necesarios se incluian innominadamente dos oficiales de
albafileria y dos peones de albaiiileria. A tal efecto se solicité por el Ayuntamiento de
X. la remisién por el Servicio de Empleo, de dos candidatos por puesto ofertado”.

Todo ello, conforme a los documentos obrantes en autos a los folios 42 y 43.
También esta adicion debe prosperar, pues asi consta en los documentos expresados.

C.- Se adicione al hecho probado primero, apartado “llI” un nuevo parrafo con
el siguiente tenor literal: “En fecha 11-11-14 el SPEE aprobd la solicitud del Exmo. Ayto.
de X. y remitié los datos del demandante, como candidato para la realizacién de
trabajos de colaboracidon social, poniendo en conocimiento del Excelentisimo
Ayuntamiento de X. que el actor era perceptor de una RENTA ACTIVA DE INSERCION
que se extinguia el 28-6-2015".

Todo ello conforme a documento obrante al folio 44 de autos. Esta adicion no
puede prosperar, pues ademas de no derivarse del documento indicado, sino de su
interpretacion, resulta irrelevante a efectos de modificacién del fallo pues el Juez ya
hace constar en su ordinal que el Servicio Publico de Empleo aprobd la solicitud
realizada por el Ayuntamiento.

TERCERO.- En términos de revision juridica, ex art. 193 c) LRIS, se dice
infringido el art. 217 LEC en relacién con los arts. 213.3 LGSS y arts. 387 y 39 RD
1445/82, asi como de la doctrina contenida en STS de 19-12-2011 (rcud. 882/2011).

Sostiene el Ayuntamiento recurrente que los trabajos de colaboracién social
deben reunir dos presupuestos: el primero, la utilidad social del trabajo a realizar; y el
segundo, que se trate de trabajos de caracter temporal.

Y pese que el Juez de instancia indica que existe una “orfandad probatoria”
respecto a los trabajos realizados por el trabajador, ello no impidié entender que los
mismos eran de utilidad social pero no que ostentaban un caracter temporal, pues en
este ultimo supuesto, el Magistrado entendié que la Administracion demandada no
habia acreditado dicha temporalidad.

A juicio del recurrente, tal inversion de la carga probatoria infringe la doctrina
indicada pues debid el trabajador acreditar qué trabajos desempend efectivamente,
por ser hechos constitutivos de su pretensidon, sin que su comportamiento pasivo
sobre tales extremos pueda verse suplido por la inversidn de la carga de la prueba que
acordé el Juez a quo, de suerte que, solicitado al Servicio Publico de Empleo la
adscripcién de cuatro trabajadores en régimen de colaboracidon social, siendo
aprobada dicha peticién, debe concluirse la falta de reconocimiento de una relacién
laboral entre el Ayuntamiento y el aqui demandante, y en consecuencia, desestimarse
igualmente la reclamacidn de cantidad a que fue condenada la Corporacion.
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El recurso ha de ser estimado. Conforme a doctrina expresada en STS de 11-6-
2014, rcud. 1772/2013, con remisidén a las Sentencias del Pleno de la Sala de 27
diciembre 2013 (rcud. 217/2012, 2798/2012 y 3214/2012), en estudio de la figura de
los contratos de colaboracién social, se afirmaba que “(..) la Administracion
contratante deberd cumplir los requisitos legalmente establecidos en los preceptos
citados para poder hacer uso de dicha figura, debiendo subrayarse, entre ellos, los dos
siguientes: "a) Ser de utilidad social y redundar en beneficio de la comunidad"; y "b)
Tener caracter temporal”.

En el supuesto ahora analizado, no se discute en ningun caso la utilidad social
de los trabajos desempefiados por el actor, pues se parte de la base por el Juzgador de
aplicar la presuncién “iuris tantum” no desvirtuada de que todo trabajo realizado por
una Administracién Publica conlleva tal caracter.

Ahora bien, si se discute en el recurso el presupuesto relativo a la temporalidad
de los trabajos, pues mientras que el recurrente sostiene que concurre sin género de
duda alguna, el Juez de instancia entendié que por la Corporacién Municipal no se
habia constatado dicha temporalidad, de manera que invirtiendo la carga probatoria,
declaro el cese del trabajador nulo.

La Sala sin embargo, no se muestra conforme con dicha conclusién. Decimos
esto por cuanto que, a diferencia de lo dispuesto por el Alto Tribunal en Sentencia de
27-12-2013, rcud. 2798/2012, y que la que el Juez remite en su resolucién, esta ultima
partia de una premisa previa: en los hechos probados se declaraba probado qué
funciones desempeiiaba la trabajadora, el horario de las mismas e incluso el hecho de
qgue procedid a sustituir a alguno de sus companeros en situacion de incapacidad
temporal.

Es decir, que en dicha resolucién, se evaluaban unos antecedentes facticos que
en nuestro caso no concurren, razonando el Alto Tribunal que “los servicios prestados
corresponden a las actividades normales y permanentes de la Administracién
demandada sin que se haya justificado ningin hecho determinante de temporalidad y
habiéndose mantenido la relacién durante cerca de cinco afios a partir de sucesivas
prorrogas”.

En el supuesto ahora analizado, los datos que se desprenden de los hechos
declarados probados no apuntan a la solucidn alcanzada en la instancia. Decimos esto
por cuanto que la peticiéon efectuada al Servicio Publico de Empleo fue aprobada,
siendo su objeto la contratacion de trabajadores en régimen de colaboracion social
para aquéllas actividades en las que el Ayuntamiento no disponia de bolsa de empleo o
teniendo la misma ya no se encontraba operativa; la contratacién tuvo una duracién
estrictamente temporal, sin alcanzar el periodo maximo de percepcién de renta activa
de insercidn por parte del trabajador; Y lo mas importante, no existioé prueba alguna de
que las funciones desempenadas obedecieran a necesidades estructurales y
permanentes del Ayuntamiento, resultando constatado por el Ayuntamiento que el
actor se limité a llevar a cabo funciones de oficial de albaiiileria, en el marco del objeto
de la contratacién “revalorizacién de espacios publicos (edificios municipales)”, lo que
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no puede suponer, como aqui se pretende, equiparar aquéllas con el ejercicio de
funciones permanentes y estructurales de la Corporacién.

Y de igual modo, al descartarse el cardcter de laboralidad ordinaria de la
contratacién efectuada, tampoco puede condenarse a abonar las diferencias salariales
entre lo percibido por el actor y lo que debiera percibir caso de aplicarse las
retribuciones fijadas en convenio colectivo para un oficial de albaiileria, pues como
vino declarando la STS de 15-07-1998 “los trabajos de colaboracion social no generan
una relacion laboral ordinaria, teniendo como tienen que ser prestados a favor de una
Administracién Publica, por persona que estd percibiendo el desempleo y que al ser
retribuida se hace de una forma especial, al consistir la retribucidn en un complemento
sobre la prestacion que habitualmente se viene cobrando”.

Por todo ello el recurso ha de ser estimado, desestimandose la demanda en la
instancia y absolviéndose al Ayuntamiento demandado de todos los pedimentos de la
demanda.

CUARTO.- No procede la imposicion de costas, al estimarse el recurso
interpuesto, ex art. 235.1 LRJS.

En virtud de lo expuesto
FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto por la representacion letrada
del EXCMO. AYUNTAMIENTO DE X. frente a la Sentencia dictada el 21 de julio de 2016
por el Juzgado de lo Social nimero 3 de Elche, en autos nimero 560/2015 seguidos a
instancia de D. C.O. frente al citado recurrente y al FONDO DE GARANTIA SALARIAL; y
en consecuencia, con revocacién de la precitada resolucion, y desestimacion de la
demanda en la instancia, absolvemos a la Corporacién demandada de todos los
pedimentos de la demanda.

Sin imposicién de costas.
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2253

Sentencia num. 1.635, de 15 de junio de 2017

Materia: Despido. Trabajadora al servicio de establecimiento hotelero que ejerce
funciones de supervisora. Sucesion de contratos temporales sin solucion de
continuidad desde su inicio. Despido improcedente. Cesion ilicita de
trabajadores, nivel contributivo y descuelgue salarial.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando la improcedencia de la
extincion relacion laboral, debiendo readmitir a la trabajadora o a
indemnizarle en razéon de despido improcedente. Se absuelve a las
codemandadas de las pretensiones deducidas en su contra, debiendo pasar el
FOGASA por dicha declaracion en su condicion de responsable legal
subsidiario.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No se ha producido
una cesion ilicita de trabajadores. La impugnacion de proceso de descuelgue
salarial no es objeto del presente procedimiento. Ademds, a la fecha del
despido, ya se encontraba vigente el convenio colectivo de empresa que
aplica la Juez a quo, resultando irrelevante el acuerdo de descuelgue anterior.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia dictada el 6 de junio de 2016 por el Juzgado de
lo Social nimero 7 de Alicante por la que se estimaba parcialmente la demanda
interpuesta por Dofia I.0.0. frente a E.G.I S.L, G.H. S.L, S.H. S.L y FOGASA, declarandose
la improcedencia del despido operado, recurre en suplicacién la trabajadora,
impugnando su recurso la empresa demandada.

SEGUNDO.- Al amparo del apartado b) del art. 193 LRIJS, se formulan los
motivos primero a quinto de recurso, destinados todos ellos a revisar la declaracién de
hechos probados que se contiene en la sentencia de instancia. En concreto, se realizan
las siguientes peticiones:

1.- Se modifique el hecho probado primero, en el sentido de incluir en el mismo
que la actora pertenecia al “Grupo A Nivel 3 del Convenio Colectivo de hosteleria de la
provincia de Alicante y salario de 1.443,78 euros mensuales (48,12 euros diarios) con
inclusidon de prorrateo de pagas extras correspondientes a la anterior categoria del
convenio colectivo provincial de hosteleria de Alicante. El salario corresponde con el
establecido parta el ejercicio 2014 por el convenio colectivo provincial para las
industrias de hosteleria (BOP Alicante nium. 169 de 4 de septiembre de 2012). En este
sentido, el Grupo retributivo de la actora es el A al tratarse de hoteles de cuatro
estrellas. El nivel retributivo es el 3 al ser supervisora de la plantilla de las camareras
de pisos que prestan servicios en los hoteles atendidos por la demandante”.
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La revisidn factica propuesta no puede ser admitida, pues lo que debe reflejar
el ordinal factico que se pretende introducir es el salario que la actora percibia al
momento de producirse el despido, sin que la introduccidon del convenio colectivo
aplicable ni su posible determinacién, constituya cuestion factica sino juridica que
deberd ser abordada a través del correspondiente motivo de revisién del derecho
aplicado.

2.- Con caracter subsidiario del anterior, se pide una revisidn alternativa del
hecho primero, en el sentido de fijar el salario fijado en el convenio colectivo de
limpieza de edificios y locales de la provincia de Alicante, y que damos por
reproducido, desestimandose la peticiéon por los motivos expuestos en la revision
factica anterior.

3.- En tercer lugar, se solicita que en el hecho probado tercero conste que
conforme a lo dispuesto en los documentos obrantes a los folios 324 y 368 de autos,
Doiia H.C.P. es apoderada de las empresas que gestionan los hoteles en los que trabajo
la demandante, y que en calidad de apoderada, firma los contratos de arrendamiento
de servicios con E., perteneciendo ambos hoteles a la cadena E. (documento 23 ramo
prueba actora).

Se estima la peticion antedicha, quedando incorporado al ordinal factico el
parrafo interesado, en los términos transcritos en el recurso.

4.- Se interesa asimismo, que conste en el hecho probado noveno que “no
consta en autos quién ostenta la condicidn de representacion legal de los trabajadores
(RLT)” con mandato en vigor en el aino 2014 ni a nivel de centro de trabajo de Alicante
ni a nivel de empresa en el Estado espafiol”.

La peticion se rechaza, por tratar de introducir un hecho negativo, impropio de
relato factico.

5.- En ultimo lugar, se interesa la modificacién del hecho probado décimo, y
gue damos por reproducido, por el que se pretende introducir determinadas fechas
atinentes a la anulacidn del convenio colectivo de empresa por la Audiencia Nacional,
remision se solicitud a la Comisidn Paritaria de modificacion sustancial de condiciones
de trabajo y acuerdo de descuelgue salarial asi como la transcripcion de determinadas
cldusulas de dicho acuerdo y la falta de acreditacion de determinados extremos.

La revisién no puede prosperar pues el redactado que se propone como bien
indica la parte impugnante, contiene valoraciones juridicas resultantes del examen de
la documental indicada por la recurrente, que por otro lado ya ha sido tomada en
consideracién por la Juez a quo para redactar el hecho probado que se pretende
modificar. Asimismo, se interesa la introduccién de hechos negativos que como ya
adelantamos, no pueden tener constancia en el relato factico.
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TERCERO.- Al amparo del apartado c) del art. 193 LRJS, se suscita en el motivo
sexto de recurso, la infraccién de lo dispuesto en los apartados 1y 2 del art. 43.2 ET
por considerar que las empresas demandadas incurrieron en cesién ilegal de
trabajadores.

Segln expresa la recurrente, la trabajadora prestaba servicios en el marco de
un contrato de arrendamiento de servicios para la limpieza de las habitaciones de dos
hoteles en la que se ocupaban se sustituir los “ammenities” de las habitaciones; la
supervisidon del trabajo se hacia con frecuencia por la jefa de recepcion del hotel o por
los recepcionistas; y las vacaciones y permisos o cualquier incidencia debian
coordinarse con el hotel, al influir la ocupacién hotelera en la organizacién de las
vacaciones.

Se concluye por tanto que nos encontramos ante una actividad que
estructuralmente constituye la actividad de explotacién de los hoteles, concurriendo la
empresa en cesion ilicita de trabajadores, debiendo ser revocada la sentencia de
instancia en el sentido de estimar dicha peticion.

Sin embargo, la Sala no puede mostrarse conforme con la peticién anterior.
Como bien apunta la Juez a quo, la posible cesion ilegal se hallaba vigente al momento
del despido respecto a la prestacion de servicios en el hotel M.P. S.L, situacion que
permite analizar la concurrencia de dicho fenémeno, al momento de interponerse la
demanda de despido (STS 5-10-2016, Rcud. 276/2015, con cita de la de 8-07-2003,
Rcud. 2885/2002).

Pero de los datos que se consignan en los hechos declarados probados, no se
desprenden indicios de la presencia de dicha cesidn. El art. 43 ET permite la posibilidad
de contratacién de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa, si bien
limitando estos supuestos a los casos en que dicha contratacidn se efectle a través de
empresas de trabajo temporal autorizadas legalmente, incurriéndose en cesién ilegal
de trabajadores cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: a) Que el
objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a
disposicion de trabajadores de la empresa cedente a la cesionaria; b) y que la empresa
cedente carezca de una actividad o de una organizacion propia y estable, no cuente
con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad o no ejerza las funciones
inherentes a su condicion de empresario.

Segln ha expresado la Sala Cuarta, cuando la contrata consiste en una
prestacion de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa principal o
arrendataria, no es facil diferenciarla de la cesién, lo que se agrava porque en la
practica se recurre a las contratas como medio formal de articular un acuerdo
interpositorio de facilitacién de trabajadores entre el cedente y el cesionario y es dificil
reconocer, en las circunstancias de cada caso, el limite entre un mero suministro de
trabajadores y una descentralizacion productiva licita. Por ello, la doctrina judicial ha
recurrido a la aplicacién ponderada de diversos criterios de valoracion que no son
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excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor indicativo u orientador: la
justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacién de medios
de produccién propios [STS 07/03/88[ RJ 1988863]]; el ejercicio de los poderes
empresariales [SSTS 12/09/88 [RJ 1988877], 16/02/89[ RJ 198974], 17/01/91 [RJ
19918] -rcud 990/90- y 19/01/94 [RJ 199452] -rcud 3400/92-] y la realidad empresarial
del contratista, que se pone de manifiesto en relacion con datos de caracter
econdmico, como capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva....etc.

En el supuesto analizado, se constata que la recurrente trabajaba para la
empresa E.G.I. S.L que a su vez, tenia subcontratado el servicio de limpieza de
habitaciones y servicios comunes entre otros, con las empresas G.H. S.L y S.H. S.L,
mercantiles que a su vez gestionaban los establecimientos hoteleros E.L. y M.P., donde
prestaba sus servicios la demandante.

Cierto es que para aspectos puntuales de la prestacién del servicio, la
coordinacion del hotel o incluso alguno de sus empleados (recepcionistas)
desarrollaban labores de control de la actividad desarrollada por la trabajadora. Pero
de ahi a inferir la existencia de una cesién ilegal, no resulta ajustado a derecho. La
organizacién de los trabajos se realiza por la supervisora de la empresa, que por su
parte, es receptora de las incidencias que pudiera comunicar la coordinadora del hotel,
lo que es légico dado el lugar en que se prestan los servicios. La actora y sus
compaiieras llevan uniforme con el logo de E., los medios materiales y utensilios de
limpieza se proporcionan y reponen por esta ultima, y se guardan en las dependencias
del hotel que la propia empresa tiene alquilado a los hoteles; las vacaciones, permisos
e incidencias relativas a la jornada laboral se comunican a la supervisora, sin que
desvirtue tal hecho que se intente compaginar el periodo vacacional de los
trabajadores con aquéllos en que la ocupacién hotelera resulte menos afectada. La
empleadora tiene organizacidén propia y no resulta tampoco indicativo que gocen de la
misma representacién a efectos de firma de contrato de arrendamiento de servicios ni
gue pertenezcan al mismo grupo empresarial, pues en ningun caso se ha invocado la
existencia de grupo de empresas a efectos laborales.

Por todo ello, la pretendida cesidn ilegal que se solicita en recurso ha de ser
desestimada, rechazdndose asi el motivo que ahora analizamos.

CUARTO.- Por ultimo, y al amparo también del art. 193 c) LRJS, se denuncia la
vulneracién del art. 26 ET en relacidn con el art. 2 del Convenio Colectivo Provincial
para las industrias de hosteleria de la provincia de Alicante, al ser de aplicacion dicha
norma convencional. Subsidiariamente, se entiende infringido el convenio colectivo de
limpieza de edificios y locales de la provincia de Alicante.

Se alude en el recurso que del acuerdo de descuelgue salarial alcanzado en
mayo de 2013 se desprende implicitamente que el convenio de aplicacidn era del de la
industria de hosteleria de la provincia de Alicante, porque ademas la actividad de la
empresa es de prestacion de servicios en hoteles.
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A continuaciodn, analiza las razones por las que entiende que el referido acuerdo
de descuelgue es nulo de pleno derecho, y por ende, que no puede enervar la
aplicacion del convenio colectivo de hosteleria, para terminar concluyendo que caso
de desestimarse dichas alegaciones, aquél contiene una clausula cuarta que respetaba
como condicién mas beneficiosa las retribuciones que se venian percibiendo por los
trabajadores.

Comenzando por este ultimo punto se han de desestimar los razonamientos de
la recurrente pues la impugnacion del procedimiento de descuelgue no es objeto del
presente procedimiento, que no puede verse alterado por mucho que se discuta el
convenio aplicable. A mayor abundamiento, se ha de atender a un dato mas que
revelador que hace inclinar nuestra decision hacia la desestimacion del recurso. Y
dicho dato no es otro que a la fecha del despido, ya se encontraba vigente el Convenio
Colectivo de empresa que aplica la Juez a quo, aprobado el 10-6-14. Si ello es asi,
resulta irrelevante el acuerdo de descuelgue anterior, maxime cuando el mismo
mantuvo su vigencia en un periodo temporal en el que el convenio colectivo de
empresa publicado en 2012 habia resultado anulado por sentencia dictada por la
Audiencia Nacional.

Por tanto, resultando incontrovertido que a fecha 3-11-2014 estaba vigente el
convenio colectivo de E.G.I. S.L, a dicha norma convencional habra que atender a los
efectos de resolver la controversia planteada. Y resultando que asi lo concluyé la Juez a
quo, procede con desestimacion del recurso interpuesto, confirmar la resolucién de
instancia en todos sus extremos.

QUINTO.- No procede la imposicion de costas, al gozar la recurrente del
beneficio de justicia gratuita.

En virtud de lo expuesto,

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacién
letrada de DONA 1.0.0. frente a la sentencia dictada el 6 de junio de 2016 por el
Juzgado de lo Social nimero 7 de Alicante, en autos nimero 971/2014 seguidos a
instancia de la precitada recurrente frente a E.G.I. S.L, G.H. S.L, S.H. S.L Y FONDO DE
GARANTIA SALARIAL; y en consecuencia, confirmamos integramente la resolucidn
recurrida. Sin imposicién de costas.
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2254

Sentencia num. 1.640, de 19 de junio de 2017

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajadora afiliada al RGSS que presta sus
servicios como profesora de autoescuela. Solicitud declaracidon incapacidad
permanente. Denegacidon prestacion por no revestir las lesiones suficiente
grado de disminucidn en su capacidad laboral.

Juzgado: Desestima la demanda, y absuelve a la demandada de las peticiones
formuladas.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Si bien las clases tedricas y
practicas impartidas por la actora no requieren esfuerzos fisicos, si se aprecia
estrés en su actividad laboral, habida cuenta de las limitaciones en hombro y
munecas, pudiendo poner en peligro la seguridad de la actora, de los alumnos
o de terceras personas. Declara a la actora afecta de una incapacidad
permanente total para el ejercicio de su profesion habitual derivada de
enfermedad comun.

Ponente: lima. Sra. D2. Ascensidon Olmeda Hernandez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la demandante, D2 M.L.D.M., nacida el 3-12-60 y a la
gue en via administrativa se le denegd Incapacidad Permanente por no revestir las
lesiones que padece grado suficiente de disminucion de su capacidad laboral, la
sentencia del Juzgado de procedencia que desestimé su demanda en solicitud, tras
desistimiento en juicio de la Incapacidad Permanente Absoluta, de Incapacidad
Permanente Total Cualificada para su profesién habitual de profesora de autoescuela
por cuenta ajena con la pension correspondiente del Régimen General.

Articula el recurso, que no ha sido impugnado, a través de dos motivos, al
amparo, respectivamente, de los apartados b) y c) del articulo 193 de la LIS, para,
también respectivamente, revision de hechos probados y examen de las infracciones
de derecho sustantivo que alega y termina suplicando sentencia por la que, con
revocacion de la recurrida, se la declare en situacién de IPT Cualificada para su
profesidn habitual con derecho a la correspondiente pensidn con una base reguladora
mensual de 1037,24 euros y con efectos de 10-10-13.

SEGUNDO.- En revisién de hechos probados solicita que se afiada al final del
segundo parrafo del Hecho Probado Tercero lo siguiente “de larga duracién que
provocan dificultad de concentracion, siendo tratada con antidepresivos, ansioliticos,
opioides y anticonvulsivante, asi como afectacién neuroldgica que no es capaz de
recordar situaciones que ha vivido o niega haber estado en determinados lugares”.
Dice que asi resulta de una valoracidn correcta de su prueba documental (documento
1), documento 41 y 42 de su ramo de prueba e Informe Médico de Sintesis, donde
consta la medicacion prescrita, asi como el documento 22 de su ramo de prueba del
Servicio de Neurologia.
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El documento 1 es el informe escrito de su perito médico; el 41 y 42 es
documento de la Agencia Valenciana de Salud que recoge préximas dispensaciones de
medicacién entre 11-8-15 y 6-9-15 y el 22 es parte de consulta de Neurdlogo de la
Sanidad Publica que recoge el final del texto que propone adicionar con la salvedad de
gue antes de “no es capaz de recordar”, dice “en ocasiones”.

Se acepta, por tanto, la adicion de “siendo tratada con antidepresivos,
ansioliticos, opioides y anticonvulsivante”, en base al documento 41 y 42 y el propio
Informe Médico de Sintesis que recoge también medicacién prescrita. No asi el
derivado del parte de consultas del Neurélogo, ni el del perito de la actora, porque,
como se indica en el Fundamento uUnico de la sentencia, ya han sido valorados por el
Juzgador que ha optado por el Informe Médico de Sintesis en cuanto a fijacién de las
secuelas, ademas de que, como se dijo, las consecuencias de la afectacién neurolégica
que indica el Neurdlogo lo son en ocasiones.

TERCERO.- En el examen del derecho, alega infraccion por la sentencia del
articulo 137.2 y 4 de la LGSS (actualmente 194.1, b), por no haberle reconocido la Total
gue entiende y argumenta si procede.

El articulo 137.4 (en su redaccion anterior a la Ley 24/97, que pervive por lo
sefialado en la Disposicidn Transitoria Quinta bis de la LGSS, hasta que se proceda al
desarrollo reglamentario) y en iguales términos el 194.4 del Texto del RD Legislativo
8/15 al que conforme a la Disposicién Transitoria vigésimo sexta se da una redaccion
provisional en tanto no se proceda al desarrollo reglamentario, definen la incapacidad
permanente en cuanto al grado de total diciendo que “se entendera por incapacidad
permanente total para la profesiéon 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”.

Por tanto, no cuestionados los requisitos generales de la incapacidad
permanente exigidos por el articulo 136 (de hecho la denegacidon lo fue por no
suficiencia de las lesiones), ha de partirse del cuadro de padecimientos y, en especial,
de las limitaciones organicas y funcionales probadas y ponerlo en relacion con la
profesidon habitual probada para valorar si aquel tiene la incidencia en ésta exigida por
el articulo 137 para que se dé el grado de total, teniendo en cuenta que ha de ser
valorada aquella inhabilitacién atendiendo, no exclusivamente a la imposibilidad fisica,
sino también a la aptitud para realizar aquellas funciones de la profesién habitual con
un minimo de capacidad o eficacia, con su rendimiento econdmico aprovechable y sin
penosidad ni peligrosidad no exigibles, teniendo igualmente en cuenta que el examen
ha de ser individualizado, esto es, atendiendo a las circunstancias particulares de
limitaciones y profesién de la persona de que se trate.

Partiendo de la relacidon de hechos probados de la sentencia, con la adicién
aceptada, resulta que la demandante:

a) Segun hecho probado tercero: padece las siguientes secuelas: trastorno de
adaptacion con alteracién mixta de las emociones y conductas; protusidon
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osteocondrosis L3-L4 y L4-L5; lumbociatalgia de repeticién; artrosis; dorsalgia;
sindrome del tunel carpiano bilateral intervenido; sindrome doloroso, fibromialgia;
hipotiroidismo subclinico; dismetria ambas caderas; en tratamiento en Unidad del
Dolor.

Como limitaciones orgdnicas y funcionales: sintomatologia psicopatolégica
adaptativa; movilidad articular funcional; sindrome del tdnel carpiano bilateral
intervenido con afectacién actual de grado moderado; hipotiroidismo bien controlado,
sin complicaciones; dolor muscular en brazos y hombros; dolor articular en hombros,
codos; trastorno adaptativo ansioso depresivo “siendo tratada con antidepresivos,
ansioliticos, opioides y anticonvulsivante” (lo entrecomillado adicién aceptada en
revision).

A la exploracion: marcha auténoma sin apoyos y claudicacién; movilidad
articular lumbar completa; posicidon en cuclillas posible; marcha auténoma; puntas-
talones posible; movilidad articular de hombros completa con limitacién udltimos
grados hombro izquierdo por dolor; flexoextensidon de codos y rodillas completa, RM
de 26-8-2013: protusién, osteocondrosis L3-L4, L4-L5, correcta alineacién de somas
vertebrales; movilidad de muiecas posible con dolor, hipotiroidismo subclinico
cronico; segun informe de Médico de Familia: indice de Barthel: dependiente leve.

Como limitaciones orgdnicas y funcionales: la actora se encuentra limitada para
actividades que requieran importantes esfuerzos fisicos y psicopatologia adaptativa
controlada con limitacién para actividades de importante estrés o complejas.

De todo lo cual, en sintesis, resulta que, aunque como limitaciones organicas y
funcionales finales se dice “limitada para actividades que requieran importantes
esfuerzos fisicos” y “limitacidn para actividades de importante estrés o complejas”, en
realidad, de todo lo detallado, se obtiene también:

- tiene protusién osteocondrosis L3-L4 y L4-L5 con lumbociatalgia de repeticion;
artrosis; dorsalgia, dismetria ambas caderas; sindrome doloroso, fibromialgia, dolor
muscular en brazos y hombros; dolor articular en codos y hombros con limitacién
ultimos grados hombro izquierdo por dolor; sindrome del tunel carpiano bilateral
intervenido con afectacion actual de grado moderado consistente en movilidad de
munecas posible con dolor; en tratamiento en Unidad del Dolor.

- tiene trastorno de adaptaciéon con sintomatologia psicopatoldgica de alteracion mixta
de las emociones y conductas controlada con medicacion. Y

- Los tratamientos medicamentosos incluyen antidepresivos, ansioliticos, opioides y
anticonvulsivantes.

b) Su profesidn habitual es la de profesora de autoescuela por cuenta ajena.

Al poner aquellas en relacidon con ésta y, aun cuando las limitaciones que se
concluyen en la sentencia son limitada para actividades que requieran importantes
esfuerzos fisicos y para actividades de importante estrés o complejas pero debiendo
tener igualmente en cuenta las detalladas en la misma sentencia que hemos sefialado
y la adicién aceptada, consideramos que la situacién de la actora si debidé ser
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encuadrada o subsumida en el 137.4 de la LGSS, ya que no puede realizar las funciones
de su profesion habitual con un minimo de capacidad o eficacia, con su rendimiento
econdmico aprovechable y sin penosidad ni peligrosidad no exigibles. En efecto,
aungue ni las clases tedricas ni las de practicas de conducir requieren importantes
esfuerzos fisicos, el estrés si se da en las de précticas, para las que tampoco dispone de
la completa movilidad del hombro izquierdo ni de movilidad de las mufecas y tanto las
tedricas como las practicas exigen unas condiciones que la demandante tiene muy
afectadas por sus tratamientos para el dolor y trastorno adaptativo, muy
especialmente para las de practicas por peligrosidad tanto para ella, como para el
alumno como para terceros.

En consecuencia, procede la estimacion del recurso y de la demanda
sustancialmente, con la Unica variacién de la fecha de efectos puesto que, no recogida
en sentencia como conforme vy fijada en el recurso en el 10-10-13, no se da ninguna
explicacion que permita acoger ésta (desconociéndose a qué obedece), por lo que
hemos de estar a la del Dictamen Propuesta del EVI de 21-11-13 (misma fecha, por
cierto, de la Resolucién) y siendo, por lo demas, del dia anterior, 20-11-13, la fecha del
Informe de Valoracién Médica.

FALLAMOS

Estimando el recurso de suplicacién formulado por D2 M.L.D.M. contra la
Sentencia de fecha 4 de diciembre de 1015, dictada por el Juzgado de lo Social nimero
10 de Valencia, en autos 109/14 sobre INCAPACIDAD PERMANENTE, siendo parte
recurrida el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, revocamos la referida
Sentencia y, estimando la demanda, declaramos que D2 M.L.D.M. se encuentra afecta
de Incapacidad Permanente Total para su profesion habitual de profesora de
autoescuela por enfermedad comun y con derecho a la pensién por ella del Régimen
General de 14 pagas anuales en el porcentaje del 75% sobre una base reguladora de
1037,24 euros por paga y con efectos econémicos desde 21-11-13, con mas los
incrementos y mejoras que procedan y condenamos al INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL a que se la abone.
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2255

Sentencia num. 1.655, de 20 de junio de 2017

Materia: Conflicto colectivo. El conflicto afecta a todos los trabajadores de empresa
de limpieza. Reduccion horaria. Reduccion de jornada en determinados
periodos del aiio sin reduccion de salario. Adaptacion del régimen de jornada
a la jornada general en el ambito del sector publico. Cambio del régimen de la
jornada del personal del servicio de limpieza. Impugnacidon. Existencia de una
condicién mas beneficiosa.

Juzgado: Desestima la demanda interpuesta por el sindicato demandante.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No pueden
apreciarse las infracciones denunciadas en el escrito del recurso.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Sindicato C.G.T.P.V. interpuso demanda contra la empresa X. SA,
a la que se adhirid el S.I.L., en ejercicio de accion de conflicto colectivo, solicitando que
se reconozca el derecho de los trabajadores que prestan servicios de limpieza en la
Universidad Politécnica de Valencia a una reduccion de la jornada sin disminucién del
salario de una hora diaria en los periodos relacionados en el ordinal segundo de la
demanda.

La sentencia de instancia desestima la demanda, pronunciamiento frente al que
se alza la parte demandante interponiendo recurso de suplicacién y solicitando, previa
estimacion del mismo, el dictado de una nueva sentencia por la que se revoque la
recurrida y en su lugar se estime la demanda. La parte demandada por su parte
impugna el citado recurso.

SEGUNDO.- Para ello la parte recurrente formula un Unico motivo al amparo
del apartado c) del articulo 193 LRJS alegando la infraccidn de normas sustantivas y de
la Jurisprudencia, y asi en concreto del articulo 9-3 CE en relacion con la aplicacién del
Acuerdo para la conciliacién de la vida familiar y laboral del personal de Administracion
y Servicios de la Universitat Politécnica de Valencia asi como el articulo 3-1 d) E.T. y la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida en las Sentencias de 16/09/1992, 20-
12-1993, 21-02-1994, 31-5-1995, 8-7-1996 y 25-01-1995. Argumenta asi la parte
recurrente que tanto en el afo 2013 como en el afio 2014 los trabajadores afectados
por el conflicto disfrutaron de una reduccién de jornada de una hora diaria sin
disminucion de salario en los periodos indicados de Fallas, Semana Santa, Navidad y
Verano, aun cuando ya habia entrado en vigor el Acuerdo de fecha 05/02/2013 que
segun la Sentencia de instancia ya no habla de “permisos “ sino de “horarios” y ya no
establece la reduccidon horaria de una hora en tales dias, y si ello es asi considera que
estamos ante una mera liberalidad del empresario que no puede suprimirse sin mas
por el mismo.
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En relacién a las condiciones mas beneficiosas, la doctrina judicial viene
sefialando como indica la STS de 14-5-13 (RC 96/2012) que “para que pueda
sostenerse la existencia de una condicion mds beneficiosa es preciso que ésta se haya
adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacion del beneficio que se reclama, por
obra de una voluntad inequivoca de su concesion, de suerte que la ventaja que se
concede se haya incorporado al nexo contractual en virtud de un acto de voluntad
constitutivo de una concesion o reconocimiento de un derecho y se pruebe la voluntad
empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que supera
a los establecidos en las fuentes legales o convencionales de regulacion de la relacion
contractual de trabajo (asi lo recorddbamos en la STS de 19 de diciembre de 2012 (RJ
2013, 1102) - rcud. 209/2011 -). Ademds, una vez incorporada al nexo contractual, la
condicion no puede suprimirse por decision del empresario, pues la condicion en cuanto
tal es calificable como un acuerdo contractual tdcito - art. 3.1.c)ET - y por lo tanto
mantiene su vigencia y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no
sea compensada o neutralizada en virtud de una norma posterior legal o pactada
colectivamente que sea mds favorable (segun doctrina consolidada, resumida en
las STS de 28 de octubre de 2010 ( RJ 2010, 8464 ) -rcud. 4416/2009 -, 26 de
septiembre (RJ 2012, 1093) -rcud. 4249/2010 -y 14 de octubre de 2011 ( RJ 2012,
518) rcud. 4726/2010 -).”

En el presente caso para considerar que la reduccidn de la jornada en una hora
diaria sin disminucidn de salario se trata de una condicién mas beneficiosa o derecho
adquirido concedida a los trabajadores de X. del centro de la Universidad Politécnica,
parte la recurrente de considerar que la entrada en vigor del Acuerdo al que se refiere
la sentencia de instancia para entender que no estamos ante una condicién mas
beneficiosa, se produce en el momento de su firma el 05/02/2013 y que fue por lo
tanto en el calendario de 2013 cuando se incorporaron dichos cambios por primera
vez. Sin embargo, en el relato factico que no ha sido alterado pues ninglin motivo ha
formulado la parte actora destinado a la revisién de los hechos probados, se hace
constar en el hecho probado sexto, que “Por resolucion del Rectorado de la
Universidad Politécnica de Valencia de fecha 20-11-12 se acordé la adaptacién del
régimen de la jornada laboral del personal de la Universidad para su adecuacién a la
modificacidon de la jornada general en el dmbito de todo el sector publico. Y asi el
Rectorado resolvié: que la jornada general de trabajo del personal de la UPV no podria
ser inferior a 37:30 horas de trabajo efectivo de promedio anual, si bien se tendria que
conciliar con los contenidos normativos bdsicos del Estatuto Basico del Empleado
Publico en cuanto a la negociacidon del nuevo calendario laboral, horarios, jornadas,
vacaciones y permisos; que asimismo las jornadas especiales existentes o que se
puedan establecer experimentaran los cambios que fueran necesarios en su caso para
adecuarse a la modificacién en general en la jornada general; quedando suspendida la
eficacia de las previsiones en materia de jornada y horario contenida en los Acuerdos,
Pactos y Convenio colectivo que contradigan lo dispuesto en la misma; y que previa
negociacion en el seno de las Mesas de Negociacidn, se adaptara el calendario laboral,
horarios, vacaciones y permisos a la nueva regulacién. “La parte actora en su escrito de
recurso cuando hace referencia a lo que indica la Sentencia en su fundamento de
derecho segundo parrafo cuarto, lo que estd mencionando es lo que expresa la
Sentencia sobre las alegaciones de la empresa a la pretension de la parte actora, pero
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en modo alguno que haya resultado probado la firma de un Acuerdo en el afio 2013
gue sustituia al del 2007. No consta nada en el relato factico sobre el Acuerdo al que se
refiere el escrito de recurso que habria entrado en vigor en febrero del 2013 sino que
s6lo menciona la Sentencia la resolucion del rectorado a la que antes se ha hecho
referencia y que ademads condiciona la adaptacion del régimen de la jornada laboral
del personal laboral de la UPV a la negociacién del nuevo calendario laboral, horarios,
jornadas, vacaciones y permisos. El relato factico recoge a continuacién el contenido
del calendario de los afos 2015 y 2016, y nada acerca de los referidos a los afios 2013 y
2014 por lo que en modo alguno podemos partir de la premisa ni de que hubo un
Acuerdo en la UPV de adaptacién de la jornada en el afio 2013 y menos aln podemos
entender que ya en los calendarios de los afios 2013 y 2014 se habia plasmado la
adaptacion del régimen de la jornada de trabajo del personal laboral y que pese a ello
los trabajadores de la contrata de limpieza de X. seguian disfrutando de una hora
diaria de reduccion de jornada en las épocas del afio recogidas en la sentencia de
instancia. A partir del relato factico de la Sentencia, lo que se desprende es que es en
el aflo 2015 cuando se plasma el contenido de la resolucidon del Rectorado sobre la
adaptacion del régimen de jornada a la jornada general en el dmbito del sector
publico, motivando precisamente tal cambio en el régimen de la jornada del personal
PAS que ya no disfruta de una reduccién regular de la jornada de una hora diaria en las
referidas épocas del afio festivas, que es la que motivé que a los trabajadores de X. a
fin de adaptarse al régimen de tales trabajadores en las dependencias en las que
prestaban servicios, también se les concediera tal reduccién horaria, que ahora X. no
conceda tal reduccidon de una horaria diaria en Fallas, Semana Santa, Verano vy
Navidad. De este modo, como afirma la sentencia de instancia no estamos ante una
condicidn mas beneficiosa de X. entendida como mera liberalidad de la empresa de
conceder de forma graciosa tal beneficio a los trabajadores de la contrata, sino que su
voluntad era la de adaptar la jornada de sus trabajadores a la de los trabajadores PAS
de la UPV que disfrutaban de tal reduccion, y como a partir de los calendarios del 2015
y 2016 ya no es posible tal adaptaciéon del horario a todo el personal PAS pues el
régimen que ahora rige es diferente y tal personal laboral puede optar por la reduccidn
horaria o exencién de dias en funcién de sus necesidades, cesa ya la causa que motivé
la concesidn de tal reduccidon horaria que no puede considerarse como una condicion
mas beneficiosa y que no viene recogida ni en el Convenio colectivo ni en alguna otra
norma. En consecuencia, puesto que el argumento del escrito de recurso parte de una
premisa factica que no obra en relato de hechos probados, asi que en los calendarios
de 2013 y 2014 los trabajadores laborales PAS ya gozaban de un régimen diferente de
jornada en los términos que detalla la Sentencia de instancia y funda en ello la
existencia de una condicion mas beneficiosa reconocida por la empresa X., no pueden
apreciarse las infracciones denunciadas en el escrito de recurso y debemos desestimar
el mismo en su integridad confirmando la Sentencia de instancia.

TERCERO- De conformidad con lo establecido en el articulo 235 de la Ley de la
Jurisdiccidn Social, al gozar la parte recurrente del beneficio del derecho a la asistencia

juridica gratuita, no procede la expresa condena en costas.

Por ello;
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VISTOS los anteriores preceptos y los demds de general aplicacion,
FALLAMOS

Que desestimando el recurso de suplicacién interpuesto por el Sindicato CGT-
PV contra la sentencia de fecha dos de diciembre del Dos Mil Dieciséis dictada por el
Juzgado de lo Social Nimero 9 de Valencia en autos nimero 1005/2015 seguidos a
instancias del recurrente frente a la empresa X SA y habiéndose adherido a la demanda
el S.I.L. sobre CONFLICTO COLECTIVO, debemos de confirmar dicha Sentencia en su

integridad. Sin costas.
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2256

Sentencia num. 1.659, de 20 de junio de 2017

Materia: Reclamaciéon de cantidad. Trabajadora al servicio de centro médico. La
actora es objeto de despido colectivo por causas objetivas. Procedencia del
despido. Indemnizacion reconocida a favor de la actora. Insolvencia
provisional de la empresa. Responsabilidad subsidiaria del FOGASA. Calculo
indemnizacidn. Diferencias calculo.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, condenando al organismo demandado a
abonar determinada cantidad por los conceptos reclamados en la misma.

Sala: Estima el recurso en el solo sentido de incrementar la cifra objeto de la
condena.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son dos los recursos de suplicacion que se plantean contra la
sentencia de instancia, que estimo parcialmente la reclamacidn en la que se solicitaba
del FGS el abono de determinada cantidad a consecuencia del despido objetivo de la
demandante. Ambos recursos discrepan en lo atinente a la suma estimada en la citada
resolucién judicial, y asi, el formulado por el Abogado del Estado en representacién del
citado FGS, censura en primer término en el primero de los motivos de indole juridica
en que se estructura, la infraccidon del articulo 33 del ET y de los RRDD que fijan
anualmente el SMI, en relacidn con las sentencias que menciona, que no constituyen
jurisprudencia, y con los articulos 18 y 19 del RD 505 / 85, el RD 1046 / 13, la Directiva
2008 / 94 CE, el articulo 13 del Convenio sobre proteccion de créditos laborales de 23
de junio de 1992, la Directiva 7 / 97 de 19 de diciembre y el articulo 14 de la CE.

Toda esta diversa artilleria juridica se destina a combatir la prestacion otorgada
en la sentencia objeto de recurso, pues considera el recurrente que es discriminatoria
respecto la que perciben los trabajadores que realizan la jornada a tiempo completo,
ya que la demandante trabajé a tiempo parcial en dos empresas de manera
simultanea, y la obtencién de la prestacion supone a su juicio un enriquecimiento
injusto.

Para desestimar dicha censura basta con acudir a los razonamientos vertidos en
la sentencia recurrida al respecto de dicha cuestion, pues efectivamente el articulo 33
del ET no distingue entre contratos a tiempo completo y contratos a tiempo parcial, de
ahi que la restriccién en el pago de la prestacidn de garantia salarial que se efectud por
el organismo demandado no tiene sustento legal, pues el aludido articulo no
contempla previsiéon especifica para los contratos a tiempo parcial ni tampoco
reducciones adicionales por porcentajes de jornada de trabajo, solamente unos topes
maximos que no se pueden superar y que se aplican tanto a la jornada completa como
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a la jornada a tiempo parcial, de modo que no cabe que el limite del doble del SMI se
calcule a prorrata de la jornada realizada.

Por su parte, el segundo motivo de dicho recurso, que se formula de modo
subsidiario, y sin precisar norma infringida, pone de relieve que ha existido un error en
el cdlculo de la responsabilidad subsidiaria en relacidén al expediente correspondiente a
los salarios, en cuyo caso la condena seria de 1.992, 23 euros, tras restar lo percibido,
frente los 2.435, 82 euros estimados.

Pero no procede acceder a lo pretendido en atencién a que los cdlculos que la
sentencia verifica respecto dicho concepto, partiendo del mdédulo salarial de 50,09
euros diarios, resultan correctos, sin que se aprecie error en su concrecidon
cuantitativa.

SEGUNDO.- El recurso de la parte demandante se ampara en su Unico motivo
en el articulo 193 “c” de la LRJS, por infraccion de las normas sustantivas vy
jurisprudencia.

No obstante, el citado motivo no menciona la norma o normas que se
consideran vulneradas en la sentencia, lo cual ya seria suficiente razén para
desestimarlo, limitdndose a efectuar el recurrente unos calculos en relacién a los
salarios pendientes de pago, que considera superiores a los que la sentencia determina
a la hora de precisar la diferencia resultante a favor de la trabajadora, tras restar lo ya
abonado por el FGS.

En efecto, se observa que existe una aparente contradiccion en la sentencia al
hilo de dicha cuestién, pues en su séptimo hecho probado se establecen los salarios
gue la empresa reconoce adeudar a la trabajadora en conciliacién, en cifra superior a
los que en el ultimo fundamento juridico se indican, cuando en realidad si partimos de
qgue lo adeudado y reconocido como tal asciende a un total de 85 dias, aplicando el
maodulo salarial de 50,09 euros al dia, resultaria la cifra de 4.257,65 euros, superior a la
estimada en la sentencia de 3.480,04 euros, de ahi que se deba corregir el fallo
recurrido de manera que se incremente la condena que alli se expresa hasta la suma
total de 8.405, 75 euros, en lugar de la de 7.628,14 euros que se concretod en el auto de
aclaracién fechado el 17 de mayo de 2016.

En definitiva, se estimara este recurso y se revocara la sentencia tan solo en lo
gue atiende a la cifra antes aludida.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién formulado por dofia M.D.S.G. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n? 16 de Valencia de 22 de abril de 2016, en autos
sobre cantidad contra el FONDO DE GARANTIA SALARIAL, y con revocaciéon de dicha
sentencia en el exclusivo sentido de incrementar la cifra objeto de condena a 8.405,75
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euros, en lugar de la fijada en el fallo recurrido. Asimismo, se desestima el recurso de

suplicacion formulado por el FONDO DE GARANTIA SALARIAL contra la citada
resolucion.

Se condena al FONDO DE GARANTIA SALARIAL al abono de los honorarios del
letrado de la parte impugnante, en la cuantia de 150 euros.
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2257

Sentencia num. 1.684, de 22 de junio de 2017

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajadora al servicio de entidad bancaria con
contrato indefinido a jornada completa. ERE. Reestructuracidon de personal.
Movilidad geografica. Indemnizacion en compensacién por movilidad. La
acora decide adoptar la alternativa de indemnizacion por extincion de la
relacion laboral. Calculo y derecho a cuantia indemnizatoria.

Juzgado: Desestimando las excepciones alegadas de contrario y desestimando la
demanda contra la mercantil demandada, absuelve a ésta de las peticiones
contenidas en el suplico de la demanda. No procede indemnizacién a favor de
la actora.

Sala: Estima el recurso reconociendo a la parte actora demandante a recibir la
indemnizacidn solicitada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la parte demandante la sentencia que desestimé la
demanda de la actora. El recurso se estructura en dos motivos formulados
respectivamente en los apartados b y c del articulo 193 de la LRJS. En el primer motivo
la recurrente solicita la supresidn del ultimo parrafo del hecho probado undécimo en el
gue se hace referencia a la falta de referencia al acuerdo de 2011, por considerar que
se trata de una afirmacién valorativa. La trascripcidon literal de las citadas
comunicaciones que se dan por reproducidas en el hecho probado de referencia hace
innecesaria | modificacion instada de acuerdo con los criterios judiciales que
interpretan la aplicacién de la norma procesal invocada (STSJCV 11/06/2013 recurso
3093/2012).

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo del recurso, formulado con amparo
procesal en el apartado c del articulo 193 de la LRIJS, se denuncia por la recurrente
infraccion de lo dispuesto en el articulo 40 del ET en relacién con los articulos 3.5 del
ETy 1281 y 1282 del CC. Sostiene en definitiva la actora que a diferencia de lo resuelto
por el magistrado de instancia, la empresa debio aplicar en el momento de la extincion
de su contrato las cuantias indemnizatorias previstas en el acuerdo de 2011.

La resolucién del debate de suplicacidon requiere retomar la cuestidn juridica de
fondo que fue resuelta por esta Sala en las sentencias de 15/07/2014, 13/03/2015,
dictadas respectivamente en los recursos 130/2014 y 2421/2014 y posteriormente en
sentido contrario por la ST de 9/2/2016, recurso 1130/2015. En la sentencia de pleno
Jurisdiccional celebrado el dia 8 de marzo de 2016 y dictada en el recurso 1295/2015
se unificaron criterios y se fijé la posicion Unica de la Sala, por lo que en los términos
de esta ultima sentencia cuyo contenido pasamos a reproducir debemos resolver el
presente recurso.
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"Sostiene el recurrente que la medida de traslado de la actora se adopto
conforme al Acuerdo de fecha 25-6-2013 y al art. 40 del Estatuto de los Trabajadores,
por lo que no procede la aplicacion del Acuerdo anterior, de fecha 3-1-2011, que
obedecié a causa distinta y que fijaba una indemnizacion de 45 dias por afio de
servicio, con tope de 42 mensualidades, mds una cantidad adicional por afios efectivos
de servicios, pues tal restructuracion terminé en febrero de 2012, no aceptdndose mds
bajas incentivadas; que el Acuerdo de 2013 se debid a la situacion financiera y no
contempla medida adicional de baja incentivada, por lo que la actora no tiene derecho
a la baja indemnizada ya que no fue afectada por la movilidad geogrdfica del ERE con
Acuerdo de 3-1-2011, unico al que se refiere la Comision de Seqguimiento en su Acuerdo
de agosto-2011. Subsidiariamente, de considerarse aplicable el Acuerdo de 3-1-2011,
sostiene que tampoco procederia la indemnizacion solicitada pues la baja indemnizada
requiere de la aceptacion de la empresa lo que no es trasladable a la comunicacion de
traslado realizada al amparo del Acuerdo de 25-6-2013, con cita de la sentencia de esta
Sala de 15-7-2014. 2. La citada sentencia de esta Sala n® 1852/14 de fecha 15-7-2014
(rec. 1466/14 ), se dicta en recurso de suplicacion contra sentencia de instancia en cuyo
relato fdctico no constaba ni que se hubiese interpuesto demanda frente al Acuerdo de
25-6-2013 ni que la Audiencia Nacional lo hubiese declarado nulo en Sentencia de 14-
11-2013 (procedimiento 320/2013), ni siquiera consta que tales circunstancias fuesen
alegadas por las partes en el recurso, y se dicta en procedimiento donde la empresa no
admitié la baja indemnizada del trabajador y la cuestion debatida era si la empresa
venia obligada a aceptar la extincion indemnizada del contrato con derecho a las
indemnizaciones contempladas en el punto B.3 del Acuerdo Laboral de 2011, a lo que
se dio respuesta negativa. Mientras que en el presente procedimiento se solicitan
diferencias en el importe de la indemnizacion abonada a la actora por una extincion
que se produjo en el mes de julio de 2013, por lo que se trata de acciones distintas. 3.
Consta en el relato de hechos probados que en el Acuerdo de 3-enero-2011 se hizo
constar que la reestructuracion del personal necesaria se realizaria de modo gradual
hasta el 31-diciembre-2013, y en el mismo se preveia tanto la movilidad geogrdfica
(Capitulo I-apartado B-punto 2) como las bajas indemnizadas (Capitulo 1-apartado B-
punto 3). En fecha 10-8-2011 el Acta de la Comision de Seguimiento del Acuerdo de 3-
1-2011, establece que, cuando el trabajador afectado por la medida de movilidad
geogrdfica requlada en el Acuerdo de 3-1-2011 solicite su acogimiento a las medidas
de baja indemnizada, la entidad se compromete a aceptar tal acogimiento y a
materializar la medida antes de la efectiva incorporacion del trabajador al nuevo
destino al que se le haya comunicado el traslado, siempre que hayan solicitado el
acogimiento con 7 dias de antelacion, al menos, a la fecha de efectividad del mismo.
Pues bien, las medidas adoptadas en el posterior Acuerdo de 25-junio- 2013 no
incluyen pacto alguno sobre bajas indemnizadas cuando el trabajador sea objeto de
movilidad geogrdfica, y ademds estas no tienen nada que ver con la compensacion por
traslado a que se refiere el Acuerdo de 25-6-13, que en cualquier caso ha sido
declarado nulo en Sentencia de la Audiencia Nacional, confirmada por el Tribunal
Supremo de fecha 22-7-2015 (rec. 130/14). Lo expuesto lleva a concluir que, a la
rescision indemnizada de la actora aceptada por la empresa en julio de 2013 le es
aplicable lo dispuesto en el Acuerdo de 3-1-2011, interpretado en el Acta de la
Comision de Seguimiento de 10-8-2011, y con vigencia prevista inicialmente hasta el
31-12-2013, y ahora prorrogada hasta el 30- 6-2017, ya que en el Acuerdo de 27-12-
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2013 se acuerda mantener la vigencia de lo dispuesto en el Capitulo | apartado B.2 del
Acuerdo Colectivo de 3-1-2011 (movilidad geogrdfica) hasta el 30-6-2017, y aunque
este Acuerdo de 27-12-2013 es posterior a la extincion del contrato de la actora,
elimina cualquier duda interpretativa respecto de la vigencia de lo pactado en la
Comision de Seguimiento del Acuerdo Laboral de 3-1-2011 en reunidn de 10-8-2011, a
la fecha de extincion indemnizada del contrato de la actora (entender lo contrario
implicaria dejar sin derecho al acogimiento a la baja indemnizada a los trabajadores
objeto de movilidad geogrdfica en el periodo entre julio-2013 y diciembre-2013). En
consecuencia la decision empresarial aqui impugnada supuso un incumplimiento de sus
obligaciones contractuales, por lo que no se aprecia que la sentencia de instancia haya
incurrido en la infraccion denunciada, ya que en la misma se condena a las
demandadas a indemnizar a la actora en la cuantia resultante de la diferencia entre la
indemnizacion abonada por baja indemnizada y la cuantia que hubiese debido abonar
de aplicar el Capitulo-apartado-B.3 del Acuerdo del afio 2001, con la responsabilidad
prevista en el art. 1101 del Cédigo Civil , dado el derecho de la actora a acogerse a tal
medida, el cumplimiento por su parte de todos los requisitos y el evidente perjuicio que
le supuso el traslado de que fue objeto y que le llevo a aceptar la alternativa dada por
la empresa de extinguir su contrato de trabajo y percibir una indemnizacion, con cuya
cuantia no estuvo conforme;

2. En el presente caso el magistrado de instancia alega la falta de cumplimiento
de los requisitos formales que condicionaban la aplicacién de los acuerdos de 2011 a
las extinciones derivadas de la no conformidad con los traslados acordados en el
segundo expediente de reestructuracidn de plantilla y la referencia expresa de la
trabajadora a su voluntad de extinguir el contrato con amparo en lo dispuesto en el
articulo 40 del ET, para denegar el derecho indemnizatorio reclamado.

Sin embargo la interpretacion que el pleno de la Sala hizo de los acuerdos de la
comisién de seguimiento y de su aplicacion a los trabajadores que afectados por una
medida de traslado forzoso decidian hacer uso de la facultad de extinguir su contrato
en este segundo proceso de reestructuracién laboral, como ocurre en el caso de la
recurrente determina la indemnizacidn procedente en estos casos que ademads debe
ser igual para todos los que se encontraban en la misma situaciéon y no puede quedar
condicionada a la expresién formal de la voluntad extintiva, sin que la referencia
especifica a los acuerdos de 2011 determine la aplicacion o no de los mismos.

Debemos tener en cuenta que las extinciones derivadas de este segundo
acuerdo se materializaron en un contexto de incertidumbre marcado por la
impugnacién colectiva de lo negociado y las distintas interpretaciones judiciales del
alcance de lo acordado en esta materia en el seno de la comisién de seguimiento, por
lo que una vez unificado el criterio judicial interpretativo este debe aplicarse de forma
uniforme a todos los trabajadores que se encontraban en la misma situacion. Por otro
lado, y a pesar de lo sostenido por el juzgador, lo cierto es que de las comunicaciones
mantenidas a efectos de materializar la extincién del contrato de trabajo por la
empleadora y la trabajadora no se deduce que esta uUltima manifestase su voluntad o
conformidad con la indemnizacién legal del articulo 40 del ET. Reclamando en todo
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momento la indemnizacién que pudiera corresponder y expresamente su no
conformidad con la indemnizacién abonada en el momento de la extincidn.

Por ultimo, entendemos que las alegaciones de la parte impugnante no
desvirtian esta interpretacién, pues como ya puso de relieve el voto particular de la
sentencia de pleno ahora aplicada, la concesion de las indemnizaciones previstas para
las bajas incentivadas en el despido colectivo de 2011 a las extinciones por movilidad
geografica posteriores supone una modificacién de la indemnizacién legal del articulo
40 y no queda condicionada a los mecanismos legales de aplicacién del sistema de baja
incentivada cuyo fin es atenuar la incidencia de los procesos de despido colectivo, por
lo que no es necesario la adscripcion y el consentimiento empresarial al que se refiere
tanto la sentencia de instancia como la parte demandada.

Por lo tanto y de acuerdo con los principios de seguridad juridica y equidad,
procede revocar la sentencia de instancia y reconocer el derecho de la trabajadora a
percibir la cuantia correspondiente a las diferencias indemnizatorias reclamadas

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de DONA M.J.V.M
y revocamos la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 1 de Valencia de
18 de mayo de 2016 y con estimacion de la demanda iniciadora de las presentes
actuaciones condenamos a L. SA, a pagar a la trabajadora la cantidad de 32.863,35
Euros.
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2258

Sentencia num. 1.693, de 22 de junio de 2017

Materia: Conflicto colectivo. Trabajadores que prestan sus servicios en empresa de
saneamiento. Servicios a correturnos. Periodos de descanso y disfrute de
vacaciones. Compensacion domingos y dias festivos trabajados por tiempo de
descanso. Inaplicacion del convenio de empresa. Conflicto de intereses frente
a conflicto colectivo.

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

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No se deduce que los
trabajadores afectados por el presente conflicto colectivo disfruten de menos
dias de vacaciones de las establecidas en el convenio colectivo. La sentencia
no incurre en la infraccion alegada sino en un conflicto de intereses que
debera resolverse via negociacién colectiva, quedando excluidos del presente
conflicto colectivo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacion por la representacion letrada
del Sindicato Unico de Trabajadores Solidaridad Obrera, contra la sentencia que
desestima su demanda instada contra Unién Temporal de Empresas Alicante, en
materia de conflicto colectivo.

1. El recurso se formula en dos motivos, redactados al amparo del art. 193-c) de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social. En el primero se denuncia la infraccion del
art. 30 del Convenio colectivo de la empresa UTE Alicante (BOP Alicante 26-6-14),
alegando que no puede entenderse que las fiestas que coincidan con los periodos de
vacaciones han de considerarse consumidas o confundidas, pues ello conllevaria que
los trabajadores realizarian diferentes jornadas ordinarias anuales. Para los
trabajadores a correturnos de lunes a domingo, descansan dos dias a la semana, su
jornada seria: jornada semanal 7,50x5=37,50 horas. 365-35 dias de vacaciones: 330
dias. (330/7) x 2=94 descansos semanales y festivos. 330-94=236 dias. 236 x 7,50=1770
horas anuales de jornada ordinaria. Para el personal de lunes a sabado, descansan
domingos vy festivos, la jornada ordinaria anual seria: jornada semanal: 6,25x6=37,50
horas. 365-35 dias de vacaciones: 330 dias. 330/7=47 descansos semanales. 330-47-14
(festivos)=269 dias (coincidente con el nimero de dias efectivos de trabajo por el que
se devenga el Plus de transporte ex art. 24 convenio). 269 x 6,25=1681,25 horas
anuales de jornada ordinaria. Esta diferencia superior de jornada ordinaria anual,
debida a la exclusion de los dias festivos en los trabajadores con sistema de lunes a
sabado, se compensa a los del servicio correturnos con abono del Plus festivos-art. 21
del convenio. Sin embargo a los de servicio de lunes a sadbado les perjudica esta
practica, porque los festivos, que siempre descansan, coincidentes con vacaciones, no
se compensan y se convierten en incremento de jornada a razén de 6 horas y 15
minutos cada festivo no compensado.
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En el segundo motivo, se denuncia la infraccion del art. 40.2 de la Constitucidn,
art. 37.2 del Estatuto de los Trabajadores, art. 6.1 del Convenio n2 132 de la OIT, art.
26 del Convenio de UTE Alicante y art. 44 del Convenio general del sector de
saneamiento publico, limpieza viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminacién de
residuos, limpieza y conservacion de alcantarillado, que establece que los domingos y
festivos trabajados por imperativo del servicio podrdn compensarse con descansos.

2. Del relato factico de la sentencia se desprende que la jornada es de 37 horas
y media semanales de forma continuada, con una jornada diaria para personal obrero
de 6,15 horas para los trabajadores con jornada de lunes a sdbado, con descanso los
domingos y festivos. En los servicios de lunes a sabado, los trabajadores tienen
descanso en domingo y festivos, y percibiran los pluses correspondientes por dia
efectivamente trabajado. Todo el personal disfrutara de 35 dias naturales de
vacaciones retribuidas. El periodo de vacaciones serd de 21 dias naturales en periodo
de invierno, y 14 dias naturales en verano. El comienzo de vacaciones no podra
coincidir con domingo o festivo. El personal con descanso a correturnos lo iniciara
fuera de los dias de descaso compensatorios. Los trabajadores con jornada de lunes a
sabado con descanso en domingo y festivos, disfrutan de 35 dias naturales de
vacaciones, y sus calendarios de vacaciones se vienen estableciendo de modo que si en
los periodos de vacaciones existen dias festivos, estos no se disfrutan aparte y cuentan
como dias de vacaciones.

De lo expuesto no se deduce que los trabajadores afectados por el presente
conflicto colectivo disfruten de menos dias de vacaciones de las establecidas en el
convenio colectivo, pactado en 35 dias “naturales”, por lo que la sentencia no incurre
en la infraccidon alegada, debiéndose tener en cuenta que lo planteando por la parte
actora, mas que un conflicto juridico, es un conflicto de intereses, de modo que si el
sindicato demandante considera que debe reivindicar el derecho planteado, lo que
debe hacer es procurar tal reconocimiento en la préxima negociacion colectiva, pues
los conflictos de intereses quedan excluidos del presente procedimiento de conflicto
colectivo y en general de la posibilidad de ser resueltos en el &mbito jurisdiccional, en
cuanto este va dirigido a interpretar y aplicar normas ya existentes y no a crearlas para
resolver conflictos que debe solucionar las partes por otras vias mediante la utilizacidon
de los instrumentos que la ley pone a su disposicion.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada del SINDICATO X., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 7
de los de Alicante, de fecha 24 de enero de 2017; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucién recurrida.

Sin costas.
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2259

Sentencia num. 1.714, de 23 de mayo de 2017

Materia: Extincion de contrato de trabajo. Trabajadora que presta sus servicios en
corporacion local como personal laboral con categoria de auxiliar
administrativo con contrato indefinido. Solicitud excedencia voluntaria y
prorroga de excedencia por parte de la trabajadora. Una vez finalizada la
misma, solicita reincorporacién y derecho al mismo puesto de trabajo.
Derecho expectante del excedente voluntario. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda de despido absolviendo al ayuntamiento
demandado de los pedimentos de la demanda. No queda acreditado el
despido de la demandante.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La empresa no viene
obligada a reservar el puesto de trabajo en caso de excedencia voluntaria por
lo que la trabajadora solo accedera al mismo si se encuentra vacante en el
momento de su incorporacion. No queda acreditado la producciéon del
despido alegado por la actora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnado en nombre del
Ayuntamiento demandado, se estructura en dos motivos. El primero se formula al
amparo del articulo 193.b) de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LJS), a los
fines siguientes: A) Se modifique el hecho probado segundo otorgandole esta
redaccién: “SEGUNDO.-La actora en fecha 4 de mayo de 2005 solicité al Ayuntamiento
de N. excedencia voluntaria a partir del 1 de junio de 2005 y por un periodo de dos
afos siéndole concedida por el Ayuntamiento en Resolucion de fecha 19 de mayo de
2005 (doc. n? 3 de la demandada). En fecha 27 de abril de 2007 la Sra. A. solicita
prorroga de la excedencia por un periodo de seis meses, asi como la reincorporacion a
su puesto de trabajo al finalizar dicha prérroga. En resolucion de 5 de junio de 2007
se concede esa prorroga por el Ayuntamiento desde el 6 de junio de 2007.”. B) Se
modifique el hecho probado tercero otorgdndole esta redaccion: “TERCERO.-El dia 29
de mayo de 2015 la actora solicité al Ayuntamiento la reincorporacién a su puesto de
trabajo, una vez finalizada la excedencia, siendo contestada la solicitud por el
Ayuntamiento de N. en Resolucion de fecha 12 de junio de 2015 en la que acepta la
reincorporacion y procede al reingreso como personal laboral indefinido en un puesto
de trabajo de la misma categoria en el drea de servicios econdmicos, subarea de
tesoreria (doc. n? 9) con efectos desde el 12 de junio de 2015 vy retribuciones de
categoria de auxiliar administrativo. El 11 de julio de 2007 se dicta Decreto de la
Alcaldia por el que se nombra a la actora como personal eventual en el puesto de
secretaria del Alcalde (bloque documental 5 de la actora) creando expresamente
puesto. Por resolucién de 9 de junio de 2011 se le cesa y el 24 de junio de 2011 vuelve
a ser nombrada en este puesto (docs. 34 y 36 del bloque 5). En fecha 14/07/2015 el
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sindicato CCOO interpone recurso de reposicién contra la resolucion de fecha 12 de
junio de 2015, que fue estimado en resolucion de 10 de febrero de 2016 con el
siguiente contenido: Aceptar la solicitud de reingreso de la Sra. A.G., dejar en reserva
la reincorporacién de la Sra. A.G. hasta que exista un puesto vacante conforme al que
ocupaba en el momento de la concesion de la excedencia voluntaria, todo ello salvo
gue quedan amortizadas las plazas o provistas conforme al procedimiento legal
establecido para los empleados publicos, conforme a los principio de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad (doc. 12). La Sra. A. presté sus servicios como auxiliar
administrativo para el Ayuntamiento de N. durante el periodo transcurrido entre el
12 de junio de 2015 (fecha en que el Ayuntamiento de N. ordend su reingreso con
dicha categoria) y el 15 de febrero de 2016 (fecha en que se notificé a la actora la
resolucion de 10 de febrero de 2016, por la que se deja en reserva su
reincorporacion)”. Se modifique el hecho probado cuarto indicando: “CUARTO.-En
fecha 26 de julio de 2004 el Ayuntamiento dicta resolucién por la que se contrata a D2
M.C.T. en contrato eventual por circunstancias de la produccién como auxiliar
administrativo en el Ayuntamiento para refuerzo de Personal desde el 27/07/2004 al
26/09/2004 (doc. n2 18 de la demandada). El Ayuntamiento vuelve a contratar a la Sra.
C. el 5 de julio de 2005 (doc. 19) y el 8 de septiembre de 2005 dicta resolucién en la
que contrata a la Sra. C. en modalidad de contrato de interinidad de duracién
determinada a tiempo completo para sustituir a la Sra. A.G. (doc. n2 20). La Relacion de
Puestos de Trabajo del afo 2015 contiene una plaza de funcionario auxiliar
administrativo (152) y una plaza de auxiliar-secretaria OC (152 bis) en personal laboral
fijo (doc. n2 29 de la demandada), especificandose en la fiucha de descripcién del
puesto 152 bis, apartado relativo a la titular del puesto: “Adscripcidon provisional
M.C.T. (contrato de interinidad por sustitucion de M.C.A.G.)".

2. Ninguna de las revisiones propuestas debe prosperar por las razones
respectivas siguientes: A) La primera porque en el documento en que se fundamenta la
revision no consta el tiempo de prérroga de la excedencia, al indicar textualmente “se
prorrogue en su caso, el periodo de excedencia voluntaria”, ni tampoco que se
solicitara la reincorporacién al finalizar la prérroga de la excedencia, pues como 22
parte de la solicitud, sefialaba literalmente: “La incorporacién a mi puesto de trabajo al
finalizar la prérroga de la excedencia, en el caso de que proceda, o bien el reingreso al
término de la excedencia inicialmente concedida”. B) La segunda porque el recurso de
reposicion interpuesto, como acto de parte que es, no lo consideramos idéneo para la
revision, y tampoco el informe de vida laboral que refiere y las ndminas que sefiala, en
cuanto el informe de la TGSS alude a datos de Seguridad Social, que no tienen por qué
coincidir exactamente con los datos laborales de caracter sustantivo, y de las hojas de
salarios que refiere Unicamente se podria deducir la percepciéon de las cantidades
consignadas en las mismas, pero no el resto de datos que pretende se incluyan en ese
hecho probado. C) La tercera porque no consta la adicion que postula en los
documentos 168 y 169 en el bloque de documento n2 10, en que se apoya la revisién
propuesta.

SEGUNDO.- 1. El siguiente y ultimo motivo de recurso se formula al amparo del
articulo 193.c) de la LIS denunciando “infraccién de lo establecido en el articulo 46.5
del ET, en relacién con la inaplicacion de lo dispuesto en el articulo 56 del ET”.
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Argumenta en sintesis, criticando la fundamentacién de la sentencia de instancia, que
el Ayuntamiento acepto la peticidn de reincorporacion de la actora en resoluciéon de 12
de junio de 2015, manteniéndose en su puesto de auxiliar administrativo durante casi
ocho meses hasta que el Ayuntamiento cambid de parecer en resoluciéon de 10 de
febrero de 2016, decidiendo “mantener a la trabajadora en reserva”, que la actora ya
habia solicitado su reincorporacion en 27 de abril de 2007, mientras aun estaba
disfrutando del primer periodo de excedencia, no habiendo discutido el Ayuntamiento
la extemporaneidad de la solicitud de reingreso en ninguna de las dos ocasiones en las
qgue aceptd la reincorporacion de la actora, existiendo vacante para su
reincorporacion, ya que doiia M.C. fue contratada para sustituir a la actora y “en la
Relacion de Puestos de Trabajo del aino 2015 aparece una plaza de auxiliar-secretaria
OC (152 bis) en personal laboral fijo; plaza ésta que estaba siendo ocupada
provisionalmente por la Sra. C. como trabajadora contratada para sustituir a Dfa.
M2.C.A.”, por lo que la decisién del Ayuntamiento de cesar a la actora en su puesto de
trabajo, después de haberla admitido y ordenado su reincorporacion en los términos
que entendié oportunos, constituye un despido que debe ser calificado de
improcedente, maxime si se apreciara que la actuacién del Ayuntamiento
materializada en la resolucidon de 12 de junio de 2015 no fuera conforme a derecho,
pues no cabria responsabilizar a la trabajadora del supuesto error cometido, y cesar a
la trabajadora después de 8 meses de trabajo efectivo constituiria también un despido
improcedente.

2. Como directamente se deduce de la doctrina jurisprudencial contenida en las
sentencia del Tribunal Supremo de 25-10-2000 (R.3606/1998) y 19-1-2007
(R.4493/2005), entre otras, que niegan el derecho del trabajador en situacion de
excedencia voluntaria, a las indemnizaciones entonces previstas en caso de extincién
de las relaciones laborales en la empresa, al ostentar simplemente una mera
expectativa de derecho al reingreso, “la situacién del excedente voluntario es la de
quien en su propio interés se ha separado de la empresa y a quien nuestro derecho,
por tal razén, no le reconoce el derecho a reingresar en la empresa cuando transcurra
el periodo de excedencia sino tan solo la expectativa de poder ser readmitido y sélo en
el supuesto de que la empresa en el momento de la solicitud tuviera puestos de igual o
similar categoria -art. 46 ET-. En esta situacién se considera que dicho trabajador en
realidad no pierde su puesto de trabajo cuando la empresa extingue las relaciones
laborales con sus trabajadores por cualquiera de las causas que justifican el despido
colectivo conforme a lo previsto en el art. 51 del ET, sino aquella expectativa en nada
equivalente a un puesto de trabajo que es lo que el precepto precitado quiere
indemnizar”. Desde esta perspectiva, debemos partir de que cuando el trabajador est3
en situacién de excedencia voluntaria, salvo que la norma o convenio de aplicacién
diga otra cosa, solo tiene una expectativa de derecho.

3. Del inalterado relato histérico de la sentencia de instancia y datos de hecho
contenidos en su fundamentacién juridica destacamos: A) D2 M2.C.A.G. vino prestando
servicios para el Ayuntamiento de N. como personal laboral con categoria de auxiliar
administrativo, y con antigliedad desde el 3/06/1994. B) La actora en fecha 4 de mayo
de 2005 solicitd al Ayuntamiento de N. excedencia voluntaria a partir del 1 de junio de
2005 y por un periodo de dos afios siéndole concedida por el Ayuntamiento en
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Resolucién de fecha 19 de mayo de 2005. En fecha 27 de abril de 2007 la Sra. A. solicita
prérroga de la excedencia por un periodo de seis meses. En resolucién de 5 de junio de
2007 se concede esa proérroga por el Ayuntamiento desde el 6 de junio de 2007 (doc.
7). C) El dia 29 de mayo de 2015 la actora solicitd al Ayuntamiento la reincorporacion a
su puesto de trabajo, una vez finalizada la excedencia, siendo contestada la solicitud
por el Ayuntamiento de N. en Resolucion de fecha 12 de junio de 2015 en la que
acepta la reincorporacion y procede al reingreso como personal laboral indefinido en
un puesto de trabajo de la misma categoria en el area de servicios econdmicos,
subdrea de tesoreria (doc. n? 9) con efectos desde el 12 de junio de 2015 vy
retribuciones de categoria de auxiliar administrativo. El 11 de julio de 2007 se dicta
Decreto de la Alcaldia por el que se nombra a la actora como personal eventual en el
puesto de secretaria del Alcalde (bloque documental 5 de la actora) creando
expresamente puesto. Por resolucién de 9 de junio de 2011 se le cesa y el 24 de junio
de 2011 vuelve a ser nombrada en este puesto (docs. 34 y 36 del bloque 5). En fecha
14/07/2015 el sindicato CCOO interpone recurso de reposicién contra la resolucion,
que fue estimado en resolucién de 10 de febrero de 2016 con el siguiente contenido:
Aceptar la solicitud de reingreso de la Sra. A.G. dejar en reserva la reincorporacién de
la Sra. A.G. hasta que exista un puesto vacante conforme al que ocupaba en el
momento de la concesion de la excedencia voluntaria, todo ello salvo que queden
amortizadas las plazas o provistas conforme al procedimiento legal establecido para
los empleados publicos, conforme a los principio de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad (doc. 12). D) En fecha 26 de julio de 2004 el Ayuntamiento dicta resolucién
por la que se contrata a D2 M.C.T. en contrato eventual por circunstancias de la
produccién como auxiliar administrativo en el Ayuntamiento para refuerzo de Personal
desde el 27/07/2004 al 26/09/2004 (doc. n? 18 de la demandada). El Ayuntamiento
vuelve a contratar a la Sra. C. el 5 de julio de 2005 (doc. 19) y el 8 de septiembre de
2005 dicta resolucién en la que contrata a la Sra. C. en modalidad de contrato de
interinidad de duracién determinada a tiempo completo para sustituir a la Sra. A.G.
(doc. n2 20). La Relacién de Puestos de Trabajo del afio 2015 contiene una plaza de
funcionario auxiliar administrativo (152) y una plaza de auxiliar-secretaria OC (152 bis)
en personal laboral fijo.

4. Con tales antecedentes consideramos que el motivo debe ser desestimado,
por inexistencia del despido por el que se acciona, ya que el Ayuntamiento demandado
siempre reconocid a la actora en situacién de excedencia voluntaria con derecho al
reingreso cuando se produjera vacante en legal forma, y ello pese al transcurso de casi
ocho afios, desde la finalizacion del plazo total de concesién de la excedencia
voluntaria, durante los cuales se nombrd a la actora como personal eventual en el
puesto de secretaria del Alcalde creando expresamente el puesto, cesando el 9 de
junio de 2011 y volviendo a ser nombrada el 24 de junio de 2011, solicitando el dia 29
de mayo de 2015 al Ayuntamiento la reincorporacién a su puesto de trabajo, una vez
finalizada la excedencia, siendo contestada la solicitud por el Ayuntamiento de N. en
Resolucién de fecha 12 de junio de 2015 en la que acepta la reincorporacién y procede
al reingreso como personal laboral indefinido en un puesto de trabajo de la misma
categoria en el area de servicios econémicos, subdrea de tesoreria con efectos desde
el 12 de junio de 2015 y retribuciones de categoria de auxiliar administrativo, no
obstante, habiendo interpuesto el sindicato CCOO recurso de reposicidon contra esa
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resolucion en fecha 14/07/2015, recurso que fue estimado por resolucién de 10 de
febrero de 2016 con el siguiente contenido: Aceptar la solicitud de reingreso de la Sra.
A.G., dejar en reserva la reincorporacion de la Sra. A.G. hasta que exista un puesto
vacante conforme al que ocupaba en el momento de la concesién de la excedencia
voluntaria, todo ello salvo que queden amortizadas las plazas o provistas conforme al
procedimiento legal establecido para los empleados publicos, conforme a los principio
de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

5. Nos encontramos con que pese a los avatares indicados, la actora se
beneficid de la actuaciéon del Ayuntamiento demandado que siempre acepté la
pervivencia de la relacion laboral, ddndole ocupacidon durante un largo periodo de
tiempo, pese a las dificultades legales existentes, por lo que aceptamos la solucién de
la sentencia de instancia, en tanto en cuanto desestima la accién de despido, que
siempre implica una decision extintiva del contrato de trabajo por voluntad unilateral
del empleador, decisién aqui inexistente como se ha dicho, de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial mencionada en la resolucidn recurrida acerca de que “el reingreso
desde la excedencia nunca es automdtico sino previa peticion del trabajador
excedente que no tiene obligacién alguna de reingresar” y que como recuerda “la
STS/IV 15-junio-2011 (rcud 2658/2010) en doctrina ya unificada por esta Sala Cuarta
del Tribunal Supremo, entre otras, en las sentencias de 14-febrero-2006 (rcud
4799/2004) y 21-enero-2010 (rcud 1500/2009) que, matizando tesis anterior (22-
enero-1987 y 16-marzo-1987), en sintesis, sostiene que "el derecho potencial o
expectante del trabajador en excedencia voluntaria sélo puede ejercerse de manera
inmediata cuando su mismo puesto de trabajo, u otro similar o equivalente, se
encuentre disponible en la empresa, y ello no ocurre cuando la plaza del trabajador
excedente voluntario fue cubierta con una nueva contratacion.

6. Subrayando “la STS/IV 21-enero-2010 (rcud 1500/2009 ), con cita de la
STS/IV 14-febrero-2006 (rcud 4799/2004 ), interpretando el art. 46.5 ET, a cuyo tenor
"el trabajador excedente (se sobreentiende: en excedencia voluntaria comun)
conserva so6lo un derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar
categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa”, que: a) "La
jurisprudencia de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha entendido que este
derecho preferente al reingreso del trabajador en excedencia voluntaria comun es un
derecho potencial o expectante, condicionado a la existencia de vacante en la
empresa, y no un derecho incondicional, ejercitable de manera inmediata en el
momento en que el trabajador excedente exprese su voluntad de reingreso (s. de 18-
7-1986). En este punto se diferencian las regulaciones legales de la excedencia
voluntaria comun de un lado, y de la suspensién del contrato de trabajo y las
excedencias forzosas o especiales de otro, situaciones estas Ultimas caracterizadas por
la conservacion del puesto de trabajo por parte del trabajador (STS 25-10-2000, rcud
3606/1998)". b) "El tratamiento legal diferenciado entre la excedencia voluntaria
comun vy las restantes vicisitudes del contrato de trabajo mencionadas, encuentra
justificacion en la distinta valoracidn que merecen los intereses en juego en una y otras
situaciones. Mientras en la suspensidn y en las excedencias forzosas o especiales
concurren causas especificas y cualificadas de impedimento, incompatibilidad o
dificultad de trabajar, el interés que esta en la base de la situacidon de excedencia
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voluntaria comun es genéricamente el interés personal o profesional del trabajador
excedente voluntario muy digno de consideracion, pero que, de acuerdo con el criterio
del legislador, no justifica conservar para él un puesto de trabajo, a costa de la
estabilidad en el empleo del trabajador que lo sustituya o del propio interés de la
empresa (STS 25-10-2000 rcud 3606/1998) ". c¢) " Esta posicion de la STS 25-10-2000,
que refleja los criterios de flexibilidad laboral y adaptabilidad de la organizacién de
trabajo acogidos en nuestro ordenamiento especialmente a partir de la Ley 11/1994,
matiza declaraciones precedentes de esta Sala del Tribunal Supremo (ss. de 22-1-1987
y 16-3-1987) sobre el alcance del derecho de reingreso del excedente voluntario y
sobre la calificacion como vacantes de las plazas desempefiadas antes de la
excedencia. De todas maneras, las decisiones adoptadas en las sentencias citadas
resolvieron supuestos litigiosos distintos del actual, en los que se habia producido bien
una negativa empresarial clara y terminante a la reincorporacién, o bien la
amortizacion de un numero elevado de vacantes no ajustada a las normas sobre
despido colectivo vigentes a la sazén". d) "Si la excedencia voluntaria comin no
comporta para el empresario el deber de reservar al trabajador excedente el puesto
de trabajo desempeinado con anterioridad a ello, quiere decir que el empresario
puede disponer de la plaza vacante, bien contratando a otro trabajador para el
desempeiio de la misma, bien reordenando los cometidos laborales que la integran,
bien incluso procediendo a la amortizacion de la misma. Ello significa, desde el punto
de vista del trabajador, que el derecho expectante del excedente voluntario comtn
sélo puede ejercerse de manera inmediata cuando el mismo puesto de trabajo u otro
similar o equivalente se encuentra disponible en la empresa". e) "... al no venir
obligada la empresa por la ley a la reserva de la plaza, es evidente que su decisidn de
disponer de la vacante producida por la excedencia del actor en la forma expresada, ha
de considerarse ejercicio licito, correcto y no abusivo de sus facultades de organizacién
y direccion del trabajo".

7. De ahi que por mucho que la contratacion de dofia M.C.T tuviera lugar en un
principio mediante un contrato de trabajo temporal de interinidad para sustituir a la
actora, es lo cierto que careciendo la demandante de derecho a reserva de puesto de
trabajo no podian ser contratados los servicios de otro trabajador para sustituirla,
dada la doctrina jurisprudencial que se resumid en el apartado 2 de este fundamento
juridico, siendo la contratacion ulterior de esa trabajadora como indefinida conforme a
derecho, no existiendo en definitiva vacante alguna en el momento de solicitud de
reingreso en junio de 2015, después del transcurso de tan dilatado periodo de tiempo
desde la finalizacion del periodo total para el que la excedencia se otorgo.

TERCERO.- Corolario de todo lo razonado sera la desestimacién del recurso
interpuesto y confirmacién de la sentencia de instancia, ya que, habiéndose ejercitado
la accién de despido, no habiéndose acreditado la produccion del mismo, se impone
declararlo asi. Sin costas dado el derecho de la actora a la asistencia juridica gratuita
(articulo 235.1 de la LJS).
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FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de dofia M2
C.A.G. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2 4 de los de Castelldn el
dia 21 de julio de 2016 en proceso de despido seguido a su instancia contra el
AYUNTAMIENTO DE N. y confirmamos la aludida sentencia por inexistencia de despido.
Sin costas.
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2260

Sentencia num. 1.725, de 27 de junio de 2017

Materia: Invalidez. Trabajadora que presta servicios como cajera-reponedora en una
gran superficie. Accidente de trabajo. Incapacidad temporal. Lesiones
permanente no invalidantes. Tras incorporacion la empresa propone despido
objetivo por mermas en el rendimiento de trabajo, que es denegado. La
actora solicita declaracidon de invalidez permanente total para ejercicio de su
profesion habitual. Reducciones anatomicas y funcionales que impiden el
normal desarrollo de su actividad.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demandados de la reclamacidén de
que son objeto en la misma. No procede la declaracién de invalidez solicitada
por la actora.

Sala: Estima en parte el recurso declarando a la trabajadora afecta de una
incapacidad permanente parcial para el ejercicio de su profesion habitual
derivada de accidente de trabajo. Se condena a la mutua al pago de
indemnizacidn y subsidiariamente al INSS.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D2. J.M.F. interpone en su dia demanda contra el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, la MUTUA X. y la empresa XX. SAU, solicitando
que se le declare afecta de una incapacidad permanente Total para su profesién
habitual y derivada de accidente de trabajo.

La sentencia de instancia desestima la demanda y frente a dicho
pronunciamiento se alza la parte actora recurriéndolo en suplicacién solicitando se
declare a la trabajadora en situaciéon de incapacidad permanente total para su
profesidn habitual. La Mutua demandada y la empresa por su parte impugnaron el
recurso.

Como cuestion previa debemos pronunciarnos sobre la admisién del
documento que se aporta por la parte recurrente junto con su escrito de recurso, asi el
informe pericial emitido a su instancia, a cuya admisién se ha opuesto la Mutua X. en
su escrito de impugnacidn. Indica al efecto el Auto del Tribunal Supremo de fecha 07
de mayo de 2014 (ROJ: ATS 4164/2014 ): "El art. 233 .1 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social (LRIS), dentro de las Disposiciones Comunes a los Recursos de
Suplicacion y Casacion, establece que "la Sala no admitird a las partes documento
alguno ni alegaciones de hechos que no resulten de los autos. No obstante, si alguna
de las partes presentara alguna sentencia o resolucion judicial o administrativa firmes
o documentos decisivos para la resolucion del recurso que no hubiera podido aportar
anteriormente al proceso por causas que no le fueran imputables, y en general cuando
en todo caso pudiera darse lugar a posterior recurso de revisién por tal motivo o fuera
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necesario para evitar la vulneracién de un derecho fundamental, la Sala oida la parte
contraria dentro del plazo de tres dias, dispondra en los dos siguientes lo que proceda,
mediante auto contra el que no cabrd recurso de reposicién..." con ello concuerda el
art. 271 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente (Lec) que, después de establecer la
misma prohibicion sobre admision de documentos después de la vista o juicio, afiade:
"Se exceptuan de lo dispuesto en el apartado anterior, las sentencias o resoluciones
judiciales o de autoridad administrativa, dictadas o rectificadas en fecha no anterior al
momento de formular las conclusiones, siempre que pudieran resultar condicionantes
o decisivas para resolver en primera instancia o en cualquier recurso.....".De lo anterior
se desprende que los uUnicos documentos que podrdn ser admitidos en estas
circunstancias son las sentencias y las resoluciones judiciales o administrativas firmes,
asi como otros documentos, pero siempre que unas y otros resulten condicionantes o
decisivas para resolver la cuestion planteada en la instancia o en el recurso, y ademas
gue no se hubiesen podido aportar anteriormente al proceso por causas que no le
fueran imputables a la parte que lo pretende."

En el presente supuesto se aporta por el recurrente un informe pericial emitido
precisamente para interponer el recurso de suplicaciéon pues se suscribe en fecha
posterior a la fecha de la Sentencia recurrida y ello cuando ademas consta que la parte
actora ya aportd un informe del mismo perito que fue valorado por el Juzgador a quo
dando un mayor valor al informe del EVI y al de la Mutua. Tal documento debié
emitirse para el acto de juicio como asi se hizo en caso del informe aportado a dicho
acto y no se justifica la emisidn del nuevo informe aportado pues no existe justificacion
alguna para que el mismo no fuera aportado en su momento, tratando tal informe de
combatir los otros informes aportados por las demandadas y asi de reflejar unas
nuevas valoraciones para alterar la valoracion del Juzgador a quo. No reune el
documento aportado los requisitos precisos para que pueda ser admitido y debe por
ello teniendo en cuenta el caracter excepcional de la admisién de la documental en
este tramite procesal y los supuestos tasados en los que cabe devolverse a la parte
recurrente.

SEGUNDO.- Interesa en primer lugar la parte actora la revisiéon de los hechos probados
al amparo del articulo 193 b) LRJS. Respecto a la revision de hechos probados,
constituye criterio jurisprudencial constante reflejado en la sentencia del Tribunal
Supremo de 18/1/2011 (RJ 2011, 2431) (recurso 98/09) y las en ella citadas (como la
de 11/10/2007 y 5/11/2008) que para que pueda apreciarse error en la valoracion de
la prueba han de concurrir los requisitos siguientes:

1).- Que se concrete con precisidén cudl sea el hecho afirmado, negado u omitido que
se entiende equivocado, contrario a los acreditados o que conste con evidencia y no se
haya incorporado al relato histérico (S.T.S 24/5/2000). 2).- Se ofrezca un texto
alternativo concreto a figurar en la narracién censurada de errdnea, bien sustituyendo
a alguno de sus puntos, ya completandolos, sin contener al efecto valoraciones o
conclusiones de caracter juridico. 3).- Se citen de forma precisa y concreta, los
documentos o pericias de los que se estime se desprende la equivocacion del juzgador,
sin que sea viable admitir su invocacidn genérica ni plantearse revisidén de cuestiones
facticas no discutidas a lo largo del proceso. 4).- Que esos documentos o pericias
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pongan de manifiesto el error de manera clara, evidente, directa y patente y, de forma
incuestionable, sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o a
argumentaciones mdas o menos légicas, naturales y razonables, sin que en ningln caso
coexistan documentos o pericias que presenten conclusiones plurales o
contradictorias. 5).- Que la revisidn pretendida sea trascendente a la parte dispositiva
de la sentencia, con efectos modificadores de ésta, y con clara influencia en la
variacion del signo del pronunciamiento, pues en otro caso resultaria inutil la
modificacidn y por el principio de economia procesal debe impedirse la incorporacion
de hechos cuya inclusidon no conduzca a nada practico por no resultar suficientes para
cambiar la resolucién del litigio aunque deben tomarse en consideracion todas las
diferentes soluciones que con respecto al fondo del asunto se puedan adoptar, y con el
fin de no incurrir en la denominada incongruencia omisiva (Sentencia del Tribunal
Supremo de 17/7/00). Asi, es necesario que lo pretendido por el recurrente no quede
desvirtuado por otras probanzas que hayan podido ser consideradas por el juzgador/a
de instancia, y de las que no quepa deducir una interpretacién distinta a aquella que
obtiene la parte, ya que, ante posibles contradicciones debe prevalecer el criterio del
organo jurisdiccional, que actia de manera imparcial y objetiva frente al interés de una
parte, correspondiendo al juzgador/a la facultad privativa sobre la valoracion de todas
las pruebas aportadas al proceso, de acuerdo con el articulo 97.2 de la Ley de
procedimiento laboral (S.T.S. 18/11/1999) y en iguales términos a lo instituido en el
mismo precepto de la vigente Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, concediéndose
al érgano jurisdiccional de instancia una amplia libertad para apreciar las pericias y los
documentos probatorios. Sin la concurrencia conjunta de todos y cada uno de los
requisitos expuestos, no puede prosperar la revisién factica propuesta.

Partiendo de tales premisas la primera revision que insta la parte actora es en
relacion al hecho probado séptimo respecto del cual realiza una serie de alegaciones
sobre lo que consta en el documento 2 de la empresa, pero no propone un texto
alternativo senalando cémo debe quedar redactado tal hecho probado, siendo asi que
el mismo ya recoge que el informe de la Sociedad de prevencién sefala que debe
evitar el manejo manual de cargas y movimientos repetitivos de miembro superior
derecho. Ademas tal hecho probado se remite al documento 2 de la empresa de
manera que debe estarse al contenido del mismo sin que sea preciso reflejar de forma
concreta algun aspecto del mismo y asi los que pretende la parte actora.

La segunda revision propuesta por la actora se refiere al hecho probado octavo
a fin de que se recoja que “la actora fue despedida de su puesto de trabajo por
despido objetivo comunicado el 22-1-14 por ineptitud profesional sobrevenida como
consecuencia del accidente de trabajo y las mermas en su hombro y brazo dominante
(el derecho) que le impiden las tareas fundamentales de su profesién habitual”, y a
continuacion el resto del contenido de tal hecho probado. Dado que en tal hecho
probado octavo ya se recoge que la actora fue despedida por ineptitud profesional a la
vista de los problemas de movimiento del brazo derecho que indicaba le impedian la
realizacion de las tareas asignadas, y eso es lo que viene a pretender la parte actora
que se recoja, carece de trascendencia alguna la revisién interesada y debe
mantenerse inalterado tal hecho probado que recoge la realidad de los hechos
acaecidos.
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En cuanto a los hechos probados nueve y diez, la parte recurrente se limita a
realizar alegaciones sobre el informe en el que se fundan los mismos, alegando un
error en la valoracién de la prueba sefialando que las pruebas en las que se funda el
mismo son incompletas y que no se ha valorado adecuadamente su informe pericial.
De este modo no indica la recurrente si lo que quiere es suprimir tales hechos
probados o bien si trata de revisarlos modificando su redactado o adicionando algun
texto y lo que quiere es que se lleve a cabo por la Sala una nueva valoracion de la
prueba cuando ya se ha sefialado que tal valoracion es una facultad exclusiva del
Juzgador a quo y sélo en el caso de apreciarse un error claro y patente en tal
valoracion que en este caso no se acredita sino que responde a la aplicacién de las
reglas de la sana critica, puede accederse a la revisidon pretendida. No podemos por
ello tampoco acceder a esta revision.

Interesa ademas la recurrente que el segundo parrafo del hecho probado once
quede redactado de la siguiente forma; “La valoracién del informe de biomecanica
aportado y mencionado por el INSS en la vista oral, documenta una restriccién del
hombro derecho superior al 58%, es de destacar que no se ha realizado ninguna
prueba que documento el peso en flexion (es decir, lo que puede elevar de frente con
el brazo derecho), tampoco el arrastre ni los movimientos repetitivos. Se ha limitado a
la abducciéon o sea de lado subiendo el brazo extendido en forma de ala de avién
derecha. Tampoco se ha valorado el peso que puede subir con los dos brazos, ni
siquiera si le es posible hacerlo.” El hecho probado once lo que hace es dar por
reproducido el documento 1, informe pericial de la Mutua y hacer constar las
conclusiones del mismo, y como lo que indica tal hecho probado coincide con tales
conclusiones de tal informe pericial, no puede accederse a la revisidn pretendida que
lo que hace es argumentar la falta de veracidad del informe pericial y que el mismo es
incompleto pero sin sefalar la prueba documental o pericial en la que se funda para
ello. Ademas, no pueden reflejarse las apreciaciones subjetivas que interesa la parte
actora pues el segundo parrafo de tal hecho probado es fiel reflejo de las conclusiones
del informe pericial y como el hecho probado lo que hace es remitirse al mismo vy
destacar las conclusiones no cabe consignar unas conclusiones diferentes fundadas en
las apreciaciones y consideraciones subjetivas de la parte recurrente. No se accede asi
a lo interesado.

Finalmente, la parte recurrente interesa que se adicione un nuevo hecho
probado trece en el que se recoja el contenido integro del informe pericial que se
aporta junto con el escrito de recurso que ha sido emitido por el mismo perito que en
su dia emitio el aportado por la actora al acto de juicio pero actualizado a la fecha de
interposicion del escrito de recurso. Tal documento en el que se funda la parte
recurrente para que se proceda a la adicidn interesada, como se recoge en el primer
fundamento de esta resolucién, no ha sido admitido por la Sala y por ello no puede
reflejarse el contenido de un documento no obrante en autos. En todo caso pese al
contenido de tal informe pericial, el Magistrado de Instancia ha elegido con arreglo a
las reglas de la sana critica para fijar las secuelas y limitaciones del actor, el informe
emitido por la Mutua y por el EVI frente al informe de parte emitido a instancias de la
parte actora y como en tal eleccién no se aprecia error alguno cometido por el
juzgador a quo que en virtud del principio de inmediacidn que preside el acto de juicio
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oral es el que tiene encomendada la valoracidn de la prueba practicada para fijar los
hechos que resultan probados, no puede sustituirse el criterio objetivo en cuanto a la
fijacion de tales secuelas y limitaciones del Juzgador a quo por las mas subjetivo e
interesado de la parte, y debe desestimarse la adicidn interesada.

CUARTO.- Formula la parte recurrente un segundo motivo con amparo procesal en el
articulo 193.b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion social (debemos entender que
menciona ese apartado por error y que se refiere el apartado c)) denunciando la
infraccion de los articulos 136 y 137-4 LGSS, considerando que ha quedado acreditado
qgue la trabajadora no puede realizar los trabajos propios de su profesion habitual o
gue al menos se produce una disminucién muy significativa en la misma.

De los preceptos invocados y tal y como viene a sostener la Jurisprudencia, tres
son, las notas caracteristicas que definen el concepto legal de la incapacidad
permanente: 1) Que las reducciones anatémicas o funcionales sean objetivables
("susceptibles de determinacion objetiva"), es decir, que se puedan constatar
médicamente de forma indudable, no basandose en la mera manifestacion subjetiva
del interesado. 2) Que sean "previsiblemente definitivas", esto es, incurables,
irreversibles; siendo suficiente una prevision seria de irreversibilidad para fijar el
concepto de invalidez permanente, ya que, al no ser la Medicina una ciencia exacta,
sino fundamentalmente empirica, resulta dificil la absoluta certeza del prondstico, que
no puede emitirse sino en términos de probabilidad. Y 3) que las reducciones sean
graves, desde la perspectiva de su incidencia laboral, hasta el punto de "que
disminuyan o anulen su capacidad laboral" en una escala gradual que va desde el
minimo de un 33% de disminucion en su rendimiento normal para su profesion
habitual —incapacidad permanente parcial—, o la que impide la realizacién de todas o
las fundamentales tareas de la misma —incapacidad permanente total—, hasta la
abolicién de la capacidad del rendimiento normal para cualquier profesion u oficio que
el mercado laboral pudiera ofrecer —incapacidad permanente absoluta.

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

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

Pues bien, en el caso de autos del relato factico de la Sentencia se desprende
por un lado que la demandante fue declarada por el servicio de prevencién de X,,
“apta con restricciones” para su puesto de trabajo, objetivandose las restricciones en
la manipulacién de cargas, y movimientos repetitivos, debiendo evitar el manejo
manual de cargas, movimientos repetitivos de miembro superior derecho y tareas que
implicaran presion manual con la mano derecha, elevacion y rotacion de miembro
superior derecho. Las secuelas que presenta la demandante tras el accidente son una
artrofibrosis de hombro, sindrome subacromial y rotura parcial de SE derecho
presentando limitaciones de fuerza y de movilidad con el miembro superior derecho,
que se concretan en los movimientos de flexién, abducion y rotacién interna, con una
limitacién de movilidad en todos ellos de mas del 50% como se recoge en el hecho
probado noveno que seiala que la trabajadora esta limitada para actividades que
requieran la realizacién de esfuerzos o posturas complejas con el hombro derecho.

Con arreglo al hecho probado primero, la profesién habitual de la actora de
reponedora requiere reposicion de mercancia y correcta presentacién de la misma en
estantes y cabeceras, cobro correcto de los productos de la caja, participacién activa
en los inventarios, limpieza de la tienda y demas dependencias, siendo responsable
Unica de la limpieza de su espacio de caja, utilizando como equipo de trabajo entre
otros el cuter de seguridad, transpaleta manual, la compactadora de cartén y la
fregadora. Partiendo de tales datos facticos debemos concluir con la Sentencia de
instancia que sus secuelas no le impiden el desarrollo de las tareas fundamentales de
su profesion habitual de reponedora que no exigen la realizacién de esfuerzos o
posturas complejas con el hombro derecho pues se ayuda de la transpaleta para
transportar mercancias, para colocar la mercancia en estanterias altas puede utilizar
escaleras y los productos que tiene que pasar por la caja no alcanzan en su mayor
parte el peso de 17 kilogramos que segun la pericial técnica valorada en la Sentencia y
gue reproduce en relato factico puede movilizar la actora con las dos manos. Asi de
hecho se ha declarado por esta Sala en la Sentencia dictada en el procedimiento
instado por la actora impugnando el despido objetivo de la trabajadora por ineptitud
profesional considerando que como ha sido declarada apta con restricciones, si puede
desarrollar las tareas fundamentales de su profesidn habitual. Pese a ello, la limitacién
gue presenta en el hombro derecho que es ademas el dominante, tanto para la
movilidad con limitaciéon de mas del 50% como por la disminucion de fuerza, si le
afecta en la realizacién de su trabajo habitual y asi lo reconoce incluso el informe
pericial técnico reflejado en el hecho probado once indicando que tales limitaciones
“no afectan significativamente a las tareas de cajera, de elaboracién de pan, de
limpieza y de cartoneo, en general tareas realizadas por debajo de la altura de los
hombros”, sefialando que puede realizar su trabajo con ciertas limitaciones,
recogiendo asi la posibilidad de que precise el auxilio de sus compafieros en
determinadas tareas como también lo recoge la Sentencia de instancia. Dada la

71



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
Ne 88 - ABRIL 2018 vESCV

Comité Economic i Socia

importante limitacion de movilidad en el hombro derecho y la disminucion de fuerza
en el mismo, al precisar en su trabajo la utilizacion continua de los hombros con
movimientos repetitivos y en ocasiones con elevacién y rotacion del mismo y manejo
manual de cargas al pasar los productos por el lector en la caja, tareas todas ellas que
el informe de prevencién seiala debe evitar, ello supone que la trabajadora estara
expuesta en su trabajo a una mayor penosidad y sufrimiento al realizar su trabajo
durante toda una jornada laboral que se equipara a una disminucidn en su
rendimiento habitual superior al 33% reuniendo por ello los requisitos para ser
tributaria no de la incapacidad permanente en grado de Total interesada en la
demanda, pero si de la incapacidad permanente en grado de parcial para su profesién
habitual. De hecho la Sentencia viene a indicar la necesidad que tiene de auxilio de sus
companieros al pasar por el lector productos de mas peso o para colocar productos en
estantes elevados y la propia calificacion del servicio de prevencion sefialando que es
“apta con restricciones”, justifica tal declaracién de incapacidad permanente parcial.
Por ello se estima en parte el recurso formulado y en su lugar se acuerda estimar en
parte la demanda reconociendo al trabajador tal grado de incapacidad permanente
parcial con condena a la Mutua X. a abonar la prestacion correspondiente vy
responsabilidad subsidiaria del INSS y la TGSS como sucesores del extinto Fondo de
Garantia de Accidentes de Trabajo. Si bien no se instaba tal grado de incapacidad ni en
la demanda ni en el recurso, dado que no se excluia directamente el mismo, no existe
impedimento alguno para reconocer el referido grado inferior tal y como asi lo viene
sefalando la Jurisprudencia. Asi sefiala la STS de 24-11-03 (RCUD 661/2003) : “Hemos
venido proclamando es que, salvo en supuestos posibles en los que el demandante, en
el libre ejercicio de su derecho de disposicion, haya excluido el reconocimiento de un
grado de incapacidad diferente al pretendido en la demanda, cerrando la posibilidad
del debate en torno este grado de invalidez, ha de entenderse, cuando en la instancia
se haya debatido en plenitud la incidencia que las reducciones anatdmicas o
funcionales que aqueja el demandante puedan tener sobre su capacidad residual de
trabajo, el reconocimiento de un grado de invalidez inferior al expresamente
solicitado, no vulnere el principio de congruencia de la sentencia, pues tal principio no
se conculca si se concede menos de lo pedido, siempre que lo otorgado pueda quedar
subsumido en lo mas que se pidiere. Por tanto, ha de admitirse, en términos generales,
gue el reconocimiento de un grado de invalidez permanente inferior al postulado en la
demanda, en tanto no esté expresamente excluido del petitum de la demanda, no
debe dar lugar al vicio de incongruencia procesal”. Como ha senalado esta Sala en
Sentencia de fecha 29-11-16 “como sostuvo reiteradamente el Tribunal Central de
Trabajo la precision del porcentaje de disminucion del rendimiento laboral a efectos de
la declaracion de una invalidez permanente parcial se toma Unicamente como indice
aproximado, sin que sea exigible prueba terminante al respecto, pues lo que
indemniza no es la disminuciéon del rendimiento sino la disminucion de la capacidad de
trabajo ( Sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 7 diciembre 1975 y 4 abril 1978
), ¥ que, aun sin merma del rendimiento, se ha de reconocer una incapacidad
permanente parcial siempre que, para mantener aquél, el trabajador tenga que
emplear un esfuerzo fisico superior, lo que equivale a que su trabajo le resulte mas
penoso o peligroso ( Sentencias del mismo Tribunal de 30 mayo 1976, 1 julio 1980 y
26 marzo 1982 )".
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TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235 LRJS en relacién
con el articulo 2 b) Ley 1/96 de 10 de Enero de Asistencia Juridica Gratuita, no procede
la imposicion de costas al gozar el recurrente del derecho a la asistencia juridica
Gratuita y haberse estimado en parte su recurso.

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Que estimando en parte el recurso de suplicacion interpuesto por D2. J.M.F.
contra la sentencia de fecha tres de diciembre del Dos Mil Quince dictada por el
Juzgado de lo Social nimero 5 de los de Valencia en autos 294/2014 seguidos a
instancias de la recurrente frente al Instituto Nacional de la Seguridad Social y la
Tesoreria General de la Seguridad Social, la MUTUA X. y la empresa XX SAU sobre
INCAPACIDAD PERMANENTE, debemos de revocar la Sentencia de instancia y en su
lugar acordamos estimar en parte la demanda y reconocer a la actora la situacion de
incapacidad permanente parcial para su profesiéon habitual derivada de accidente de
trabajo, condenando a la Mutua X. a abonar a la trabajadora la indemnizacién a tanto
alzado equivalente a 24 mensualidades de la base reguladora que corresponda
legalmente y al INSS como responsable subsidiario en su condiciéon de sucesor del
extinto Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo.

Sin Costas.
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2261

Sentencia num. 1.745, de 29 de junio de 2017

Materia: Prestacion por maternidad. Trabajador afiliado al RGSS que solicita
prestacion de maternidad cedida a favor del padre y de duracion 12 semanas.
La madre trabaja como profesional liberal, teniendo cubierta la proteccién
por maternidad por mutualidad. Derecho a lucrarse de la prestacion del
sistema publico.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la parte demandada de cuantas
pretensiones se deducen en su contra en la referida demanda.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La norma
reglamentaria niega al padre el derecho a lucrar el subsidio del Sistema
Publico cuando la madre tenga derecho a las prestaciones por maternidad de
la Mutualidad, con independencia de su duracién o cuantia. No procede la
prestacion demandada en la instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son seis los motivos de que consta el recurso de suplicacion entablado por
la representacidon técnica del demandante frente a la sentencia de instancia que
desestima su reclamacion sobre reconocimiento del derecho a la prestacidon de
maternidad, no habiéndose impugnado el recurso de contrario.

El primero de los motivos se formula por el apartado b del art. 193 de la Ley de
la Jurisdiccién Social (LJS), aunque por error se aluda al art. 191 de la indicada norma.
En este motivo se solicita la modificaciéon del hecho probado cuarto para el que se
insta el siguiente tenor: “La esposa del demandante ejerce actividad profesional
incorporada a la mutualidad de previsién social establecida por el correspondiente
colegio profesional que contempla Unicamente una indemnizacién de caracter
econémico en forma de pago Unico por parto/lactancia.- que la mutualidad no
contempla en ningln caso la proteccidn por maternidad de 16 semanas retribuidas
gue la ley establece como descanso por maternidad ni periodo de lactancia. La madre
no tenia derecho a suspender su actividad profesional con derecho a prestaciones.”

La nueva redaccion se dice sustentar en el folio 25 y en el folio 43 que es la
certificaciéon de la Mutualidad de la Abogacia y no puede ser acogida por cuanto que
contiene valoraciones juridicas impropias del relato factico y predeterminantes del
fallo, no teniendo por lo demas cabida en la declaracién narrativa los hechos
negativos, al margen de que no se aprecia error alguno en el tenor original en el que se
constata que la esposa del demandante tiene derecho a una compensacién econdmica
por maternidad.
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SEGUNDO.- Los siguientes motivos se dicen fundamentar en el apartado c del art. 191
de la LIS, aunque se refiere al apartado c del art. 193 de la LIS que es el que trata de las
infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia.

En el primero de dichos motivos, segundo del recurso, se denuncia la infraccién
del art. 48.4 parrafo tercero del ETT (sic) ya que entiende que al no tener la madre
derecho a suspender su actividad profesional el otro progenitor tendrd derecho a
suspender su contrato de trabajo por el periodo que hubiera correspondido a la
madre.

En el tercer motivo del recurso se alega la infraccién del art. 133 bis de la Ley
General de la Seguridad Social al reunir el padre todos los requisitos exigidos en la
indicada norma para optar por la prestacion.

En el cuarto motivo del recurso se imputa a la resoluciéon recurrida la infraccion
del art. 3.3 del Estatuto de los Trabajadores porque la Magistrada de instancia no
interpreta el art. 48.4 parrafo tercero del modo mas favorable al trabajador,
entendiendo que la compensacion econdmica que percibe la madre no suple el
derecho al descanso de la misma. También se denuncia la infraccion del art. 3 del
Cadigo Civil porque la interpretacidon que efectua la Magistrada “a quo” no es acorde al
momento histérico de la norma y contradice el principio de igualdad efectiva entre
hombres y mujeres y la conciliacion de la vida familiar y laboral.

En el quinto motivo del recurso se denuncia la infraccion de la jurisprudencia
establecida en la sentencia del TS, Sala 42, de 20-5-2009 que dice que la prestacién de
maternidad engloba dos aspectos tanto el derecho al periodo de descanso como el
subsidio por maternidad.

Por ultimo, en el sexto motivo se denuncia la infraccion del art. 14 de la
Constitucion, sobre la prohibicién de la discriminacién, asi como la Directiva 2010/18
de 8 de marzo, al entender que al denegarse la prestacion de maternidad al
demandante se le hace de peor condicién que a otros colectivos como los que
pertenecen a la mutualidad de arquitectos a los que el INSS les ha reconocido la
posibilidad de tal cesidn.

Sobre la cuestién controvertida ya se ha pronunciado esta Sala en la sentencia
de 21-2-2016 (rec. 900/2016), en la que se hace referencia a la sentencia de esta
misma Sala de 4 de marzo de 2002 (rs. 351/2001), y que se pronuncio en el mismo
sentido desestimatorio que lo hace la resolucion recurrida y en la que se dice que “Es
cierto que aquella sentencia se dicté antes de la publicacién de la Ley 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, pero también lo es que la
entrada en vigor de esta norma no tiene repercusion en la cuestién que se suscita en el
presente caso, como lo acredita el hecho de que la doctrina judicial es pacifica en el
sentido de denegar al cdnyuge vardn la prestacion de maternidad en los supuestos en
gue la madre ejerce la abogacia, se encuentra afiliada a la Mutualidad de la Abogacia 'y
ha percibido una indemnizacién derivada del nacimiento de su hijo. Se pueden citar al
respecto, entre otras muchas, las sentencias dictadas por las Salas de lo Social del Pais
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Vasco de 15 de julio de 2014 (rs.1259/2014) y 22 de septiembre de 2015
(rs.1474/2015), de Aragdn de 29 de abril de 2015, Castilla y Ledn de 8 de abril de 2015,
de Asturias de 23 de octubre de 2015 (rs.1728/2015) y 9 de febrero de 2016
(rs.2637/2015) y de esta misma Sala de Valencia de 16 de enero de 2013
(rs.1789/2012). Como se argumenta en ellas —razones que hacemos nuestras-, el
articulo 3.4 del Real 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y otras contingencias,
contempla dos diferentes hipétesis respecto de las madres trabajadoras por cuenta
propia incorporadas a la Mutualidad de Previsidon Social establecida por el
correspondiente Colegio Profesional, en funcion de que la Mutualidad a la que
pertenezcan proteja o no la contingencia de maternidad. En el primer caso, y con
independencia de la duracién o cuantia de la prestaciéon dispensada por dicha entidad,
el otro progenitor no tendrd derecho al subsidio por maternidad del Sistema publico.
En el segundo supuesto, si el padre reldne los requisitos exigidos y disfruta del
oportuno periodo de descanso, podrd devengar la prestacion publica como maximo
durante el periodo que hubiera correspondido a la madre, siendo, ademas, compatible
con la de paternidad. En el caso de los abogados nos encontramos con lo siguiente:

12) la cobertura de la proteccion por maternidad es obligatoria en la Mutualidad de la
Abogacia conforme a lo previsto en el articulo 10 de sus actuales Estatutos.

29) La prestacién consiste en el pago de una cantidad a tanto alzado equivalente a 60
dias del capital suscrito, lo que es coherente con el sistema de capitalizacidn individual,
de aportacion definida, que rige en la Mutualidad frente al sistema de prestaciones
definidas financiado por reparto, propio del sistema publico de Seguridad Social.

32) Consciente de la diferente naturaleza de los sistemas aplicables en las
Mutualidades y en la Seguridad Social, la norma reglamentaria niega al padre el
derecho a lucrar el subsidio del Sistema Publico cuando la madre tenga derecho a las
prestaciones por maternidad de la Mutualidad "independientemente de su duracién o
cuantia". Por ello, el hecho de que la prestacidon otorgada por la Mutualidad de la
Abogacia no se configure como un subsidio, sino como una indemnizacién a tanto
alzado, resulta irrelevante en orden a la exclusién del derecho del progenitor. También
lo es que dicha prestacidon se incardine dentro de la denominada "incapacidad
temporal profesional”, pues ello no lo hace perder su autonomia en el ambito de la
accioén protectora.”

La aplicacién de la doctrina expuesta conduce a la desestimacion del recurso y
la confirmacion de la sentencia de instancia, teniendo que afadir tan solo lo
manifestado por el Tribunal Constitucional en sentencias 56/1988, de 26 de marzo y
17/1989, de 29 de septiembre, segun el cual que no es contrario al articulo 14 de la
Constitucion Espaiiola la existencia de regimenes distintos para los distintos colectivos
de trabajadores. También el propio Tribunal Constitucional en sentencia 103/1984, de
12 de noviembre, al declarar la constitucionalidad del Decreto Ley de 2 de septiembre
de 1955, regulador de las pensiones del antiguo seguro obligatorio de vejez e invalidez,
dice que no debe entenderse discriminatorio el requisito de la exigencia de la edad de
50 afios en las viudas que pretendieran lucrarse de la pensidon correspondiente,
respecto de aquellas otras viudas cuyos causa-habientes estén incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social, ya que la distincién de requisitos entre los diferentes y
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sucesivos regimenes de previsidon social y de Seguridad Social no es discriminatoria,
sino acomodacién de beneficios a las cargas soportadas, en un sinalagma que no
puede ser desconocido cuando se trata de relaciones bilaterales, y ello aunque esta
bilateralidad -Entidad Gestora y beneficiario- estd influida por principios rectores de
politica social, sin que pueda seguirse un aparente y simplista criterio de igualacién,
porque ante diferentes supuestos y situaciones lo "igual" es distinto como también
tiene declarado el Tribunal Constitucional en sentencia de 26 de julio de 1983
(70/1983).

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de D. C.0.G.P.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.2 5 de los de Alicante y su
provincia, de fecha 25 de abril de 2016, en virtud de demanda presentada a su
instancia contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la
Seguridad Social y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.
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2262

Sentencia num. 1.763, de 29 de junio de 2017

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajador afiliado al RGSS al que se le reconoce
un subsidio por desempleo para mayores de 55 afios. A partir de determinada
fecha, el actor puede acceder a la pensidn de jubilacion anticipada. Extincion
del subsidio. Percepciones indebidas. Compensacion cantidades abonadas
con el primer pago de la pensiéon de jubilacion. Efectos econémicos de la
pensidn de jubilacion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a las entidades demandadas (SPEE e
INSS) de la pretension en su contra deducida.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. No resulta conforme a
derecho la resolucion del Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE) que
reclama cobros indebidos ni la resolucidn del INSS ya que los efectos de la
jubilacién deben retrotraerse a la de los efectos de la extincién del subsidio.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En este procedimiento dirigido contra el SPEE y luego ampliado
contra el INSS (folio 27), se impugnan las resoluciones del SPEE dictadas el 4-2-14 y 12-
9-14 (se ha desistido del procedimiento iniciado en el Juzgado de lo Social n? 12 de
Valencia) en las que se declara, en la primera la extincién del subsidio por desempleo
para mayores de 55 afios que el actor estaba percibiendo, con efectos 19-2-13; y en la
segunda el cobro indebido de prestaciones hasta la jubilacidn solicitada el 5-2-14 y
reconocida el 13-2-14 con efectos 6-2-14.

La sentencia recurrida desestima la pretensidn actora, apoyandose en un
anterior pronunciamiento de la sala, en concreto en la sentencia nim. 1216/2015 de 4
de junio (RS 2923/2014), razonando que la resolucién de la Entidad gestora,
refiriéndose sin duda a la dictada el 4-2-14 es ajustada a derecho porque el subsidio
solo puede percibirse hasta el que beneficiario alcance la edad de jubilacién en
cualquiera de sus modalidades.

Recurre en suplicacion la parte actora, e impugna el INSS, aquel
pronunciamiento, formulando al efecto un solo motivo de recurso, por el cauce que
permite la letra c) del art. 193 de la LRIJS, en el que alega la infraccién del art. 222.4 de
la LGSS de 1994, aduciendo que los efectos econdmicos de la pension de jubilacion
deben retrotraerse a la fecha de efectos de la extincién del subsidio, a la fecha en que
el actor alcanzd la edad para jubilarse, porque la solicitud de esta prestacién se
interpuso en el plazo de tres meses desde la extincion, sin que deba devolver el
beneficiario los cobros indebidos reclamados, o subsidiariamente que la fecha de
efectos de la jubilacion se retrotraiga a los tres meses anteriores a la solicitud.
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Por su parte el INSS recurrido en su impugnacién plantea una causa de
inadmisibilidad, al considerar que por la cuantia la sentencia no tendria acceso al
recurso. El recurso de suplicacién podia interponerse contra la sentencia de instancia,
Basta para ello con considerar que una de las resoluciones del SPEE impugnada
reclama cobros indebidos en cuantia de 4.856,40 € y ademads la que declara la
extincion de 4-2-14 también impugnada tendria acceso sin mds al recurso de
suplicacion al estar en el supuesto previsto en el art. 191. 3 c¢) de la LRJS, o que en
cualquier caso el INSS contempla la cuantia de la peticion subsidiaria del recurso y no
de la principal que es la que hay que considerar a efectos de recurso.

Antes de nada hay que trascribir el precepto que el recurso denuncia como
infringido, y que ya se venia mencionando en la demanda y en las reclamaciones
previas interpuestas contra las resoluciones impugnadas. El art. 222.4 de la LGSS
introducido con efectos 1-1-2014 y vigencia indefinida por el apartado 6 de la
Disposicion final cuarta de la Ley 22/2013 de 23 de diciembre de Presupuestos
Generales del Estado para 2014 dispone: “Cuando el trabajador perciba el subsidio por
desempleo previsto en el apartado 1.3 del art. 215 y alcance la edad que le permita
acceder a la pensién contributiva de jubilacién, en cualquiera de sus modalidades, los
efectos econémicos de la citada pension se retrotraerdn a la fecha de efectos de la
extincion del subsidio por alcanzar dicha edad. Para ello sera necesario que la solicitud
de la jubilacién se produzca en el plazo de los tres meses siguientes a la resolucién
firme de extincidn. En otro caso, tendra una retroactividad maxima de tres meses
desde la solicitud.”.

A continuacién es importante referirnos al contenido de las resoluciones
impugnadas y en especial a la dictada por el SPEE el 4-2-2014 que extingue el subsidio
perfectamente trascritas en la sentencia recurrida. Dice el hecho tercero de la
sentencia recurrida “En fecha 4 -2-14 el SPEE dicté resolucién declarando la extincién
del derecho al subsidio que venia percibiendo con efectos de 19-2-13, por el motivo de
poder haber accedido a la pension contributiva de jubilacidon. Asi mismo, se le indicaba
en la resolucién que el importe percibido a partir de la fecha de extincion del subsidio,
es decir, el 19-2-13, seria compensado con el primer pago de la pensién de jubilacién
en caso de que ejerciera su derecho a solicitar la pensién desde dicha fecha; y, en caso
de no solicitarla, los importes no compensados serian requeridos en un nuevo
procedimiento. Contra dicha resolucion la demandante formuld reclamacion previa en
fecha 9-6-14 que fue desestimada mediante resolucion de fecha 25-6-14 por
presentacion fuera de plazo.

El actor segin expresa el hecho sexto solicitd la pensidon de jubilacién en el
plazo de tres meses; es mas, lo solicito al dia siguiente (5-2-2014 segun consta en el
primer documento que aporta el INSS) y el hecho sexto en concordancia con lo que
consta en el expediente administrativo declara que “En fecha 13-2-14 fue dictada por
el INSS resolucion acordando el derecho del actor a percibir la pension de jubilacién,
con una base reguladora de 1.160°85 euros, pension inicial de 944°67 euros netos, con
efectos econdmicos desde el dia 6-2-14.”
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Pese a todo ello, dice el hecho cuarto y quinto de la sentencia que “La Entidad
gestora, mediante resolucién de fecha 2-9-14, resolvié revocar el derecho y declarar
indebida la percepcion de la cantidad de 4.856°40 euros al entender que las
alegaciones presentadas no desvirtuaban los hechos. Contra dicha resolucién la
demandante formuld reclamacién previa en fecha 12-9-14 que fue desestimada
mediante resolucién de fecha de registro de salida de 20-10-14. El demandante ya ha
ingresado en el SPEE la cantidad de 4.856°40 euros.”

SEGUNDO.- Sentado cuanto antecede son dos las cuestiones a considerar para
resolver el recurso. La primera es la relativa a la vigencia del precepto introducido en al
LGSS por la Ley de Presupuestos de 2014; y la segunda, de estar vigente para el
supuesto que examinamos, si asiste al actor el derecho reclamado que no es otro que
la de percibir la jubilacién desde que alcanzé la edad para jubilarse (19-2-2013) con
descuento del cobro indebido y quien sea la Entidad responsable.

Sobre la primera cuestién, por una parte tenemos que en la fecha en que se
dicta la resolucién (4-2-2014) ya estaba en vigor la disposicion que prevé el beneficio;
pero por otra el hecho causante de la jubilacién o la fecha real de la extincidn tiene
lugar cuando aun no habia entrado en vigor la misma.

Pues bien consideramos que atendiendo a la finalidad de la norma que no es
otra que la de que las entidades gestoras del desempleo y de la jubilacion compensen
sin solucidon de continuidad las prestaciones del beneficiario, con tal de que se cumplan
unos requisitos que expresamente regula, referidos al momento en que se dicte la
resolucién que extinga el subsidio, otorgando un claro beneficio al perceptor del
subsidio que venga a cumplir con aquellos, consideramos que es la fecha en que se
dicta la resolucion que extingue el subsidio (4-2-2014) la que debe tenerse en cuenta a
los efectos de la vigencia de la disposicidn que venimos interpretando.

Es de aplicacién al actor la norma mencionada, al haberse dado cumplimiento a
las condiciones y requisitos previstos en la misma, lo que se le comunica al
demandante en la resolucidon de 4-2-2014, siempre que solicite la jubilacién en el plazo
de tres meses, lo que ocurrid: “el importe percibido a partir de la fecha de extincién
del subsidio; es decir, el 19-2-13, seria compensado con el primer pago de la pensién
de jubilacién en caso de que ejerciera su derecho a solicitar la pension desde dicha
fecha”.

Se han cumplido los requisitos para que las prestaciones deban percibirse sin
solucién de continuidad, poniéndose en marca el mecanismo de la compensacién
entre Entidades gestoras, lo que tiene dos consecuencias, la primera que no es
conforme a derecho la resolucidn del SPEE (12-9-2014) que reclama cobros indebidos y
la segunda que la fecha de efectos de la jubilacion debe retrotraerse a la de los efectos
de la extincion del subsidio, con lo que tampoco es conforme a derecho la resolucién
del INSS de fecha 13-2-2014, que en este supuesto especial debié conceder efectos de
19-2-2013.
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En definitiva asiste la razén al recurrente, y procede estimar su recurso, y
revocar la sentencia que no resolvié todas las cuestiones planteadas, lo que podemos
hacer en suplicacion para evitar nulidades innecesarias no solicitadas, ya que la
sentencia contiene los hechos probados suficientes y en aplicacion de lo establecido en
el art. 202 de la LRJS.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de don J.L.T.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 9 de los de Valencia en fecha
22 de abril de 2016; y en consecuencia con estimacion de la demanda del recurrente
contra el SPEE y el INSS, revocamos la sentencia recurrida y dejamos sin efecto la
resolucién del SPEE de 12-9-2014 que reclama cobros indebidos, y en parte la
resolucién del INSS que declara la jubilacion del actor recurrente, en lo relativo a la
fecha de efectos que la situamos en el 19-2-2013, condenando a las entidades gestoras
demandadas a estar y pasar por esta declaracion, pudiendo el INSS compensar las
prestaciones del subsidio desde el 19-2-2013 con la jubilacién reconocida, vy
condenando al SPEE a que devuelva al actor la cantidad de 4.856,40 €.
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2263

Sentencia num. 1.786, de 29 de junio de 2017

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado al RGSS que ejerce tareas de
recolector. El actor es declarado en situacidon de incapacidad permanente
total para ejercicio de profesidon habitual por causa de accidente laboral.
Solicitud revision grado de invalidez. Lesiones fisicas y psiquicas del
trabajador que le impiden realizar cualquier actividad y actos cotidianos de la
vida diaria.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al organismo demandado de las
pretensiones contenidas en la misma.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. El estado psiquico del actor
le incapacita para el ejercicio de cualquier profesidn u oficio. Declara al actor
afecto de una incapacidad permanente absoluta para el ejercicio de cualquier
actividad u oficio, con derecho a percibir una pension del 100% de
determinada base reguladora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dictada sentencia por el Juzgado de lo Social nimero 7 de Valencia
por la que se desestimaba la demanda interpuesta por D. R.G.T. frente al Instituto
Nacional de la Seguridad Social, recurre en suplicacién el demandante, impugnando su
recurso el Ente Gestor.

SEGUNDO.- Los motivos primero a cuarto de recurso, redactados todos ellos al
amparo del apartado b) del art. 193 LRIS, persiguen la revisién del relato factico de la
sentencia de instancia, realizando las siguientes peticiones:

1.- En el motivo primero, se pide sean modificados determinados extremos
contenidos en el fundamento de derecho segundo de la sentencia de instancia. Se
advierte asi que se hace constar que la profesién habitual del actor es la de recolector
de citricos y que fue declarado en situacién de incapacidad permanente total por causa
de accidente profesional. Se quiere hacer constar que la profesién del demandante es
la “encargado de servicios” y que la IPT provenia de enfermedad comun.

La revision no puede tener favorable acogida pues el motivo de recurso
contenido en el apartado b) del art. 193 LRJS, tiene por objeto la revisién de los hechos
declarados probados, y no de los que con dicho valor pudieran contenerse en la
fundamentacion juridica de la recurrida. Al margen de lo anterior, es cierto que los
datos reflejados en el fundamento de derecho segundo son errdoneos, pero de la
simple lectura de la totalidad de la sentencia y sus hechos probados, se constata con
toda claridad tanto la profesién habitual del demandante como el origen de la
incapacidad permanente que le fue reconocida.

82



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
Ne 88 - ABRIL 2018 vESCV

Comité Economic i Socia

2.- En el segundo motivo de recurso, se interesa se adicione que el testigo
perito D. F.M.B.S. es el médico psiquiatra del actor y que presta servicios para la
Agencia Valenciana de Salud; mientras que la testigo perito Dofia R.A.E.U., también
forma parte de dicho servicio publico, conforme a lo dispuesto en los folios 52, 238, 48
y 239 de autos.

La revision tampoco se admite, pues la referencia a dichos testigos se hace en
fundamentacidn juridica y no en el relato factico de la resolucién.

3.- En el tercer motivo muestra el recurrente su disconformidad con las
conclusiones que se reflejan en el fundamento de derecho tercero, relativas a la
ausencia de prueba de la pretension actora y la falta de agravamiento de las dolencias,
haciendo contar a continuacién qué pruebas a su entender dirigen a una solucidn
contraria a la mantenida por la Juez a quo. Este motivo, tal y como es formulado no
puede ser estimado, pues obedece mas bien a un motivo de revisiéon juridica que de
revision factica, siendo imposible aceptar las aseveraciones expuestas, pues no se
refieren a ninguin hecho probado concreto.

4.- El cuarto motivo insiste en modificar de nuevo determinados datos facticos
que esta vez se contienen en el fundamento de derecho tercero de la recurrida,
valorando de nuevo la prueba practicada para apoyar su pretensién, que nuevamente
debe desestimarse, por las mismas razones que las expuestas en el motivo anterior.

TERCERO.- Al motivo quinto, redactado por error al amparo del apartado b) del
art. 193 LRJS, debiendo entenderse que lo fue conforme al apartado c), se denuncia la
infracciéon de lo dispuesto en el art. 194 LGSS (RD Legislativo 8/2015) y DT 262, al no
aplicar al aqui demandante las previsiones sobre incapacidad permanente absoluta
para todo trabajo.

Se apunta a que el recurrente, ademas de una depresién mayor, sufre toda una
serie de patologias que conforman un complejo cuadro clinico que le impiden
completamente la realizaciéon de actos cotidianos de la vida diaria y por ende, la
realizacion de actividades productivas. De ello se infiere que la sentencia de instancia
debe ser revocada, y por ende, estimada la pretension del demandante.

Respecto a la Incapacidad Permanente Absoluta debemos de recordar que el
articulo 194.5 de la LGSS (RD Legislativo 1/94), en su redaccion dada por la DT 262 de
dicho texto, vigente al momento de producirse la revisién de grado, dispone que: "Se
entenderd por incapacidad permanente absoluta para todo trabajo la que inhabilite
por completo al trabajador para toda profesién u oficio". Segun declara la
jurisprudencia, para valorar el grado de invalidez mas que atender a las lesiones hay
gue atender a las limitaciones que las mismas representen en orden al desarrollo de la
actividad laboral, de forma que la invalidez merecerad la calificacion de absoluta cuando
al trabajador no le resta capacidad alguna (STS de 29-09-1987), debiéndose de realizar
la valoracién de las capacidades residuales atendiendo a las limitaciones funcionales
derivadas de los padecimientos sufridos (STS de 6-11-1987), sin que puedan tomarse
en consideracion las circunstancias subjetivas de edad, preparacion profesional y
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restantes de tipo econdmico y social que concurran, que no pueden configurar grado
de incapacidad superior al que corresponda por razones objetivas de caracter médico
exclusivamente (STS de 23-3-1987, 14-4-1988, entre otras). En consecuencia, habra
invalidez permanente absoluta siempre que las condiciones funcionales médicamente
objetivables del trabajador le inhabiliten para cualquier trabajo que tenga una
retribucion ordinaria dentro del ambito laboral (STS de 23-3-1988 y de 12-4-1988).

Por su parte, el 200.2 LGSS dispone que la incapacidad puede revisarse ademas
de por error de diagndstico, que no es el caso que nos ocupa, por el cambio del estado
invalidante profesional, bien por agravacion, bien por mejoria de las lesiones sufridas
por el invdlido. La revision por agravacion del grado de invalidez permanente
presupone necesariamente un juicio o analisis comparativo entre dos situaciones
facticas; por un lado, la que motivd, como consecuencia de alteraciones organicas o
funcionales, la anterior declaracién de invalidez permanente y la existente con
posterioridad al solicitar aquella, para del mismo concluir:

1.- Si las dolencias primitivas han empeorado o si, por la concurrencia de estas
con otras aparecidas con posterioridad, el cuadro clinico del trabajador es mas grave
que el que sirvié de base para no otorgarle o reconocerle un grado de invalidez
permanente cuya revisidn se pretende.

2.- Si dicho empeoramiento o agravacion tiene la entidad suficiente o repercute
de tal forma en la capacidad laboral residual de quien lo padece que permita
incardinar su nueva situacion en un grado de invalidez permanente superior y, en el
presente caso, que efectivamente le anule, impidiéndole, desempefiar cualquier
profesion u oficio en términos de rentabilidad empresarial, con profesionalidad,
habitualidad y eficacia. Tales requisitos han sido constantemente exigidos para el éxito
de la pretensién revisoria, que se analiza por el Tribunal Supremo, entre otras, en
sentencia de 20 de noviembre de 1.985.

Conforme a la declaracion de hechos probados consignada en la sentencia de
instancia, al actor le fue reconocida una prestacidon de incapacidad permanente total
para su profesion habitual de profesional encargado de servicios por padecer una crisis
de angustia con agorafobia, sospecha de feocromocitoma sindrome metabdlico.
Clinica de angustia y agorafobia en remisién parcial, pendiente de diagndstico de
patologia adrenal. Limitacion para actividades de especial
responsabilidad/concentracion.

A instancias del demandante, iniciado expediente de revisiéon por agravacion,
fue examinado por el EVI, emitiéndose dictamen por el citado Organismo el 30-11-15
en el que se reflejaba la existencia de un diagndstico principal de agorafobia con
trastorno de panico, y crisis de angustia con clinica fébica. Y como datos extraidos del
reconocimiento actual, al momento de la revision: trastorno depresivo (depresiéon) no
clasificados bajo otros conceptos, diagndstico de depresidn mayor, agorafobia con
trastornos de panico y como limitaciones organicas y funcionales, crisis de angustia y
sintomatologia depresiva.
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Ademas, a dichas patologias se unen protusién L5-S1, radiculopatia izquierda
L5-S1 crénica, sindrome metabdlico (hipertensién, hipercolesterolemia, diabetes y
obesidad), y sindrome de apnea del suefio de caracter severo.

Se dice por la Juez a quo que no ha quedado acreditada la agravacién de las
dolencias que padece el actor. Pero esta Sala no comparte tal conclusién. De la simple
lectura de las dolencias que aquél padecia en 2014, puestas en comparacién con las
presentes un afio después se concluye que la agravacion concurre sin duda, y que
ademas, reviste la suficiente entidad como para limitar al recurrente el desempefio de
cualquier actividad retribuida. La clinica de angustia y agorafobia, que se presentaba
en 2014 como en remision parcial, continla presente, al que se unen ahora las crisis de
panico. Ademas, se ha diagnosticado al demandante una depresidon mayor, que desde
luego no mejora ni ayuda a superar la dolencia psiquica que presenta.

Tales datos fueron refutados por los testigos que depusieron en el acto de
juicio, profesionales de la sanidad publica que tratan al actor de forma continuada
desde el afio 2012 y 2013. Asi el Dr. B. depuso que la evolucion del paciente desde
enero de 2015 ha sido insatisfactoria, agravandose los sintomas a nivel psiquiatrico,
siendo compatible tal agravamiento con la depresién mayor que padece.

La Dra. E. incide también en el agravamiento de la sintomatologia, expresando
que la evolucion en el udltimo afio y medio ha sido hacia mayores quejas
somaticamente de la agorafobia y se ha complicado su estado. Que tiene limitada su
vida social y le dan ataques de panico, aunque se han ido espaciando y no son tan
frecuentes. Que pese a ello el actor intenta conducir.

Los datos reflejados no hacen sino confirmar nuestra decision, pues
entendemos que el estado psiquico del actor, en el momento actual, impide al mismo
desarrollar cualquier actividad retribuida con la minima dedicacion, profesionalidad y
rendimiento. Y si a ello se unen ademads, las dolencias fisicas que han aparecido,
algunas de ellas de caracter severo como el sindrome de apnea del suefio, no cabe sino
revocar las conclusiones alcanzadas en la instancia. Todo ello sin perjuicio de una
posterior revisién de su estado que pueda ratificar la mejoria de la sintomatologia del
demandante en un futuro.

Por todo ello, con estimacidon del recurso interpuesto, procede revocar la
resoluciéon de instancia, y reconocer al actor un grado de incapacidad permanente
absoluta para toda profesion u oficio, con derecho a percibir una pension del 100% de
una base reguladora de 1.811,05 euros mensuales, mas las revalorizaciones que
procedan, y fecha de efectos 22-12-2015, condenando al Ente Gestor demandado al
abono de dicha prestacién.

CUARTO.- No procede la imposicidon de costas, al no existir parte vencida en el
recurso.

En virtud de lo expuesto
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FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacidn interpuesto por la representacion letrada
de D. R.G.T. frente a la Sentencia dictada el 25 de mayo de 2016 por el Juzgado de lo
Social nimero 7 de Valencia, en autos nimero 448/2016 seguidos a instancia del
precitado recurrente frente al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL; y con
revocacion de la precitada resolucidn, y estimacidon de la demanda en la instancia,
declaramos afecto al actor de un grado de incapacidad permanente absoluta para toda
profesidn u oficio, con derecho a percibir una pensién del 100% de una base
reguladora de 1.811,05 euros mensuales, mas las revalorizaciones que procedan, y
fecha de efectos 22-12-2015, condenando al Ente Gestor demandado al abono de
dicha prestacion.

Sin imposicién de costas.

86



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
Ne 88 - ABRIL 2018 vESCV

Comité Economic i Socia

2264

Sentencia num. 1.823, de 4 de julio de 2017

Materia: Prestacion por desempleo. Demandante que solicita incorporacion al
Programa Renta Activa de Insercion (RAI). Denegacion por no haber
extinguido una prestacion o subsidio por desempleo. Causas de extincién del
subsidio. Procedencia.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al ente gestor de las pretensiones
deducidas en su contra. Se le deniega a la parte actora poder acceder a esta
prestacion.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. El actor retine los requisitos
para acceder al programa RAIl. La norma no exige el agotamiento del subsidio
para poder acceder al programa, pudiendo quedar extinguido por una
colocacion del actor.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los tres motivos del recurso de suplicacion entablado por la
representacion letrada de la parte actora se fundamentan en el articulo 191 de la Ley
de Procedimiento Laboral (LPL), pese a que en la fecha en que se dicta la sentencia
recurrida ya estaba en vigor la Ley de la Jurisdiccién Social (LIS), por lo que debieron
fundamentarse en el articulo 193 de esta uUltima norma, como establece la Disposicidon
Transitoria Segunda de la misma, si bien como ambos preceptos tienen idéntico
contenido se procedera al examen del recurso al no causar el defecto indicado
indefension a la contraparte.

SEGUNDO.- El primero de los motivos tiene por objeto la reposicién de los
autos al estado en el que se encontraban en el momento de haberse infringido normas
o garantias del procedimiento que han producido indefension, por lo que se introduce
al amparo del apartado a del art. 193 de la LIS, aunque por error se aluda al apartado a
del art. 191 de la LPL. En este motivo se hace un resumen de los antecedentes que la
defensa del actor considera necesarios para resolver la cuestion controvertida, tras lo
cual afirma gque no es cierto lo manifestado en la Resolucién de 13 de junio de 2014
por la que se desestima la reclamaciéon administrativa previa presentada frente a la
Resoluciéon de 13 de mayo de 2014 por la que se deniega al actor la incorporacion al
programa de renta activa de insercién, ya que el demandante si que ha llegado a
obtener el derecho a una de las prestaciones reguladas en el Titulo Il del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Tras lo cual alude a la presentacion
de la demanda origen de autos y a la sentencia recaida sobre la misma y que es objeto
del presente recurso.

Como es facil de constatar el recurrente no solo no llega a concretar cual es la
norma procesal o garantia del procedimiento que ha sido infringida por la sentencia de
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instancia, sino que de su argumentacién no se puede vislumbrar siquiera cual es la
infraccion procesal que puede determinar la nulidad de las actuaciones interesadas, lo
gue conduce a su rechazo sin necesidad de mayor fundamentacién.

TERCERO.- El segundo motivo del recurso tiene por objeto la revision de los
hechos declarados probados en la sentencia de instancia, por lo que se incardina en el
apartado b del art. 193 de la LS, aunque por el error antes referido se aluda al
apartado b del art. 191 de la LPL. En este motivo se insta la modificacidon del hecho
probado segundo para el que se solicita la siguiente redaccion: “Tramitado expediente
administrativo, y seguido el mismo por sus tramites, le fue desestimada la solicitud por
Resolucién de fecha 13 de mayo de 2014 siendo la causa de la denegacién que nunca
ha llegado a obtener el derecho a una de las prestaciones reguladas en el Titulo Il del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.”

La nueva redaccién se apoya en el tenor de la Resolucion de 13 de mayo de
2014 y no hay problema en incorporarla al deducirse del indicado documento vy
recoger asi como mayor exactitud el motivo de la denegacién de la solicitud del actor
sobre incorporacion al programa de renta activa de insercién.

CUARTO.- El dltimo motivo tiene por objeto el examen de la infraccién de
normas sustantivas o de la jurisprudencia por lo que se fundamenta en el apartado ¢
del art. 193 de la LJS, si bien por el susodicho error se alude al apartado c del art. 191
de la LPL. Denuncia la defensa del recurrente como infringido el art. 24 de la
Constitucion Espafiola y el art. 272 del Texto Refundido de la ley General de la
Seguridad Social.

Razona la defensa de la parte actora que al haber reconocido el SPEE que el
demandante si que habia percibido una prestacion, condicién para que le fuera
concedida la renta activa de insercion, fue dicha entidad la que debid de acreditar cual
fue la duraciéon de dicha prestacion, el periodo satisfecho y parte de la prestacién que
el SPEE manifiesta que no ha agotado, por cuanto que el demandante no dispone de
dichos datos, aludiendo a la doctrina establecida por la sentencia del Tribunal
Constitucional n? 292/2006, de 10/10/2006 sobre la carga de la prueba.

La cuestion controvertida se cifie a dilucidar si, a efectos de acceder al
programa de renta activa de insercién, la parte actora cumple lo establecido en la letra
c) del apartado 1 del articulo 2 del Real Decreto 1369/2006 de 24 de noviembre,
introducido por RD-Ley 20/2012, y en el que se establece como modificado requisito
para el acceso al programa de renta activa de insercién el "Haber extinguido la
prestacién por desempleo de nivel contributivo y/o el subsidio por desempleo de nivel
asistencial establecidos en el Titulo Tercero del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, salvo cuando la extincidon se hubiera producido por imposicion de
sancién, y no tener derecho a la proteccidn por dicha contingencia." La sentencia de
instancia sefiala que la parte actora no cumple dicho requisito, pese a haber percibido
un subsidio por desempleo en el periodo comprendido entre el 8 de mayo de 1993 y el
11 de julio de 1993 (un total de 65 dias), por cuanto que no agotd dicho subsidio al
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haber causado baja en el mismo al comenzar a prestar servicios para la empresa C.R.,
S.A., conclusion que no es compartida por esta Sala, por cuanto que la norma no exige
el agotamiento del subsidio de desempleo para la incorporacion al programa de renta
activa de insercion sino que aquel se extinga por una causa que no sea la imposicién de
la sancidn y en el presente caso la causa de la extincidn del subsidio de desempleo fue
la colocacion del actor, por lo que el mismo reldne los requisitos exigidos para
incorporarse al programa de renta activa de insercidn, lo contrario ademas supondria
penalizar al desempleado que acepta una colocacidon y por ello causa baja en el
subsidio de desempleo, respecto al que sigue en situacién de desempleo hasta agotar
el indicado subsidio, lo que resulta absurdo y va en contra de las politicas de
promocion del empleo auspiciadas por nuestro sistema de proteccion social.

Las consideraciones juridicas expuestas determinan la estimacién del recurso y
la revocacién de la sentencia de instancia a fin de estimar la demanda.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacién interpuesto en nombre de A.G. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. Ocho de los de Valencia, en virtud de
demanda presentada a instancia del recurrente contra el Servicio Publico de Empleo
Estatal y revocamos la sentencia recurrida, estimando la demanda y reconociendo el
derecho del demandante a incorporarse al programa de renta activa de insercién
solicitado el 13 de mayo de 2014.
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2265

Sentencia num. 1.834, de 4 de julio de 2017

Materia: Declaracion de invalidez. Determinacion de contingencia. Trabajadora
afiliada a la seguridad social que ejerce tareas de limpiadora. La actora sufre
un accidente de circulacion causando baja por contingencias comunes. Una
vez dada de alta, causa nueva baja dentro de los 180 dias a la fecha de alta
médica, declarando el INSS esta ultima nula de pleno derecho.

Juzgado: Desestima integramente la demanda, absolviendo al organismo
demandado de las peticiones formuladas en su contra. No procede la
incapacidad demandada.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las lesiones que padece la
actora le incapacitan para el ejercicio de su profesiéon habitual de limpiadora.
Declara a la actora en situacion de incapacidad permanente total para el
ejercicio de su profesion habitual derivada de accidente no laboral, con
derecho a percibir con cargo a la entidad Gestora una pension vitalicia
equivalente al 75% de la base reguladora mensual de 295,86 euros y con los
efectos que legalmente correspondan.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D2. D.L.A. interpone en su dia demanda contra el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, solicitando que se la declare en situacién de
incapacidad permanente total y subsidiariamente parcial para su profesién habitual
derivada de accidente no laboral.

La sentencia de instancia desestima la demanda, pronunciamiento frente al que
se alza la actora recurriéndolo en suplicacidon y solicitando que se estime el recurso, se
revoque la sentencia de instancia y con estimacion de la demanda se declare a la parte
actora afecta de una incapacidad permanente Total y subsidiariamente parcial para su
profesidn habitual, con condena al INSS al abono de la prestacion econdmica
correspondiente por su base reguladora de 295,86 euros.

SEGUNDO.- Para ello, en primer lugar la parte recurrente interesa la revision de
los hechos declarados probados al amparo del articulo 193 b) de la vigente LRJS, y en
concreto del hecho probado tercero a fin de que donde se hace constar en tal hecho
“dandole de baja el 15 de enero de 2011 por contingencias comunes”, se indique
“dandole de baja el 15 de enero de 2011 por accidente no laboral”. Como de los
documentos citados en el escrito de recurso, asi los documentos 5 a 8 y 24 y 30 del
ramo de la parte actora se desprende que el proceso de incapacidad temporal citado
lo fue por accidente no laboral, en concreto teniendo su causa en el accidente de
trafico sufrido el dia 30 de noviembre, y asi se recoge en el parte de baja aportado por
la parte actora, que desde luego se refiere a contingencias comunes pero que no es lo
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mismo que la enfermedad comun que es la contingencia que alega el INSS y la
Sentencia que motivd la referida baja médica, procede acceder a lo interesado por la
parte recurrente.

Se solicita también se adicione un nuevo hecho probado, el octavo, para el que
propone la siguiente redaccién: “La actora trabajaba como Limpiadora para la
empresa F.S.A. SA con una jornada del 41% y horario de trabajo de sdbados y
domingos, no trabajando entre semana”. De los documentos citados por la recurrente,
asi los 11 y 12 de su ramo de prueba se desprende que prestaba servicios a tiempo
parcial, con la jornada senalada que se recoge en la vida laboral, y los sdbados vy
domingos como se desprende de la carta de despido aportada y justificando la parte
actora en tal jornada el hecho de que no iniciara la situacién de IT nada mas producirse
el accidente de tréfico, procede acceder a la adicién interesada.

Por ultimo propone se adicione otro hecho probado, el noveno, que contenga
el siguiente texto: “La actora tiene reconocida un grado de Minusvalia del 33% por
resolucion de la Conselleria de Bienestar social de fecha 02/03/2015, segtn el
siguiente cuadro clinico: “limitacion funcional de columna por fractura (secuelas) de
etiologia metabdlica, y discapacidad del sistema osteoarticular por osteoporosis de
etiologia metabdlica.” Pese a que en el documento 17 citado por la parte recurrente se
desprende tal reconocimiento de grado de discapacidad, dado que en este caso lo que
se solicita es una prestacidon de incapacidad permanente para el desarrollo de su
trabajo habitual de manera que se trata de determinar la repercusion funcional de las
secuelas de la actora a la hora de desarrollar una actividad laboral a diferencia de lo
gue sucede en la declaracién de discapacidad que atiende a las limitaciones para la
realizacion de las actividades de la vida diaria a la vista de las lesiones objetivadas con
arreglo al baremo contenido en el anexo al RD 1971/99, siendo por ello distintos los
criterios tenidos en cuenta para declarar una u otra, carece de trascendencia alguna
para alterar el sentido del fallo fijar el grado de discapacidad que tiene la actora y no
podemos acceder a la adicion interesada.

TERCERO.- Como segundo motivo al amparo del articulo 193 c) LRIS se alega la
infraccidn del articulo 165, 195, 156 y158 de la LGSS del 2015, RD legislativo 8/2015.

Al efecto y en relacidn al accidente no laboral sefala la STS de 10 de Junio de
2009 (RCUD 3133/08) citando otra Sentencia de la Sala de 30 de abril de 2001:
“Analizando la infraccion que se denunciaba del articulo 117.1, en relacion con el
articulo 124.4 de la Ley General de la Seguridad Social de 30 de junio de 1994 ( RCL
1994, 1825), el tercero de los fundamentos juridicos de dicha sentencia, razonaba la
Sala que: "El primero (art. 117.1) considera accidente no laboral "el que, conforme a lo
establecido en el art. 115, no tenga el cardcter de accidente de trabajo". Sostiénese, en
definitiva, que si el infarto de miocardio es accidente de trabajo conforme al art. 115,
cuando viene desencadenado por el trabajo, también debe considerarse como
accidente no laboral cuando se produce como consecuencia de un esfuerzo extrano al
trabajo, y en consecuencia la exigencia de un periodo de cotizacién en este caso,
vulnera lo dispuesto en el art. 124.4 y el derecho a las prestaciones de seguridad social
que reconoce el precepto. Esta argumentacién no puede aceptarse, porque ni la
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remision del art. 117.1 de la LGSS opera sobre todo el marco de definicién del
accidente de trabajo del art. 115, ni cabe entender que haya sido la intencion del
legislador establecer una asimilacion como la que sostiene el recurrente, entre el
accidente de trabajo y el accidente no laboral. Hay que subrayar que el repetido art.
117.1 tiene por accidente no laboral el que no sea accidente de trabajo, lo que
equivale a decir que el ingrediente de "accidente", en sentido propio, siempre es
indispensable; o sea, la norma evidencia que sélo otorga la condicién de accidente no
laboral al accidente propiamente dicho, y no a las lesiones corporales producidas por
otras causas, como las que se relacionan en el num. 2 del art. 115 y, en especial, las
enfermedades que se mencionan en los apartados e), f) y g), como tampoco tiene
sentido respecto del accidente no laboral la presuncién que establece el nim. 3 o
algunas de las restricciones o aclaraciones de los nimeros 3 y 4. El art. 117.1 LGSS no
menciona en ningin momento la lesidn corporal y aunque se refiere al art. 115 lo hace
para excluir de su dmbito todo lo que se comprende en esa ultima norma. Es una
referencia excluyente que saca fuera del area de la accién del art. 117.1 todo lo que se
comprende en aquel otro precepto. Desde luego, hay una lesién en el accidente no
laboral, como la hay en el accidente de trabajo o en la enfermedad, comun o
profesional, pues lesién, segin el Diccionario de la Real Academia, es "dafio o
detrimento corporal causado por herida, golpe o enfermedad", pero lo que caracteriza
la nocién de accidente no laboral, frente a la enfermedad comun, no es la lesién que es
elemento coincidente en ambos conceptos, sino el ser un accidente, es decir, una
accion subita, violenta y externa, como recuerda, plasmando una larga tradicion
conceptual, el art. 100 de la Ley 50/1980, de 8 octubre (RCL 1980, 2295), de Contrato
de Seguro. Estas caracteristicas no se cumplen en el caso del infarto, al menos en la
inmensa mayoria de los casos, donde se cuenta con una previa enfermedad cardiaca;
ni el esfuerzo derivado del ejercicio del deporte puede, en rigor, considerarse como
accién exterior y violenta, en las circunstancias que constan en el relato factico. Se
trata de una actividad que se realiza por la propia voluntad del interesado, quien la
lleva a cabo con su propio cuerpo. Es cierto que la jurisprudencia de forma constante
ha venido calificando de accidente de trabajo los infartos de miocardio (o
enfermedades similares en cuanto al modo subito de manifestarse) que se producen
cuando la persona que los sufre se encuentra en el tiempo y lugar de su trabajo. Pero
no puede olvidarse que, al menos la gran mayoria de esos pronunciamientos, se llega a
tal conclusién, no por el hecho de considerar que infarto es un accidente en si mismo,
sino porque lo consideran incluido como una enfermedad de trabajo, en el sentido
amplio que ha venido a retener el art. 115, en varios apartados de su num. 2. Pero el
criterio no puede extenderse a la distincién entre accidente no laboral y enfermedad
comun, que no responde a la finalidad de establecer una conexion entre la lesidn
corporal y el trabajo, sino a distinguir en términos que valoran la prevision entre
lesiones debidas a acciones violentas de caracter subito y externo y procesos que
actian de forma interna y por lo general a través de un progresivo deterioro del
organismo. Reflexiones que confirma el propio art. 117, en su ndm. 2, cuando
establece que constituyen enfermedad comun las "alteraciones de la salud" que no
tengan la condicién de accidentes de trabajo, conforme al art. 115.2, en sus apartados
e/, f/ y g/; es decir, se subraya la presencia en el citado art. 115 de enfermedades,
segun su letra, ademas entendida extensivamente por la jurisprudencia cuando se
cuenta con un enlace, al menos legalmente presumido, con la actividad laboral." 4.-
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Igualmente conviene hacer referencia a las sentencias de esta Sala de 22 de octubre de
1999 (RJ 1999, 8738) (rec. 35/1999) y 27 de noviembre de 2002 (RJ 2003, 1932) (rec.
509/2002), y con ellas -abstraccién hecha de los casos concretos que la suscitaron
(muerte por sobredosis) a la doctrina de la Sala al respecto. En estas sentencias a
efectos de diferenciar el accidente no laboral de la enfermedad comun, recuerdan que
"acerca de esta cuestidn ya existe doctrina unificada por esta Sala como puede
apreciarse en la sentencia de 27 de mayo de 1998 (RJ 1998, 5700) (Rec. 2460/1997),
en la cual, partiendo de una antigua y continuada distincidn jurisprudencial entre lo
gue es accidente y lo que es enfermedad -en sentencias que alcanzan desde la STS de
17 de junio de 1903 a las SSTS de 2 de junio de 1994 y 25 de enero de 1995 -, llegd a la
conclusién de que deben considerarse causados por accidente todos aquellos eventos
en los que el causante no falleci6 como consecuencia de un deterioro psico-fisico
desarrollado de forma paulatina que pudiera derivar naturalmente de su acreditada
situacion patoldgica previa de drogadiccidn (en cuyo caso estariamos ante un supuesto
de enfermedad), sino que la causa del ébito, repentino e imprevisto fue directamente
producido por una concreta causa externa como puede ser la ingestidon de una droga
gue por circunstancias de exceso de cantidad o defecto de calidad provoca una
reaccién inusual en el organismo que conduce a la muerte del afectado". 5.- A tenor de
dicha doctrina, el accidente no laboral se caracteriza, frente a la enfermedad, en que el
accidente se produce por una accién subita, violenta y externa, mientras que la
enfermedad supone un deterioro psico-fisico desarrollado de forma paulatina, que no
obedece a una accién subita y violenta. En su consecuencia cuando la causa del dbito,
repentino fuera directamente producido por una causa externa, no por un deterioro
psico-fisico, desarrollado de forma paulatina, estamos en presencia de un accidente no
laboral. Si ello es asi, sin duda que el suicidio puede ser considerado como accidente
no laboral, pues el articulo 117.1 de la Ley General de la Seguridad Social, que lo
define, delimitandolo negativamente en relacién a las contingencias profesionales, no
excluye del concepto de accidente no laboral, al que es consecuencia de una accién
voluntaria del propio afectado, a diferencia con lo que sucede en el articulo 115.4 b),
con respecto al accidente de trabajo, al excluir el causado por el propio trabajador, ya
sea por dolo o por imprudencia temeraria. O dicho de otra manera, en este supuesto,
la voluntariedad en la produccion del siniestro no conlleva dejar sin prestacién al
trabajador, o en su caso, a sus familiares, pero si otorgarsela sin el mayor plus de
proteccion que comportaria su consideracién como accidente de trabajo. Entender lo
contrario, implicaria -dada la practica imposibilidad conceptual y legal del encaje del
suicidio como enfermedad comun- el dejar sin proteccion a los familiares del
trabajador suicidado, lo que por absurdo y contrario a la finalidad de la Seguridad
Social ha de ser rechazado”.

Partiendo de la revision factica a la que hemos accedido en el primer motivo de
recurso, en este caso nos encontramos con una trabajadora que tiene un accidente de
trafico que al no producirse en el trayecto de ida o vuelta al trabajo se califica de
accidente no laboral. En dicho accidente sufre un golpe de otro vehiculo siéndole
diagnosticado inicialmente cervicalgia, y sin apreciarse fractura ésea en la radiografia
realizada. El accidente se produce el 30 de noviembre del 2011 y es atendida en
urgencias al dia siguiente por referir tal dolor cervical, causando baja por tal
contingencia de accidente no laboral el 15-12-11, reflejando ademas de la cervicalgia,
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vértigos y mareos. En dicha situacidén de incapacidad temporal derivada de accidente
no laboral permanece durante un afio y a lo largo del mismo se le realiza una RNM en
enero del 2012 en la que se aprecia fractura aplastamiento L2 y pérdida de altura de
cuerpos D11 y L4 con hernias de Schmnolr. El 4 de septiembre se diagnostica secuela
de fractura acuinamiento dorso lumbares desde D12 a L4 a valorar en funcién de
antecedentes traumaticos y osteoporéticos y a partir de esta fecha siguen apareciendo
nuevas fracturas y aplastamientos, llegandose a sefialar en informe médico de febrero
del 2015 que presenta una osteoporosis incapacitante como consecuencia de los
aplastamientos vertebrales multiples con progresion de los mismos desde abril de
2014. A la vista de tales datos facticos recogidos en la Sentencia, constando que la
actora ha permanecido de baja por incapacidad temporal durante un afio debido a un
accidente no laboral tras el que manifestaba dolor cervical que no consta hubiera
sufrido con anterioridad, y habiéndose apreciado en RNM fractura aplastamiento L2 y
pérdida de altura en cuerpos de D11 y L4 que justific6 que se le prescribiera
tratamiento y que continuara con el mismo durante el afo referido, consideramos que
la contingencia de la prestacion de incapacidad permanente interesada por la actora
en el afio 2014 deriva de accidente no laboral y no de enfermedad comin como sefala
la Entidad Gestora. Es cierto que tras el alta médica de la actora en Enero del 2013, se
han ido produciendo nuevas fracturas y aplastamiento habldandose por ello en los
informes médicos de una progresion de los mismos y que ademads a la demandante se
le ha diagnosticado una osteoporosis incapacitante que es una enfermedad comdun,
pero como decimos dado que toda su patologia se origina precisamente con motivo
del accidente de trafico sufrido, no constando dolencias previas ni que hubiera sido
tratada por ellas, las dolencias declaradas en el dictamen del EVI asi una osteoporosis
incapacitante como consecuencia de los aplastamientos vertebrales multiples,
debemos considerar derivan de accidente no laboral, y asi debemos declararlo
apreciando por ello las infracciones alegadas en el escrito de recurso.

CUARTO.-En el ultimo motivo de recurso, la demandante alega al amparo del
articulo 193 c) LRIJS la infraccién de los articulos 194 y DT 26 del RD Legislativo 8/15
TRLGSS, estimando que la situacidon patoldgica de la actora es tributaria de Ia
incapacidad permanente en grado de total interesada. Alega asi que debido a sus
dolencias no puede realizar los esfuerzos fisicos y requerimientos de movilidad del
raquis precisos para poder desarrollar su trabajo con el rendimiento, eficacia vy
habitualidad precisos y que derivado de ello debe estimarse la pretension de su
demanda.

De conformidad con lo previsto en el articulo 137 de la Ley General de la
Seguridad Social (vigente articulo 194 LGSS 2015), es invalidez permanente la situacion
del trabajador que presenta reducciones anatémicas o funcionales graves, susceptibles
de determinacién objetiva y previsiblemente definitiva que disminuyan o anulen su
capacidad laboral, alcanzando el grado de incapacidad permanente total, cuando el
trabajador quede inhabilitado para la realizacién de todas o de las fundamentales
tareas de su profesion habitual, siempre que pueda dedicarse a otra distinta (articulo
137 LGSS). Con arreglo a la Jurisprudencia, a la hora de calificar la situaciéon del
trabajador, lo que interesa es la valoracion de la capacidad laboral residual que las
dolencias tenidas por definitivas, permite al afectado, entendido ello como la
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posibilidad real de poder desarrollar su actividad profesional en unas condiciones
normales de habitualidad, con el rendimiento suficiente y esfuerzo normal, sin
exigencia de un esfuerzo superior o especial, prestada la actividad con la necesaria
profesionalidad y conforme a las exigencias minimas de continuidad, dedicacion y
eficacia exigibles en todo trabajo. En cuanto a la profesion habitual tal y como viene
sefialando la Jurisprudencia, no cabe entender las concretas tareas que se pudieran
llevar a cabo cuando se actualiza el hecho causante de la incapacidad permanente,
sino que se ha de partir del oficio que define el convenio colectivo, o lo que es igual, la
profesidn habitual no es coincidente con la labor que se realice en un determinado
puesto de trabajo, sino aquella que el trabajador esta cualificado para realizar y a la
gue la empresa le haya destinado o pueda destinarle en movilidad funcional.

En el presente caso con arreglo al dictamen del EVI y al informe médico de
sintesis que es el que viene a acoger el Magistrado de Instancia tal y como asi se indica
con valor factico en la fundamentacién juridica de la Sentencia, las secuelas que
presenta la actora le limitan para la realizacion de esfuerzos fisicos por el peligro de
nuevos aplastamientos. Poniendo en relacion sus secuelas con las limitaciones
funcionales que le provocan y las tareas propias de su profesion habitual de
limpiadora, a diferencia de lo que ha entendido el Juzgador a quo, si consideramos que
la profesién de la demandante de limpiadora exige la realizacién de esfuerzos fisicos
que debido a sus dolencias no puede realizar dado el riesgo grave de nuevos
aplastamientos y debemos por ello acceder a la peticiéon de la demanda de declarar a
la trabajadora en situacidn de incapacidad permanente total para su profesién habitual
y derivada de accidente no laboral. Como en la contingencia de accidente no laboral no
se exige periodo previo de carencia para que el interesado pueda acceder a las
prestaciones correspondientes tal y como se recoge en el vigente articulo 165 LGSS, el
periodo cotizado por la actora de 1055 dias no puede impedir que la demandante
acceda al prestacidon de incapacidad permanente total para su profesién habitual
interesada en la demanda y se le debe reconocer el derecho a la misma con arreglo a
la base reguladora recogida en los hechos probados de 295,86 euros mensuales y con
los efectos que correspondan y porcentaje del 75% habida cuenta de la edad de la
actora superior a los 55 afios.

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacién,

FALLAMOS

Que estimando el recurso de suplicacidén interpuesto por D2, D.L.A. contra la
sentencia de fecha dos de Marzo del Dos Mil Dieciséis dictada por el Juzgado de lo
Social nimero 1 de Alicante en autos 682/2014 seguidos a instancias de la recurrente
frente al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, debemos revocar la
Sentencia de instancia, acordando en su lugar estimar la demanda instada por el
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recurrente y en consecuencia declarar que la demandante se encuentra en situacion
de incapacidad permanente total para su profesién habitual derivada de accidente no
laboral, con derecho a percibir con cargo a la entidad Gestora una pensién vitalicia
equivalente al 75% de la base reguladora mensual de 295,86 euros y con los efectos
gue legalmente correspondan.

Sin costas.
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2266

Sentencia num. 1.848, de 4 de julio de 2017

Materia: Reclamacidon de cantidad. Trabajadora que presta sus servicios como
limpiadora en empresa codemandada. Subrogacidon de empresas. Sucesion de
contratas. Responsabilidad solidaria de las cantidades adeudadas a la
trabajadora.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenando a la empresa vy
administracion codemandadas al abono a la actora de determinada cantidad,
a lo que deberd anadirse otra en concepto de interés por mora.

Sala: Estima el recuro de la parte demandante en la instancia y condena
solidariamente a las dos empresas en el pago de las cantidades establecidas
en la sentencia de instancia. Se estima el recurso del abogado de la
Generalitat absolviendo a la Conselleria demandada de la condena impuesta.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Frente a la sentencia de instancia que estimando parcialmente la
demanda planteada por la actora condend solidariamente a la empresa E.L.I. S.L.,
ahora denominada T.W. SL, y a la Conselleria de Sanidad, a que abonen a la misma la
suma que consta en el fallo, mas los intereses que especifica, y absolvid a la empresa
K.L.E. S.L., de las pretensiones efectuadas en su contra, formulan la parte actora y la
Conselleria de Sanidad, respectivamente, sendos recursos de suplicacién, cada una en
un unico motivo confeccionado al amparo del apartado c) del art. 193 de la LRJS.

Antes de entrar en el examen del motivo de los recursos, conviene realizar la
siguiente puntualizacién en orden a su admisibilidad. La cantidad reclamada por la
actora en este procedimiento no supera los 3.000 euros; lo que, en principio, vedaria
su acceso al recurso de suplicacion (art.192.2 g) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social) y asi lo entendié esta Sala en sentencia anterior de 22 de septiembre de 2014
(rs.1011/2014). Ahora bien, desde entonces consta a este Tribunal la existencia de
numerosos recursos pendientes de resolucién -probablemente mas de 200-, en alguno
de los cuales las cantidades reclamadas superan los 3.000 euros. Estamos, por tanto,
ante una situacion generalizada de conflicto, lo que explica que el Juzgado de instancia
haya dado recurso. Siendo ello asi, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo
191.3 b) de la citada ley procesal, procede la admisidon del recurso, pese al precedente
al gue nos hemos referido anteriormente.

SEGUNDO.-La parte actora denuncia, al amparo del apartado c) del articulo 193
de la LRJS, que se ha infringido el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores y el
articulo 7 del Convenio Colectivo de ambito de Limpieza de edificios y locales para
centros sanitarios dependientes de la Conselleria de Sanidad, estimando que debe
hacerse extensiva la condena a la empresa K.L.S.L.,, en cuanto que la misma es
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adjudicataria de la contrata de servicio de limpieza del Centro de Salud donde
trabajaba la actora y ha subrogado tanto a tal persona como al resto de trabajadores
de la contrata, por lo que conforme reiterada jurisprudencia, al margen de lo que
disponga la norma sectorial, en los cambios de contrata, por considerar que existe una
entidad econdmica dado que el elemento patrimonial esencial se reduce a la minima
expresion, siendo la mano de obra, procede la aplicacién del art. 44 del E.T. y por tanto
subrogarse en todos los derechos y obligaciones. Ademas, sigue diciendo la recurrente
que, conforme al art. 7 del Convenio colectivo provincial de Limpieza, procede
igualmente la subrogacion.

La cuestion litigiosa en este motivo del recurso, se circunscribe a determinar si
la empresa K.L.E., S.L. que se subrogd en la contrata de limpieza del Centro sanitario
donde trabajaba la actora en Alicante, que hasta entonces habia prestado E.L.I. S.L.,
responde solidariamente con ésta de las cantidades devengadas por los trabajadores
adscritos a esa contrata antes de producirse la subrogacién y que han pasado a prestar
servicios para ella.

Son muchas las sentencias del Tribunal Supremo que han abordado el régimen
juridico de la sucesidn de contratas. Entre ellas destacan, por ser las mds recientes, las
SSTS de 9y 10 de julio de 2014 (rcud.1204/2013 y 1051/2013). Comienzan recordando
estas sentencias la doctrina de la Sala sobre la sucesién de empresas y la sucesion de
plantillas sentada en aplicacion de la Directiva 2001/23, del articulo 44 del ET y de la
doctrina del TJUE en multiples sentencias, como las de 29 de mayo de 2008 (R.
3617/2006), 27 de junio de 2008 (R. 4773/2006), 28 de abril de 2009 (R. 4614/2007), 7
de diciembre de 2011 (R. 4665/2010), 28 de febrero de 2013 (R. 542/2012) y 5 de
marzo de 2013 (R. 3984/2011). Mas concretamente por lo que se refiere a la sucesiéon
de contratas o concesiones con "sucesion de plantillas", sefialan estas sentencias que
este fendmeno “se caracteriza por la presencia de las siguientes relaciones y
circunstancias entre personas fisicas y/o juridicas: A) una empresa contratista o
adjudicataria de servicios ("empresa entrante") sucede a la que desempefiaba
anteriormente tales servicios o actividades ("empresa saliente") por cuenta o a favor de
un tercero (empresa "principal" o entidad "comitente"); B) la sucesion de contratas o
adjudicaciones se ha debido a que la empresa o entidad comitente ha decidido dar por
terminada su relacion contractual con la "empresa saliente”, encargando a la "empresa
entrante" servicios o actividades sustancialmente iguales a los que desarrollaba la
contratista anterior; C) la "empresa entrante" ha incorporado al desempefio de los
servicios o actividades objeto de la contrata o adjudicacion a un parte importante,
cualitativa o cuantitativamente, de la plantilla de trabajadores de la "empresa
saliente"; y D) el activo principal para el desempefio de los servicios o actividades
objeto de la contrata es la "mano de obra" organizada u organizacion de trabajo".

A partir de esta doctrina, se insiste en que la “mera sucesion de contratistas no
estd contemplada en el articulo 44 del E.T. cuando no existe transmision de activos
patrimoniales necesarios para la explotacion contratada. Pero la subrogacion
empresarial que el citado precepto estatutario impone si se produce cuando se
transmite una organizacion empresarial en aquellos supuestos denominados "sucesion
de plantillas”, en los que la actividad descansa, esencialmente, en el factor humano, en
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la organizacion y direccidn de la actividad del personal cualificado que se emplea en la
ejecucion del servicio contratado, en la ejecucion de la contrata. En estos supuestos, si
el nuevo contratista asume la mayor parte del personal que empleaba el anterior, se
entiende que existe sucesion de empresa en su modalidad de "sucesion de plantillas"”, lo
que obliga al nuevo contratista a subrogarse en los contratos laborales del anterior, no
de forma voluntaria sino por imperativo legal, al haberse transmitido una organizacion
empresarial basada esencialmente en el factor humano, en el trabajo, cual se deriva de
la doctrina antes resefiada.”

En el caso que ahora se enjuicia, nos encontramos ante una “sucesion de
plantillas”, pues la empresa K.L.E., S.L.. se ha subrogado en el contrato de la
trabajadora que prestaba servicios en el Centro de Salud como limpiadora, y
cuestionandose si debe asumir el pago de las cantidades que se devengaron cuando la
titular de la contrata era E.L.I., S.L., a la vista de la doctrina jurisprudencial expuesta el
recurso de la parte actora debe prosperar, pues producida la subrogacién empresarial
prevista en el articulo 7 del convenio colectivo, entra en juego el mecanismo del
articulo 44 del ET, en virtud del cual la nueva titular de la contrata “queda subrogada
en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior”. El propio
articulo 7 del convenio asi lo dispone también en su ultimo pdrrafo, en el que se dice
expresamente que “en lo no previsto en el presente articulo, se estara a lo dispuesto
en el articulo 44 y concordantes del Estatuto de los Trabajadores”. Todo lo cual nos
lleva a la estimacidn del recurso de la parte actora.

TERCERO.-Por su parte la Conselleria recurrente, con amparo en el apartado c)
del articulo 193 de la LRJS, alega que la sentencia impugnada infringe el articulo 42,
apartados 1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores, interesando que la Conselleria de
Sanidad demandada sea absuelta por no existir responsabilidad de la Administracion
Autondmica, al no ser aplicable lo dispuesto en el articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores.
Se argumenta por la Abogacia de la Generalitat que no nos hallamos ante un supuesto
de subcontratacidon de obras y servicios correspondiente a la propia actividad de la
empresa, y no encontrandose entre las actividades de la citada Conselleria la de
prestar a terceros el servicio de limpieza, ninguna responsabilidad de orden salarial
puede exigirsele ante la falta de abono de las retribuciones impagadas a la trabajadora.

Expuesto lo anterior debemos indicar que esta Sala, en la sentencia (entre
otras) dictada al resolver su Recurso de Suplicacién n? 1155/15, ha resuelto el mismo
debate que el ahora planteado y en relacién con otra trabajadora, limpiadora del
Hospital Universitario de Alicante, contratada por E. (hoy T.W., SL) que era la titular de
la contrata hasta el 31-01-2012, subrogandose en la misma K. a partir del 01-2-2012.
Por ello, razones de igualdad en la aplicacién de la ley, uniformidad y coherencia
determinan que estemos a lo en dichas sentencias resuelto.

La sentencia objeto de recurso considera que la Conselleria demandada debe
ser condenada dado que el servicio de limpieza es absolutamente imprescindible para
la prestacion y el desarrollo de un adecuado servicio de sanidad, siendo impensable
prescindir de la limpieza de un hospital, pero frente a ello debe tenerse en cuenta que
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el articulo 42 del ET solo puede ser aplicado a aquellos empresarios que contraten o
subcontraten con otros la realizacidén de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de aquellos.

La figura juridica de la “propia actividad”, ha sido problematica al ser un
término no definido en la norma, se ha distinguido en la jurisprudencia entre la
llamada “actividad indispensable”, en la que quedan abrazadas la totalidad de las
contratas que la empresa concierte, pues todas ellas han de estimarse como
necesarias para el empresario principal, y entre la denominada “actividades
inherentes”, donde se incluirian solo las obras o servicios que constituyen el ndcleo de
la actividad de la empresa principal, y por tanto deben quedar excluidas todas las
actividades de cardcter complementario, primando en dicha doctrina la tesis
restrictiva, al hilo de que si el legislador ha introducido la diferencia apuntada en el
articulo 42 del ET, ha sido con el propésito de restringir el area de responsabilidad del
empresario principal. Aplicando esta distincidn al caso examinado, es obvio que la
actividad de limpieza del centro de trabajo Centro de Salud de Alicante, asumida en
virtud de contrata sucesivamente por las empresas codemandadas, es la limpieza de
dicho inmueble que implica su mero mantenimiento y por lo tanto es complementaria
a la actividad principal y fundamental desenvuelta por la administracién publica
aludida, la de dispensar la asistencia sanitaria como finalidad productiva, de modo que
quedarian excluidos del concepto de propia actividad los servicios y las obras
desvinculados o desconectados de dicha finalidad y de las actividades normales de la
empresa, aun en beneficio de ella, lo que puede predicarse sin dificultad, ademas del
servicio citado, a la vigilancia de las instalaciones y al servicio de cafeteria para terceras
personas, de ahi que no quepa imputar la responsabilidad solidaria que la sentencia de
instancia efectua, con la consecuente estimacion de este recurso y absolucidn de la
Conselleria demandada.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacidn interpuesto por la representacion
letrada de V.C.P., contra la sentencia de 11 de junio de 2015 del Juzgado de lo Social n?
4 de los de Alicante, revocamos en parte la citada sentencia en el sentido de declarar
la responsabilidad solidaria de la empresa KLE S.L., con la otra empresa ELI SL (hoy
T.W. SL), en el pago de las cantidades establecidas en la sentencia de instancia,
condenando a ambas empresas de modo solidario a abonar a la parte actora las
referidas cantidades.

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por el Abogado de la
Generalitat contra la sentencia anteriormente citada, la revocamos en parte en el
sentido de absolver a la Conselleria de Sanidad de la Generalitat Valenciana de la

condena impuesta.

Sin costas.
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2267

Sentencia num. 1.855, de 4 de julio de 2017

Materia: Conflicto colectivo. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.
Caducidad de la accion opuesta por la demandada. Existencia de caducidad.

Juzgado: Aprecia la caducidad de la accién opuesta por la demandada y desestima la
demanda. No entra a conocer el fondo del asunto.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Habiendo notificado
la medida adoptada por la empresa en determinada fecha, cuando se plantea la de
conflicto colectivo, ha transcurrido con creces el plazo legal para su interposicion.
Ponente: limo. Sr. D. Manuel José Pons Gil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por las representaciones letradas de la Federacidén de Servicios de
UGT en el PV y de CCOO del PV se formulan sendos recursos de suplicacién contra la
sentencia de instancia, recaida en proceso de conflicto colectivo, y que sin entrar a
conocer del fondo del asunto, estimé la caducidad de la accidn ejercitada, en la que se
cuestionaba una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de las
empleadas de la compania demandada, dedicada a la limpieza de edificios y locales.

Como quiera que ambos recursos se fundan en lo sustancial en la discusién de
la existencia de la caducidad y se estructuran de manera semejante, se examinaran
conjuntamente.

Asi, en el primero de los motivos, que se ampara en el articulo 193 “b” de la
LRJS, se propone la modificacién del sexto hecho probado de la sentencia, con la
finalidad de que el tenor literal de este se amplie merced la inclusién de una frase que
indique que dichas cartas (aludiendo a las fechadas el 1 de septiembre de 2016 y que
se reproducen en el quinto ordinal de la sentencia) se han notificado a todos los
trabajadores de la empresa que realizan el servicio de limpieza en los centros docentes
de la Conselleria de Educacidn-lote 11, y que la empresa no comunicé el inicio del
periodo de consultas para la aplicacién de una modificacidon sustancial colectiva a la
representacion de los trabajadores con antelacidon a la adopcidn y aplicacién de la
medida, si bien posteriormente se abrié un proceso de negociacién con ambas
centrales, pero sin llegarse a acuerdo alguno, notificando la empresa a los trabajadores
gue acabadas estas se hacian efectivas las medidas acordadas a partir del 9 de
noviembre de 2016.

Y el motivo debe decaer, pues aunque lo que se interesa consignar aparece
contrastado documentalmente, no tiene relevancia, como luego se ver3, para alterar el
signo del fallo recurrido.

SEGUNDO.- En el apartado destinado al examen del derecho aplicado se
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reprocha a la sentencia la infraccién de los articulos 41 y 59 del ET, asi como del
articulo 64 de la LRIJS.

Lo que se objeta es la decisidn de entender caducada la accidn ejercitada en la
demanda, que se funda en que habiéndose comunicado a los trabajadores afectados
por la medida a través de cartas fechadas el dia 1 de septiembre de 2016, cuando se
presenta la demanda el dia 8 de noviembre de 2016 se encontraba caducada la accidn,
sin otorgar tampoco efectos interruptivos al intento de conciliacién ante el TAL, en
atencidén a lo que sefiala al respecto el articulo 138 de la LRIJS, que dispone un plazo de
veinte dias habiles para formular la demanda.

Para resolver la controversia debe partirse de que estamos en presencia de una
medida colectiva, pues la modificacién que se reputa sustancial afecta a los setenta y
dos trabajadores que prestan servicios de limpieza en los centros educativos adscritos
al llamado “Lote Valencia 11”, como se indica en el tercer hecho probado de la
sentencia. Por ello es de aplicacion lo previsto en el articulo 138 de la LRIS, que nos
habla de un plazo de veinte dias para impugnar judicialmente la medida empresarial,
aunque no se hubiera seguido el procedimiento dispuesto, en este caso, en el articulo
41 del ET, pues este precepto se refiere sin duda a las impugnaciones de caracter
individual o plural que no se pueden entender colectivas por mor de los umbrales
legales, asi como a las colectivas.

Se argumenta en sintesis que al tratarse de una modificacién colectiva de
condiciones laborales, la empresa debid seguir los cauces establecidos en el
mencionado articulo 41, esto es, desde la apertura del periodo de consultas a la
comunicacion de la decision final a los representantes de los trabajadores, y que al no
realizarse de ese modo, no cabe aplicar el plazo perentorio de veinte dias sefialado en
el articulo 138 de la norma procesal laboral y si el general de un afio fijado en el
articulo 59 del ET.

El motivo debe decaer. Como recuerda la sentencia del TS de 21 de octubre de
2014, citada en la propia sentencia aqui recurrida, tras la entrada en vigor de la Ley
36/2011 el controvertido plazo de 20 dias de caducidad para la impugnacion de las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo es aplicable en todo caso,
aun cuando no se hubiera seguido el tramite del articulo 41 del ET, resultando ociosa
cualquiera argumentacion que verse sobre el grado de cumplimiento del
procedimiento que marca el citado precepto legal, pues con independencia de la
mayor o menor acomodacion a las exigencias del previo periodo de consultas, la accion
gue se ejercitaba en la demanda tiene que someterse en todo caso al mencionado
plazo de caducidad.

En el caso que se examina, resulta acreditado que la notificacién de la medida
adoptada por la empresa tuvo lugar el dia 1 de septiembre de 2016, a todas y a cada
una de las trabajadoras, al igual que a las personas que se designan nominativamente
en el sexto hecho probado de la sentencia, que tienen la condicion de representantes
de los trabajadores de la empleadora. Por tanto, conocido que en esa fecha se notific
a los representantes de los trabajadores la medida cuestionada en la demanda, cuando
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se plantea la de conflicto colectivo el dia 8 de noviembre de 2016 habia trascurrido con
creces el plazo senalado en el articulo 138 de la LRJS, lo que comporta la desestimacién
de los recursos y la confirmacién de la sentencia objeto de ellos.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos los Recursos de Suplicacidon
interpuestos en nombre de FEDERACION DE SERVICIOS DE UGT EN EL PAIS
VALENCIANO y de CS. CCOO. PV contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n? 5 de Valencia de fecha 2 de enero de 2017, y en su consecuencia debemos
confirmar y confirmamos la sentencia recurrida.
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2268

Sentencia num. 1.875, de 6 de julio de 2017

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador con contrato indefinido a jornada
completa que ejerce como director comercial de grupo empresarial.
Retribucidon fija y variable seglin objetivos. Seguro colectivo de vida.
Incumplimiento empresarial obligacion asumida en contrato de trabajo.
Cdlculo indemnizacion por perjuicio causado.

Juzgado: Teniendo a la parte actora por desistida de la prosecucion de su demanda
contra la compaiiia de seguros y desestimando la demanda contra las
empresas codemandadas, absuelve a las mismas de las pretensiones
deducidas de contrario.

Sala: Estima el recurso condenando solidariamente a las empresas codemandadas a
abonar a los demandados determinada cantidad por los dafios y perjuicios
ocasionados.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la letrada designada por dofia M.P.G.G., la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. 5 de Valencia que desestimd su
demanda presentada contra las sociedades R.H. SA C.V. SA, E.R. SL, Sice S.S.I.C.E. SA, O.
SL, C. SA, O. SA, P.ASL y C.B. SA a las que se reclamaba el pago de una indemnizacién
fijada en 461.257 €, como consecuencia del incumplimiento empresarial de la
obligacion asumida en el anexo del contrato de trabajo suscrito con don E.J.P.M. de
concertar un seguro de vida y salud a su favor.

2. La sentencia que ahora se recurre en suplicacién, si bien reconocié que la
empresa se comprometid a “costear” un seguro de vida en favor del trabajador o de
persona por él designada, entendié que ello no era mdas que “una mera expectativa
gue solo se consolidaria como derecho efectivo cuando el seguro se hubiere
formalizado”.

SEGUNDO.- El recurso contiene un primer motivo en el que al amparo del
apartado b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LRJS) se
solicita la revisién de los hechos que la sentencia declara probados, en los términos
que pasamos a examinar:

1) Que se modifique el hecho primero para que se deje constancia de que fue a
partir de la ndmina de febrero de 2014 cuando el trabajador comenzé a percibir la

prima de seguro de salud y de seguro de accidentes.

Pues bien, sin perjuicio de senalar que el texto que se pretende modificar es el
del hecho segundo y no el del primero y que no se atisba la trascendencia que pueda
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tener para el resultado del litigio, se accede a la modificacién por fidelidad a los hechos
tal y como se reconoce en el escrito de impugnacion del recurso.

2) Se propone la introduccién de dos hechos nuevos numerados como séptimo
bis y séptimo ter, en relacién con la inclusion del Sr. P.M. en la pdliza de accidentes
colectivos suscritos con H. Compaiiia Suiza. En concreto, el texto que se propone para
el hecho probado séptimo bis es el siguiente: “Con fecha de efectos de 18 de febrero
de 2014 y hasta el 1 de enero de 2015 se incluye a D. E.J.P.M. en la pdliza n? P3 C30
0000776, denominada H. Accidentes Colectivos que la mercantil R.H., SA tenia suscrita
con H. Compaiiia Suiza SA en Seguros y Reaseguros con fecha de efectos inicial del 12
de enero de 2007, en el que se le incluye en el grupo de capital de 180.000 euros como
Director Comercial, incluyendo ese mismo dia D. J.M.A.C. y D. C.A.B., como vendedores
en el grupo capital de 60.000€”. Y en el séptimo ter —que se da por reproducido- se
solicita la trascripcién de algunos apartados de la citada péliza, en concreto, el capital
asegurado en caso de fallecimiento o invalidez parcial y permanente de gerentes,
directores y ejecutivos de 180.000 €; y los apartados 7 —remisién al convenio colectivo-
y 8 —beneficiarios en caso de fallecimiento-.

Se admiten estos nuevos hechos pues asi resultan de la documental aportada
por la empresa.

3) Por ultimo, se proponen dos nuevas adiciones sefialadas como noveno bis y
noveno ter —que también se dan por reproducidas-. Se justifica esta peticién porque
una parte de la indemnizacion que se reclama en este procedimiento tiene que ver con
el incremento de la tributacién que se produciria si se reconociera a la Sra. G. el
derecho a percibir el capital del seguro de vida.

Con esta base se solicita que se expresen como hecho noveno bis, los ingresos
brutos percibidos por dofia P.G. durante los ejercicios 2013, 2014 y 2015 de la empresa
A.N. Peticion a la que se accede pues asi resulta de la documentacidn que se indica por
la recurrente.

La propuesta de hecho noveno ter tiene tres parrafos. El primero es la
trascripcidon de la consulta vinculante realizada por la Sra. G. a la Direcciéon General de
Tributos en la que se le dice que la eventual percepcién de la indemnizacion por la no
suscripcion por la empresa del seguro de vida “no constituye realizacion del hecho
imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones”. Se accede a esta peticidn
pues se corresponde con la documentacion sefialada.

Sin embargo, los dos siguientes parrafos que se proponen no pueden ser
aceptados en cuanto no reflejan hechos sino valoraciones juridicas, como es la
sujecién como ganancia patrimonial al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
de la eventual indemnizacién que se pudiera reconocer a la Sra. G

TERCERO.- 1. Los restantes motivos del recurso —del segundo al cuarto- estan
redactados al amparo del apartado c) del articulo 193 LRJS —si bien, sin duda por error
mecanografico se cita el articulo 192 de la norma procesal- y tienen por objeto la
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revision del derecho aplicado por la sentencia recurrida. Se denuncia en ellos la
infraccion de diferentes preceptos como son: el articulo 16.1 del convenio colectivo
estatal de pastas, papel y cartdén, que establece la obligacién de suscribir un seguro
colectivo de vida, en relacion con los articulos 191 y 192 de la Ley General de
Seguridad Social, texto refundido 1/1994, y con el articulo 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores (ET) —motivo segundo-; los articulos 1254, 1101, 1106 y 1902 del Cédigo
Civil —-motivo tercero-; y estos mismos preceptos en relacidon con el baremo anexo al
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre —
motivo cuarto-.

Lo que, en esencia, se defiende en estos motivos es lo siguiente: a) Que la
empresa incumplié la obligacién asumida en el contrato y recogida en el convenio
colectivo de suscribir un seguro de vida a favor de don E.J.P. b) Que ese
incumplimiento ha provocado un perjuicio que debe ser reparado mediante la
correspondiente indemnizacién. ¢) Que la cuantificacion de la indemnizacion se ha
realizado tomando como base el baremo del afio 2014 anexo al texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, a la que
se ha afadido “los efectos fiscales que se derivaban del incumplimiento de la empresa,
al no poder tributar por sucesiones sino por IRPF”.

Por consiguiente, lo primero que habra que resolver es si se ha producido el
incumplimiento empresarial que se denuncia en la demanda y que la sentencia ha
rechazado, y solo en el caso de que se estimara que ello ha sido asi, se podra concretar
el importe de la indemnizacidn pertinente para reparar el daifio causado.

2. Como hemos sefialado al inicio de esta resolucidn, la sentencia recurrida
desestimé la pretension ejercitada por la viuda de don E.J.P.M. y sus hijos, por
entender que si bien “el trabajador tenia derecho a exigir a la empresa que costeara
(...) un contrato de seguro (esto) era una mera expectativa que solo se consolidaria
como derecho efectivo cuando el seguro se hubiera formalizado”. Sigue diciendo la
sentencia que “No hubo ningin compromiso por parte de la demandada de tener
suscrita una péliza ni desplegando efectos en fecha alguna” —sic-.

3. Sin embargo, no podemos estar de acuerdo con esta conclusion a la vista de
lo pactado en el anexo al contrato de trabajo suscrito el dia 25 de enero de 2011 en
qgue el Sr. P.M. comenzd a prestar servicios para el Grupo R.H., S.A. En efecto, en la
cldusula segunda de ese anexo al contrato de trabajo se pactaron las retribuciones que
debia percibir el Sr. P. por su trabajo como director comercial del grupo empresarial. Y
en el apartado 2.3, referido a las “Retribuciones en especie” se estipuld lo siguiente:
“La sociedad pondra a disposicidn del trabajador un coche, un ordenador portatil y un
teléfono mavil para su uso profesional y particular cuyos gastos seran satisfechos por
la Sociedad.

La sociedad asumird el coste de un seguro de vida y salud a favor del trabajador
o la persona por él designada. Dichos seguros, asi como las entidades aseguradoras,
seran elegidos discrecionalmente por la sociedad” (el subrayado es nuestro). Este

106



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
Ne 88 - ABRIL 2018 vESCV

Comité Economic i Socia

segundo parrafo de la clausula 2.3 del anexo del contrato de trabajo, entronca con el
articulo 16 del convenio colectivo estatal de pastas, papel y cartén, en el que se
establece la obligacidn empresarial de concertar un seguro colectivo de vida.

4. Por tanto, no cabe duda que desde la firma del contrato de trabajo la
empresa asumid la obligacion de concertar un seguro de vida y salud a favor del
trabajador. Dice la sentencia recurrida que no es exactamente lo mismo costear un
seguro que formalizarlo, y a partir de ahi entiende que el trabajador tenia una
expectativa y no un derecho consolidado a estar asegurado. Pero no podemos estar de
acuerdo con esta premisa y conclusién por las siguientes razones: En primer lugar,
porque el convenio colectivo de aplicacién es claro al respecto al imponer a las
empresas del sector la obligacién de concertar un seguro colectivo de vida que debe
cubrir los riesgos que se especifican; y no se puede desconocer que los convenios
colectivos son fuente de la relaciéon laboral (art. 3 ET). Y en segundo lugar, porque de
acuerdo con las normas sobre interpretacién de los contratos contenidas en el Cédigo
Civil, la interpretacion de las cldusulas oscuras no deberd favorecer a la parte que
hubiese ocasionado la oscuridad (art. 1288); oscuridad que, de existir en este
supuesto, en ningun caso se podria imputar al Sr. P. dada la claridad con la que se
expresa el convenio al reconocerle el derecho a ser beneficiario de un seguro de vida.
Pero no solo eso, sino que, ademads, existe el mandato legal de que las clausulas de un
contrato se interpreten las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que
resulte del conjunto de todas (art. 1285 CC). Y debe recordarse que la cldusula en
cuestidn esta configurada en el anexo del contrato como una de las retribuciones en
especie reconocidas al Sr. P., por lo que no tiene sentido mantener que se trata de una
mera expectativa sin contenido econdmico, pues si estamos en presencia de una
retribucidn, esta debe tener necesariamente un contenido econdmico determinado o
determinable. Al respecto, resulta necesario recordar que de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 1273 CC el objeto del contrato debe ser una cosa determinada en cuanto
a su especie, en este caso la obligacion de concertar un seguro de vida a favor del
trabajador, sin que la indeterminacién de la cantidad sea un obstaculo para la
existencia del contrato; y que, en cualquier caso, el cumplimiento de los contratos no
puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes (art. 1256). En definitiva, si la
empresa se comprometié a “asumir el coste de un seguro de vida y salud a favor del
trabajador” debid cumplir con esa obligacion desde el mismo momento de la firma del
contrato.

Por ultimo, no esta de mas senalar que esta linea interpretativa ha sido la
seguida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en supuestos que presentan cierta
analogia con el actual, como son aquellos en los que pactado el derecho a percibir por
el trabajador un bonus en funcidon de los resultados de la empresa se produce una falta
de concrecidn Unicamente imputable a esta ultima. En estos casos se ha entendido por
la Sala IV del Tribunal Supremo que “Si se acuerda un complemento salarial por
objetivos, pero su concrecidn final queda a la exclusiva voluntad del empresario v,
ademas, el acuerdo que lo establecié estd ambiguamente redactado hasta el punto no
es posible determinar las condiciones para su devengo, la empresa debe abonar el
complemento en todo caso” (STS 9 julio 2013, rec. 1219/2012). Por tanto, “mutatis
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mutandi”, también en este supuesto la empresa debid concertar el seguro en todo
caso.

CUARTO.- 1. Acreditado el incumplimiento empresarial de la obligacién
contraida en la cldusula 2.3 del anexo al contrato de trabajo suscrito el 25 de enero de
2011, surge la obligacién de resarcir los dafos y perjuicios derivados de ese
incumplimiento de conformidad con lo ordenado en el articulo 1101 CC, segun el cual:
“Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados, los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los
gue de cualquier modo contravinieren al tenor de aquellas”.

2. Como ya hemos adelantado, la recurrente pretende para la determinacion de
la indemnizacién resarcitoria la aplicaciéon del baremo anexo al texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos de motor
aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.

3. Es cierto que la aplicaciéon del mencionado baremo ha sido aceptada por la
jurisprudencia de la Sala IV del Tribunal Supremo para el cdlculo de la indemnizacidn
de dafios y perjuicios derivada de un accidente de trabajo, pues se argumenta que
“resulta oportuno -que no obligatorio- la utilizacién, como criterio de orientacién
analdgica -nunca por reproduccién mimética de las concretas operaciones contenidas
en el Anexo-, del sistema de valoracién de dafos del Anexo introducido por la
Disposicion Adicional Octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre (hoy Anexo al Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, cuyos moddulos han sido
cuantitativamente actualizados por Resolucién de 7 de enero de 2007 de la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones)” (STS 20 de octubre de 2008, reproducida
en otras posteriores como la de 20 de noviembre de 2014, rec. 2059/2013).

Pero lo que se enjuicia en este procedimiento no es la eventual responsabilidad
empresarial en el fallecimiento de don E.J.P., sin otra cosa bien distinta: el
incumplimiento de la obligacién empresarial asumida en el contrato de trabajo de
suscribir una péliza de seguro de vida a favor del trabajador. Por tanto, no resulta
apropiado, a juicio de esta Sala y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 CC,
aplicar por analogia a este caso una norma que estd contemplando un supuesto de
hecho radicalmente diferente, como es la responsabilidad empresarial por los
accidentes sufridos por el trabajador.

4. Como ha sefialado la jurisprudencia, la indemnizacion debe tender hacia la
reparacion integra del dafio causado (SSTS 8 de octubre de 2001 -rec. 1869/1996-, 31
de diciembre de 2003 -rec. 531/1998- y 17 de julio de 2007 —rcud.513/2006-), lo que
se proyecta en una doble direccién: por un lado, debe abarcar todos los perjuicios
ocasionados por el acto dafioso; pero, por otro lado, no puede acarrear al
enriquecimiento injusto del damnificado. Rige, por tanto, en la materia el principio de
proporcionalidad entre el dafio y su reparacidon, a cuyo tenor se exige que la
indemnizacion sea adecuada y proporcionada (STS 17 de julio de 2007 -
rcud.513/2006- reproducida por la de 17 de febrero de 2015 —rcud-1219/2014-).
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Se trata de una tarea compleja y muchas veces insatisfactoria. Ahora bien, en el
supuesto que ahora se enjuicia existe un dato que resulta fundamental para cuantificar
la indemnizacion a que tienen derecho los herederos del Sr. P. Se nos dice en el hecho
probado 8 de la sentencia recurrida, que con efectos de 24 de octubre de 2014 Ia
empresa R.H., S.A. concertd una podliza de seguro de vida con distintas cantidades
aseguradas: 180.000 € para consejeros delegados; 100.000 € para gerentes y 60.000 €
para el resto de directores y responsables. Estamos, por tanto, ante una actuacidn
posterior al contrato suscrito con el Sr. P. pero que puede servir para juzgar la
intencion de la empresa (art. 1282 CC) que era la parte a la que el contrato le concedia
discrecionalidad para concertar el seguro.

Por consiguiente, si inmediatamente después del fallecimiento de don E.J.P. la
empresa concertd un seguro de vida con un capital asegurado de 60.000 € para los
trabajadores que ostentaban una categoria equivalente a la que tenia aquél,
consideramos que la reparacion del dafo causado a sus herederos por el
incumplimiento de la cldusula del anexo del contrato de trabajo debe coincidir con esa
cantidad de 60.000 euros, por ser la que habrian percibido de haber cumplido la
empresa en su momento el compromiso adquirido a la firma del contrato de trabajo.

QUINTO.- 1. La ultima cuestién que queda por resolver es la planteada en el
penultimo parrafo del dltimo motivo del recurso. Lo que se solicita en él es que la
indemnizacion por el incumplimiento empresarial cubra, también, los efectos fiscales
gue se derivan de ese incumplimiento, “al no poder tributar por sucesiones sino por
IRPF”.

En relacidn con esta cuestién se argumentaba en la demanda que “el
incumplimiento por la empresa de su deber de contratar el seguro de vida y salud
antedicho a favor del trabajador causa otro grave perjuicio patrimonial a sus
herederos”, pues en lugar de tributar por el impuesto de sucesiones que goza de unas
importantes bonificaciones, deberan tributar como ganancia patrimonial en la base
imponible general del IRPF. Y terminaba sefialando la demanda que “a la vista de la
cuantia de la indemnizacién que se solicita, el pago a la Agencia Tributaria ascenderd a
141.000 euros aproximadamente”.

2. Este motivo del recurso esta escasamente fundamentando, pues no se citan
las normas tributarias que serian de aplicacién y de las que se derivarian los perjuicios
gue se reclaman por este concepto. Al respecto conviene recordar que el articulo
196.2 LRJS exige que en el escrito de interposicion del recurso se citen las normas del
ordenamiento juridico o la jurisprudencia que se consideren infringidas; y, en todo
caso, que se razone la pertinencia y fundamentaciéon del motivo. Esta exigencia es
basica pues como sefiala la STS de 8 de julio de 2015 (rec.223/2014) su incumplimiento
“produciria un doble resultado pernicioso para los principios que deben regir el
proceso y para la finalidad que éste esta llamado a cumplir. Por un lado, se estaria
pretendiendo que fuera el propio Tribunal quien tuviera que construir y fundamentar
el recurso, con la consiguiente pérdida de la obligada neutralidad de aquél: la
construccion y argumentacién del recurso Unicamente a la parte recurrente incumbe; y
por otro, la decisidn del recurso que hubiera de adoptar el érgano jurisdiccional en
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estas condiciones, necesariamente habria causado indefension a la parte recurrida,
porque le habria impedido conocer con la debida claridad y precisién el sentido y
alcance de la tesis de su contrincante, de suerte que no hubiera podido rebatirla con la
necesaria seguridad y eficacia".

3. Es verdad que esta peticién entronca con la contenida en el motivo primero
en el que se pretendia que se afiadiera al relato factico de la sentencia un hecho nuevo
como noveno ter. A tal solicitud hemos dado respuesta en el apartado 3) del
fundamento de derecho tercero, en el que admitimos que se adicione al relato factico
de la sentencia la respuesta dada por la Direcciéon General de Tributos a la solicitud de
dofia P.G., en la que se le decia que la indemnizacién que pudiera llegar a reclamar por
el perjuicio econémico que pudiera entenderse causado a ella y a sus hijos por la no
suscripcion por la empresa del seguro de vida no constituye realizacién de hecho
imponible del Impuesto de Sucesiones y Donaciones. A partir de esta respuesta se
entiende que los demandantes sufrirdn un perjuicio econédmico cuando tengan que
declarar en el IRPF como ganancia patrimonial la indemnizacién que se reclama en
este procedimiento. Y si bien es cierto que puede que ello sea asi, también lo que es
gue no estamos ante un perjuicio que se haya sufrido ya, sino ante un eventual
perjuicio futuro cuya cuantificacion dependera de las reglas tributarias que estén
vigentes en el momento en que se declare la percepcién de la indemnizacién, asi como
de las condiciones que concurran en los sujetos obligados a tributar. En otras palabras,
no se puede reclamar en este momento la indemnizacién por un perjuicio que todavia
no se ha producido y del que se ignora su alcance econdémico.

4. Asi las cosas y dada la contundencia con que se expresa el articulo 99 LRIS en
cuanto a la prohibicion de reservas de liquidacion de cantidades para la ejecucion de
sentencia, entendemos que en este procedimiento solo se pueden reclamar los
perjuicios ya producidos y acreditados que hemos cifrado en 60.000 €, pero no los que
se puedan producir en el futuro por los efectos fiscales derivados del incumplimiento
empresarial de concertar un seguro de vida y salud a favor de don E.J.P.M. Todo ello,
sin perjuicio de la reserva de las acciones que pudieran corresponder a los
demandantes para reclamarlos cuando se produzcan.

5. Por ultimo y por lo que respecta al alcance subjetivo de la responsabilidad
gue se declara en esta sentencia, la condena se debe extender a todas las empresas
codemandadas con la salvedad de C.B. S.L.,, pues la sentencia recurrida, en
pronunciamiento que no ha sido combatido, declara que todas ellas, con la excepcion
de esta ultima, “han actuado frente al trabajador como un empresario Unico, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1.2 ET”.

SEXTO.- No procede imponer condena en costas (art. 235.1 LRJS).
FALLAMOS
Estimamos en parte el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de DONA

P.G.G. y de sus hijos DON F. Y DONA M.P.G. contra la sentencia dictada por el Juzgado
de lo Social n2.5 de Valencia de fecha 30 de junio de 2016; y, en consecuencia,
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revocamos la sentencia recurrida y condenamos a las sociedades R.H. SA C.V. SA, E.R.
SL, SS.ILE y C. SA, O. SL, C. SA, O. SA y P.A. SL a que abonen solidariamente a los
demandantes la cantidad total de 60.000 euros.

Sin costas.
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2269

Sentencia num. 1.917, de 11 de julio de 2017

Materia: Despido. Trabajador al servicio de empresa que presta sus servicios como
albaiiil sin estar dado de alta en la seguridad social. El actor sufre un
accidente de trabajo. El demandado traslada al actor al hospital donde es
intervenido quirargicamente de una rotura de tobillo. Posteriormente, el
demandado se desentiende del trabajador y lo cesa. Relacién caracter laboral.
Declaracion improcedencia despido.

Juzgado: Desestima las excepciones de incompetencia de jurisdiccion y falta de
accion y estima la demanda, declarando la improcedencia de despido del
actor demandante.

Sala: Estima parcialmente el recurso en el sentido de modificar el calculo de la
indemnizacion por despido improcedente, confirmando la sentencia en
cuanto al resto del pronunciamiento.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la parte demandada la sentencia de instancia que
estimd la demanda presentada por el actor, y tras entender que su prestacién de
trabajo fue de caracter laboral, calific6 su cese como despido improcedente
condenando al empresario demandado a las consecuencias que se explicitan en el
fallo.

El recurso esta estructurado en tres motivos redactados, respectivamente, al
amparo del apartado a) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
(LRJS), asi como del b) y del c) del mismo precepto.

Por el primero de ellos la recurrente denuncia la infraccidn de lo dispuesto en el
art. 80.1.c) de la LRJS, por entender que se ha cometido una modificacion sustancial de
demanda, porque en la papeleta presentada ante el SMAC no se fijaba la fecha del
supuesto despido y si en el escrito de demanda, lo que contraviene el art. 72 de la
citada ley que no permite a las partes introducir “variaciones sustanciales de tiempo.”

El anterior razonamiento no puede prosperar al no haberse violado los
preceptos invocados ni existir defecto procedimental alguno susceptible de generar
indefension (art. 24 CE). Lo que por la recurrente se llama modificacion fue una
concrecion de lo que se denunciaba como despido tacito, y esta denominacién es la
gue utilizé el trabajador que ya ante el SMAC se consideré “tacitamente despedido” e
indicdé que presentaba la “correspondiente demanda por despido”. El que en la
demanda judicial se hiciera constar la fecha de 16-11-2015 como la del despido, no
altera sustancialmente la causa de pedir ni el petitum. Ante una situacién de
indefinicion en la que, a priori, se ve envuelto el actor, el mismo senala en demanda
una fecha de despido sobre la que da razones y la relaciona con lo acaecido; no la fija
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de modo arbitrario. Debemos recordar que como reiteradamente se ha sefialado por
la doctrina judicial: “la elocucion variacion sustancial a que se refiere el mentado
art.85.1 LPL ha de traducirse como equivalente a alteracion sustancial de la causa
petendi, denotando pues un aspecto conceptual y no meramente cuantitativo.
Consiguientemente si la adicion numérica proviene de la misma causa de pedir y por el
mismo concepto que el inicialmente reclamado no puede entenderse que exista tal
variacion”.

Todo ello nos lleva a desestimar la pretensiéon de nulidad realizada.

SEGUNDO.-Al amparo del apartado b) del art. 193 de la LRJS la recurrente
solicita la supresion de los hechos probados 12 y 22, que declaran datos laborales del
actor (categoria, antigliedad, salario...) y el convenio de aplicacién.

Desestimamos la supresidon interesada ya que se pide sin ningun soporte ni
apoyo, basandose la misma, en cierto modo, en la inexistencia de prueba o prueba
negativa, lo que supone desconocer que el juzgador formd su conviccién valorando y
apreciando los diversos datos y elementos que convergen en el proceso (véanse las
sentencias del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1998 y 11 de julio de 2003
respecto de la prueba negativa). Debemos indicar que la juzgadora a quo, partiendo de
la libre y conjunta apreciaciéon en conciencia de las pruebas practicadas en autos, ha
tenido en cuenta para alcanzar su conviccion especialmente la prueba documental,
gue no fue impugnada, haciendo referencia en la fundamentacién juridica a la citada
prueba documental, y también al interrogatorio de partes y testifical (pruebas que son
inatacables en suplicacién), sin que a esta valoracién probatoria (art. 97.2 de la LRJS),
imparcial y objetiva, pueda superponerse la de la parte recurrente.

Sabido es que la revisidn factica solo puede tener lugar si se demuestra error
patente y manifiesto del juzgador en la valoracion probatoria, lo que no ha sucedido.
Recordemos ademads que el principio de la libertad de criterio en la valoracién de la
prueba, establecido de modo particular para el proceso laboral en el art. 97.2 de la
LRJS, supone que el juzgador de instancia dispone de un amplio margen de libertad
para determinar cudl de las varias pruebas practicadas en el marco del proceso le
ofrecen superior crédito, teniendo presente, ademas, conforme al principio de
inmediacién que recoge el art. 74.1 de la LRJS, que la valoracién delos diversos
elementos probatorios se realiza por examen directo del juzgador de instancia,
permitiéndole una percepcion mas cercana de los hechos debatidos que la que puede
apreciar la Sala en via de recurso.

TERCERO.-Al amparo de la letra c) del art.193 de la LRJS se denuncia la
infraccion del art. 1.1 de la LRJS y del art. 8.1 del mismo texto legal, asi como la
jurisprudencia que cita. El recurrente niega la relacién laboral, aduciendo que estamos
ante un arrendamiento de servicios porque la colaboracion del actor en la obra era por
cuenta propia, valorando la prueba en tal sentido. También denuncia la infraccién de la
jurisprudencia sobre el despido tacito, combatiendo que en el caso de autos exista
acto inequivoco de la voluntad extintiva por parte del empleador; y por ultimo, la
recurrente alega que hay un error en el cdlculo de la indemnizacion que fija en 345,78€

113



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
Ne 88 - ABRIL 2018 vESCV

Comité Economic i Socia
y no en la de 409,77€ que recoge el fallo de la sentencia recurrida.

Comenzando con el tema de si existe o no en el caso de autos relacién laboral,
lo bien cierto es que del inmodificado relato factico y de los asertos que con tal valor
obran a la fundamentacién juridica, se desprende la existencia de una relacién de
trabajo por cuenta ajena. Y asi, el demandado E.O.V. tenia contratados los trabajos de
construccion de la vivienda sita en la Calle X. del término municipal de Benissa,
consistentes en reforma interior de vivienda, cocina y otros trabajos exteriores. El
actor venia prestando sus servicios a jornada completa para la empresa demandada
E.O.V., dedicada a la actividad de construccidn, sin estar dado de alta en Seguridad
Social, con una antigliedad de 01.09.15, con categoria profesional de pedn ordinario y
salario mensual con prorrata de pagas extraordinarias de 1.510'95 euros, 49'67 euros
diarios a efectos de indemnizacién por despido. El actor, que se hallaba prestando sus
servicios en la obra sita en Calle X. de Benissa, sufrié un accidente sobre las 14'00
horas del dia 10.11.15 y ante los gritos de dolor del mismo acudieron dos vecinos
cercanos a ayudar, y en presencia de los mismos el demandado le quité al trabajador la
camisa, los pantalones y los zapatos sucios de la obra, poniéndole una camisa limpia y
limpiandole con una toalla la cara y los brazos, y con ayuda de los dos vecinos
introdujo al demandante su coche y lo llevé al centro de salud de Teulada, desde
donde se avisé a una ambulancia que trasladé al demandante al Hospital de Denia.

La juzgadora de instancia llega a la conclusion de la existencia de relacidn
laboral basicamente de la prueba testifical practicada (K.C.) y del analisis del
comportamiento del demandado, que forma su conviccién con el resto de la prueba
practicada, lo que efectivamente basta para que entre en juego la presunciéon de
laboralidad que no ha sido rota ni en la instancia ni en esta sede. La parte recurrente
no puede valorar ex novo toda la prueba ni interpretar la testifical sobreponiendo su
valoracién a la del juzgador, 6rgano imparcial y suprapartes. En ningin momento
gueda acreditado, ni aparecen indicios, de que en este caso el actor estuviera
trabajando como auténomo; e incluso de la testifical propuesta por el empresario de
un trabajador de una tienda de electricidad de Benissa, se desprende que el
demandante “iba de vez en cuando a comprar y era un era un cliente particular, no
profesional”. A ello debemos adicionar la presunciéon de certeza de las Actas de la
Inspeccion de Trabajo, presuncién que no sdélo alcanza a los hechos directa vy
personalmente percibidos o apreciados por el Inspector actuante en el curso de las
actuaciones comprobatorias, sino que también se extiende, entre otros, a los hechos
comprobados a través de testimonios o declaraciones, ya sean de trabajadores o de
sus representantes legales, del empresario o de sus representantes o terceros (STS de
10.02.90, 25.06.91, 22.10.91, 15.03.00, entre otras muchas). Por todo ello
confirmamos la existencia de relaciéon laboral entre los litigantes.

En cuanto a la existencia o no de despido tacito, consideramos que el mismo
claramente se desprende del acontecer de los hechos, habiendo quedado probado que
tras el accidente sufrido (sobre las 14 horas del 10-11-15) el empresario, en su coche,
llevé al trabajador al centro de salud de Teulada, desde donde avisé a una ambulancia
que traslado al demandante al hospital de Denia. También ha quedado acreditado que
después del accidente sufrido por el demandante, el demandado se desentendid del
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trabajador, sin que el actor haya podido contactar con el empleador desde el dia del
alta hospitalaria, considerandose despedido desde fecha 16.11.15. Y al respecto,
entendemos acertada la tesis de la sentencia de instancia de presumir la voluntad
extintiva de la relacién laboral por parte de la empresa, ya que el actor realizé
numerosos intentos para ponerse en contacto con el empresario, sin éxito alguno.
Recordemos ademds que nos encontramos ante una situacion en la que el empresario
no habia dado de alta al trabajador (con la opacidad que ello entrafia), y no quiso que
trascendiera que estaba trabajando en una obra (tras el accidente y antes de llevarlo al
centro de salud le cambidé de ropa y lo lavd), por lo que la actitud empresarial de
desentenderse de lo acaecido no puede sino interpretarse como un despido técito al
revelar una clara y precisa voluntad de prescindir de sus servicios. Por ello se concluye
con la improcedencia del despido, que en esta sede se confirma.

CUARTO.- Por dultimo, en cuanto al alegado error en el calculo de la
indemnizacion, que fija la recurrente en 345,78€ y no en la suma de 409,77€ que
recoge el fallo de la sentencia de instancia, debemos indicar que la diferencia es
producto de redondear al alza a mes completo los 77 dias de prestaciéon (2 mesesy 17
dias, que se computan como 3 meses): Y este motivo si habra de prosperar dado que el
calculo debe hacerse con ajuste de los dias trabajados sin efectuar redondeo. Por ello,
la suma resultante es la pedida por el recurrente de 345,78€ (33 x 77: 365 = 6,96 dias
de indemnizaciéon; multiplicado por 49,67€= 345,78€), cuyo recurso debera ser
estimado en este extremo.

QUINTO.- Estimandose parcialmente el recurso de la empresa no procede
efectuar imposicién de costas (art. 235.1 LRJS), procediéndose una vez sea firme esta
resoluciéon y de conformidad con el art. 203 LRJS a la devolucién al recurrente del
depdsito constituido para recurrir y asi como del exceso de la consignacidn que resulte
entre la cantidad tenida en cuenta segun el fallo recaido en la instancia y la fijada en la
presente sentencia, o0, en su caso, la reduccién en estos términos de los
aseguramientos presentados.

FALLO

Que estimando parcialmente el recurso de suplicacion interpuesto por E.O.V.
contra la sentencia de fecha 12-01-2017 del Juzgado de lo Social n? 1 de los de
Benidorm, revocamos parcialmente la misma Unicamente en cuanto a la suma de la
indemnizacion fijada en la instancia, declarando que la indemnizacion por despido
improcedente queda establecida en 345,78€. Confirmamos el resto de
pronunciamientos del fallo de la sentencia de instancia.

Procédase a la devolucién al recurrente del depdsito constituido para recurrir y
asi como del exceso de la consignacidn que resulte por minoracién de la indemnizacién

fijada.

Sin costas.
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2270

Sentencia num. 1.930, de 13 de junio de 2018

Materia: Invalidez. Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo. Revision de
grado. Trabajadora con limitaciones organicas y funcionales, inestabilidad
afectiva y trastornos alimentarios y psicéticos. Revision por mejoria. Extincion
de la prestacion. Impugnacion al no apreciarse mejoria de la trabajadora.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al organismo demandado de las
pretensiones deducidas en su contra. La actora no tiene derecho a la
prestacion.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia, reconociendo a la actora el
derecho a cobrar la prestaciéon por incapacidad permanente absoluta para
todo trabajo al no proceder la revision por mejoria. Derecho a pensidén
vitalicia mensual.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.1. El recurso interpuesto, que no ha sido impugnado de contrario, se
estructura en dos motivos. El primero se formula al amparo del articulo 193.b) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LJS), propugnando se aflada como hechos
probados: “1) El diagndstico de la Dra. B., acreditado en el documento publico nimero
2 de la demanda: “...Juicio clinico: trastorno limite de la personalidad, trastorno de la
conductas alimentaria no especificado, dependencia cocaina, abuso de alcohol, abuso
de cannabis...” 2) Y el diagndstico de la Dra. O., informe pericial ratificado en sede
judicial: “T. Limite de la personalidad. T. Conducta alimentaria NE. Dependencia
cocaina. Abuso de alcohol y abuso de cannabis. RESUMEN DIAGNOSTICO: Eje I:
Politoxicomania. Trastorno grave conducta/Toxicomania. T. control de impulsos (sexo,
alimentario, gastos, etc.). Eje Il: T. Limite de la personalidad grave. Eje lll: S.D. Eje IV:
Los derivados de su situacidn. Eje V: Severo impacto en todas las dreas de
funcionamiento. De hecho, su situacidn es de dependencia pues necesita supervision
para cualquier decisién de cierta trascendencia. No esta en condiciones de llevar a

4

cabo ninguna tarea reglada, productiva y remunerada...... .

2. El motivo no debe prosperar porque las conclusiones de los informes
periciales que indica son practicamente coincidentes con lo que ya se hace constar en
el relato histérico, y por otra parte, la valoracion de la prueba corresponde al drgano
jurisdiccional de instancia de acuerdo con una afieja doctrina jurisprudencial (véanse
por ejemplo las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1981 y 23 de
febrero de 1990), de ahi que esta Sala venga indicando que la conviccion alcanzada por
el drgano jurisdiccional de instancia “lo es en base a la conjunta valoracidn probatoria
(art.97.2 de la Ley de Procedimiento Laboral), permitiéndole la misma y su libre
apreciacion, el apoyarse en todos los informes médicos, en sélo algunos, en uno de
ellos o en determinada parte de uno o varios, desechando los demds, u otra u otras
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partes de uno sélo o de un conjunto documental. Ademads...el patente error del
juzgador de instancia ... ha de ser irrefutable e indiscutible (sentencias del tribunal
Supremo de 24-11-85 y 18-7-89), requisito necesario para que prospere la revision
factica, y no debe sustituirse por el del recurrente...el criterio mas objetivo e imparcial
del juez “a quo”, al que incumbe la misién de fijar los hechos probados con libertad de
conviccidén, segun lo actuado y el conjunto de pruebas practicadas (sentencia del
Tribunal Supremo de 24-2-92)".

SEGUNDO.1. El siguiente y ultimo motivo de recurso se formula al amparo del
articulo 193.c) de la LS, para examen del derecho aplicado, y con cita de los articulos
136.1, 136.3, 137.1.c), 137.5 y 143.2 de la Ley General de la Seguridad Social, propugna
la estimacién de la pretensidn ejercitada, argumentando que no existe mejoria que
justifique la modificacién del grado de incapacidad remanente reconocido, incidiendo
en que la deshabituacién durante un periodo no es una mejoria de entidad
justificativa.

2. Como recordd la sentencia del Tribunal Supremo Sala 42, de 31-10-2005( rec.
3383/2004), “Tanto la revisidon por mejoria, como la procedente por agravacidn, exigen
conceptualmente la comparacidon entre dos situaciones: la contemplada en la
resolucién que concedié la prestacién, declarando el grado que se pretende revisar, y
el estado actual del beneficiario, de tal modo que si la situacién ha mejorado debera
efectuarse la revisiéon a la baja, pero si el estado actual del beneficiario coincide con el
pretérito que dio lugar al reconocimiento, no puede efectuarse la revisidén por mejoria.
Tampoco podra revisarse por error de diagndstico si no existié tal error, sino
simplemente se esta en desacuerdo con la valoracion efectuada en la resolucién
administrativa o judicial que reconocio el grado, resoluciones que han causado estado.
Y son estas dos las Unicas posibilidades que admite la Ley de revisar la declaracién de
invalidez efectuada: mejoria o agravacion de una parte, y error de diagndstico, de
otra...”. Siendo asi que el grado de incapacidad permanente que la actora tenia
reconocido obedecia a padecer “trastorno por dependencia a cocaina. Trastorno limite
de la personalidad. Trastorno del control de los impulsos. Trastorno de la alimentacién.
Hepatopatia por VHC. Quimioprofilaxis TBC. Limitaciones organicas y funcionales:
sintomatologia ansiosa y depresiva. Irritabilidad. Trastorno de personalidad. En tto de
guimioprofilaxis TBC”, y que en el momento de la revisidn por mejoria padecia
“trastorno limite personalidad y AP de dependencia cocaina-abuso OH y abuso
cannabis de larga evolucion, trastorno conducta alimentaria NE. Limitaciones organicas
y funcionales: inestabilidad afectiva, labilidad, inseguridad-temor a consumo, algun
craving que maneja, dificultad interrelacion. No sintomatologia afectiva mayor ni
sintomas psicoticos. Mialgias y cefaleas crénicas. Normopeso y algun vémito puntual”,
consideramos que no procedia la revisidn por mejoria, continuando la actora con
derecho a la prestacién de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo que
tenia reconocida.

TERCERO. Corolario de todo lo razonado sera la estimacion del recurso, y
consiguiente revocacion de la sentencia de instancia para conceder a la actora la
prestacion de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo al no proceder la
revisidon por mejoria de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 143 de la LGSS en
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relacién con el articulo 137.5 del mismo texto legal (hoy articulos 200 y 194.5 del TR de
la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el articulo Unico del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en la redaccién dada a este ultimo precepto por
la disposicidn transitoria 262 de la misma ley).

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn, interpuesto en nombre de dona M.C.L.G.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n2. SEIS de Alicante el dia 30 de
noviembre de 2015 en proceso sobre prestaciones de incapacidad permanente
seguido a su instancia contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL vy
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, y con revocacién de la expresada
sentencia y estimacion de la pretension ejercitada debemos declarar como declaramos
que la actora se encuentra en situacién de incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo con derecho a percibir una pensién vitalicia mensual del 100% de la base
reguladora de 718,95€ catorce veces al afio, con las revalorizaciones y mejoras que
legalmente procedan y con efectos econdmicos desde el 1 de febrero de 2015,
condenando a los demandados a estar y pasar por tales declaraciones y al INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL a que abone a la actora la prestacién
correspondiente.
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2271

Sentencia num. 1.947, de 12 de julio de 2017

Materia: Reclamacion de cantidad. Reintegro de gastos médicos. Reembolso de
gastos sanitarios desembolsados por asistencia prestada a trabajadores por
mutua demandante. Competencia funcional. Afectacion de la resolucidn.

Juzgado: Estima la demanda condenando a la Conselleria demandada al abono de
determinada cantidad mas los intereses legales que correspondan.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No se reclama
ninguna prestacion de Seguridad Social sino una cantidad concreta con base a
la responsabilidad que procediera respecto a la asistencia recibida. La cuantia
no alcanza el minimo previsto por la norma procesal para interponer el
recurso.

Ponente: lima. Sra. D2 Ana Sancho Aranzasti.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia dictada el 26 de abril de 2016 por el Juzgado
de lo Social nimero 5 de Alicante por la que se estimaba la demanda interpuesta por
Mutua X. frente a la Conselleria de Sanidad, recurre en suplicacién esta ultima,
impugnando el recurso la demandante.

SEGUNDO.- El recurso se articula a través de un unico motivo, redactado al
amparo del apartado c) del art. 193 LRJS, y en él se denuncia la infraccion de lo
dispuesto en el art. 4.3 RD 1030/2006, de 15 de septiembre; art. 6 RD 1430/2009, art.
3.2 RD 625/2014, de 18 de julio y art. 9 RD 1630/2011, de 14 de noviembre.

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

La LRJS, en lo relativo a la admision de los recursos de suplicacién por razon de
la cuantia, dispone en su art. 191.2 que no procederd recurso de suplicacién en
reclamaciones cuya cuantia litigiosa no exceda de 3000 euros. La demanda rectora del
procedimiento contiene en su suplico una peticidén que se circunscribe a la condena de
la Conselleria de Sanitar a reintegrar a la Mutua demandante la cantidad de 1.300,02
euros, consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por X. a trabajadores de
empresas mutualistas de dicha entidad, en supuestos de bajas médicas otorgadas por
enfermedad comun.

Como puede comprobarse, la cuantia a que se circunscribe el procedimiento no
alcanza el minimo legal para que la sentencia de instancia tenga acceso al recurso de

119



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
Ne 88 - ABRIL 2018 vESCV

Comité Economic i Socia

suplicacion. La Sala no desconoce la doctrina de la Sala Cuarta relativa a la admisién
del recurso de suplicacién, cualquiera que fuere su cuantia, de la sentencias que
resuelvan la peticidn de reintegro de gastos médicos prestados con medios ajenos a la
Seguridad Social, pues en tales casos se esta reclamando una prestacién: la de
asistencia sanitaria. Dicha doctrina, se recoge entre otras en STS de 27-01-2015 (rcud.
138/2014), por remisién a la dictada por la Sala el 30-06-2004, rcud. 3407/2003.

Pero esta Sala entiende que no nos encontramos ante un supuesto idéntico al
que resuelve el Alto Tribunal en las resoluciones precedentes, pues en nuestro caso,
no nos hallamos ante un particular que acudiendo a servicios médicos ajenos a la
Seguridad Social, recibe una asistencia sanitaria, cuyo importe reclama posteriormente
a los servicios publicos de salud. En el supuesto ahora analizado, la Mutua presta la
asistencia a determinados trabajadores, que ya la han recibido, y reclama a la
Conselleria el importe de la misma, al entender que no es responsable de su
prestacion, por tratarse de bajas médicas otorgadas por contingencias comunes.

Si ello es asi, no se reclama en ningun caso una prestacién de Seguridad Social,
gue insistimos ya se ha recibido por cada uno de los trabajadores que se indican en la
demanda, sino una cantidad concreta con base a la responsabilidad que en su caso
procediera respecto a la asistencia descrita. Por ello, entendemos que habrd que estar
entonces a la concreta cuantia de la reclamacién, que insistimos, no alcanza el minimo
de 3.000 euros previsto por la norma procesal para el acceso al recurso.

Y tampoco puede sostenerse, como asi se hace en este ultimo, que el mismo
procede dada la afectacién de la resolucién a una generalidad de personas, pues la
afectacién general ni fue alegada en juicio, ni ha resultado acreditada en ningun caso,
por lo que el recurso no debid ser admitido a tramite, lo que en el estado actual de las
actuaciones debe producir su desestimacién, pues como ha sefialado la jurisprudencia
de forma reiterada “cualquier causa que pudiese motivar en su momento la
inadmisidn del recurso, una vez que se llega a la fase de sentencia queda transformada
en causa de desestimacion (entre tantas anteriores SSTS 2-12-2013 —rcud. 3278/2012;
02-07-13 -rcud. 2057/12-; 03/07/2013 -rcud. 2939/12-; y 09/07/2013 -rcud.
2737/2011).

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 235.1 LRJS, no ha lugar a
la imposicién de costas al recurrente, al no existir parte vencida en el recurso.

En virtud de lo expuesto,

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por el ABOGADO DE LA
GENERALITAT frente a la sentencia dictada 26 de abril de 2016 por el Juzgado de lo
Social nimero 5 de Alicante, autos numero 434/2015, seguidos a instancia de MUTUA
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X. frente a la CONSELLERIA DE SANIDAD; y en consecuencia, confirmamos
integramente la resolucién recurrida.

Sin imposicién de costas.
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2272

Sentencia num. 1.956, de 13 de julio de 2017

Materia: Jubilacién anticipada. Trabajador afiliado en el RETA que solicita pensién de
jubilacion anticipada. Acreditacion de dias cotizados para poder tener acceso
a la prestacion. Carencia. Cuotas adeudadas a la Seguridad Social.
Descubiertos.

Juzgado: Desestima la demanda sobre solicitud de jubilacion anticipada,
confirmando la resolucion administrativa recurrida y absolviendo al
organismo demandado de las pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Independientemente
que el actor debe ponerse al dia en el pago de las cuotas a la seguridad social,
no queda acreditado que cumpla con el nimero suficiente de dias cotizados
para acceder a la prestacion solicitada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En el Unico motivo de su recurso, el letrado del actor denuncia la
infraccidn de los articulos 28.2 del Decreto 2.530/1.970 y 57 de la Orden Ministerial de
24 de septiembre de 1.970, asi como de los articulos 3 y 7 del Cédigo Civil.

Argumenta, en esencia, que la Entidad Gestora demandada “deberia haber
invitado al Sr. G.S. —el actor- para que, en el plazo improrrogable de 30 dias naturales a
partir de la invitacidn, ingresase las cuotas debidas; no habiendo realizado dicha
invitacion, la demandada infringié el procedimiento legalmente previsto” (sic), por lo
gue solicita que se declare la nulidad de la resolucién administrativa impugnada y se
retrotraiga el expediente administrativo al momento en que se debié invitar al
demandante, a fin de que pueda proceder al ingreso de las cuotas de Seguridad Social
adeudadas, citando en apoyo de su argumento la sentencia del Tribunal Supremo
(Social) de 7 de marzo de 2.012; rec. 1.967/2.011).

Por ultimo, el recurrente pide que se realice “una interpretacién integradora de
los hechos” (sic) y se reconozca al demandante el derecho a la pensién de jubilacién
anticipada porque los descubiertos han sido fruto de la imposibilidad econdmica del
recurrente de hacer frente a las mismas y porque este tiene un grado de discapacidad
gue hace “complicado su acceso al mercado laboral”. Este ultimo alegato no puede ser
tenido en consideracién por la Sala, habida cuenta que el grado de discapacidad del
gue esté afectado el actor y las causas que le imposibilitaron el pago de las cuotas de
Seguridad Social adeudadas, salvo que hubiera solicitado el aplazamiento de su pago,
ninguna influencia tiene en la solucién del presente litigio.

Planteados en estos términos, la Unica cuestion a dilucidar es si el Instituto
Nacional de la Seguridad Social viene obligado a utilizar el mecanismo de la “invitacion
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al pago” para que el actor pueda ingresar las cuotas de Seguridad Social que adeuda y,
de esta forma, cumplir con el periodo de carencia exigible para acceder a la pensién de
jubilacion anticipada que solicito.

En el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, que es en el que se
encuentra afiliado el actor, para el reconocimiento de cualquiera de las pensiones que
integran su accién protectora, ademas de cumplir los requisitos generales (alta o
situacion asimilada) y los especificos de cada una de ellas (v.gr. tener cubierto el
periodo de carencia exigido), es imprescindible que el trabajador por cuenta propia se
encuentre al corriente en el pago de cuotas en la fecha en que acontezca el hecho
causante de la pensidn, aunque la correspondiente prestacion sea reconocida como
consecuencia del computo reciproco de las cotizaciones realizadas en un régimen de
trabajadores por cuenta ajena (D.A. 392 LGSS y articulo 5 RD 1.273/2.003).

Con la finalidad de facilitar el cumplimiento de este ultimo requisito, la entidad
gestora viene obligada a invitar al interesado que no esté al corriente en el pago de las
cuotas para que, en el plazo improrrogable de 30 dias naturales a partir de dicha
invitacion, ingrese las cuotas debidas (articulos 5 RD 1.273/2.003 y 28.2 Decreto
2.530/1.970). Cuando el solicitante atienda la “invitacion” e ingrese las cuotas
adeudadas dentro del plazo concedido para ello, se le considerara al corriente en las
mismas respecto de la prestacién solicitada, con independencia de que adeude cuotas
en otro régimen de la Seguridad Social y de que la TGSS haya aplicado el pago a la
deuda que mantenga en ese otro régimen (por todas, sentencia del Tribunal Supremo
(Social) de 2 de noviembre de 2.013; rec. 2.514/2.012). Por consiguiente, el ingreso de
las cuotas pendientes sdélo serad tenido en cuenta para cumplir el requisito de estar al
corriente en el pago de las mismas, pero no para alcanzar con ellas el periodo de
cotizacion minima exigible (por todas, sentencia del Tribunal Supremo (Social) de 29 de
junio de 2.016; rec. nim. 2.700/2.014), pues éste no admite subsanacidon con
posterioridad al hecho causante de la prestacidén, salvo que el beneficiario tenga
reconocido un aplazamiento para el pago de las cuotas (por todas, sentencia del
Tribunal Supremo (Social) de 27 de octubre de 2.015; rec. nium. 2.663/2.014).

La aplicacién de la doctrina jurisprudencial expuesta al presente caso nos lleva
a la desestimacion del recurso por cuanto, como consta acreditado en los hechos
segundo y tercero de la sentencia impugnada, en la fecha en que solicito el
demandante la pensién de jubilacién anticipada (26 de junio de 2.014) no reunia la
carencia minima exigida (10.950 dias cotizados) y adeudaba cuotas de Seguridad Social
(las correspondientes a los siguientes meses: enero a noviembre de 1.988; mayo y julio
de 1.989; octubre de 1.992; enero y febrero de 1.994, y de abril a diciembre de 1.994)
gue, en el momento del hecho causante de la pension solicitada, estaban prescritas.

Es cierto que en la sentencia alegada —STS 7-3-12- como infringida por el
recurrente, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo declard que la prescripcidn de las
cuotas debidas no exime a la Entidad Gestora de la obligacién de utilizar el mecanismo
de “invitacion al pago” de las mismas, aunque dicha obligacion queda condicionada a
que el trabajador auténomo tenga cubierto el periodo minimo de cotizacion exigido
para tener derecho a la prestacién solicitada. Sin embargo, en el asunto enjuiciado la
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entidad demandada no esta obligada a activar el citado mecanismo, pues también
constituye doctrina jurisprudencial aquella que considera al trabajador auténomo al
corriente en el pago de las cuotas si éstas han prescrito antes de la fecha del hecho
causante de la prestacion solicitada —condicidon que se cumple en el presente caso,
como hemos indicado-.

El actor, ya se ha dicho, no acredita el tiempo de cotizacién minimo exigido
para tener derecho a la pensidn de jubilacién anticipada, por lo que aunque ahora
ingresase las cuotas de Seguridad Social debidas renunciando a la prescripcion de las
mismas, éstas no podran ser tenidas en cuenta para completar el periodo de carencia
exigible para causar derecho a dicha pension (por todas, sentencia del Tribunal
Supremo (Social) de 15 de noviembre de 2.006; rec. 4.264/2.005).

Por todo lo expuesto, procede la desestimacion del recurso y la consiguiente
confirmacién de la resoluciéon impugnada.

SEGUNDO. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 de la LRJS, en
relacion con el articulo 2, d) de la Ley 1/1.996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas al gozar los recurrentes del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre D. J.G.S,, frente
a la sentencia nim. 148/16 dictada por el Juzgado de lo Social nUmero 12 de Valencia,
de fecha 29 de marzo de 2.016, en virtud de demanda presentada a su instancia; y, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

No procede imponer condena en costas al gozar el recurrente del beneficio de
justicia gratuita.
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