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Sentencia num. 3.166, de 5 de diciembre de 2017

Materia: Reclamacién de cantidad. Despido objetivo. Reclamaciéon de salarios e
indemnizacién. El actor es contratado nuevamente. Reconocimiento
sucesion de empresas. Calculo antigliedad del trabajador. Competencia
funcional.

Juzgado: Estima la demanda interpuesta en interés de uno de los afiliados
condenando al organismo demandado a que pague determinada
cantidad en concepto de salarios e indemnizacién. Desestima la demanda
interpuesta en interés de otro de los afiliados, declarando no haber lugar
a la misma.

Sala: Estima el recurso reconociendo al actor a recibir determinada cantidad en
concepto de diferencias de indemnizaciéon. No ha existido ruptura del
vinculo contractual.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- La sentencia de instancia estima la demanda interpuesta por el
actor Don E.C.R. y condena al FOGASA al abono de las cantidades que indica y
absoluciéon del resto de codemandados. Y desestima la demanda respecto del actor
Don J.E.P. frente al Fondo de Garantia Salarial y absuelve a los codemandados de
esta demanda. Frente a esta sentencia interpone recurso de suplicacidn el actor Don
J.E.P., que es impugnado por el Fondo de Garantia Salarial el cual en su escrito de
impugnacién del recurso alega en primer lugar y como cuestidn previa y de orden
publico procesal que el recurso de suplicacidon debe ser inadmitido por falta de
competencia funcional de la Sala para conocer del fondo del asunto, alegando que
se trata de diferencias en la prestacion de garantia salarial de indemnizacién por
importe de 955,78 euros, que es inferior a 3.000 euros y por lo tanto no procede el
recurso de suplicacién. Pero la alegacién no puede prosperar por cuanto la
demanda de este actor ascendia a mas de tres mil euros, por lo que de conformidad
con el art. 191 de la LRJIS si que procede el recurso de suplicacion, y el precepto
procesal aludido no fija la determinacidn de la cuantia a efectos del recurso en el
momento de la interposicidn del mismo, que pudo que se le haya reconocido en
parte lo pretendido en la demanda, sino en el momento de la reclamacién y este
momento procesal que sirve para fijar la cuantia es la presentacién de la demanda
que es cuando se reclama.

Respecto del recurso sostiene la parte recurrente en suplicacion que se ha
producido infraccién del articulo 53.1 del Estatuto de los Trabajadores, del art. 84.6 de
la LRJIS y la jurisprudencia sobre la unidad del vinculo laboral establecida por el
Tribunal Supremo, alegando, en sintesis, que para el calculo de la antigUedad del
trabajador D. J.E. debe tomarse como fecha de la antigledad la de 16-9-2008 y no la
de 1-9-2009, que sefala el FOGASA, y considera que la demanda en reclamacion de
indemnizacién por despido objetivo y salarios frente a la empresa B.S.I. SL y FOGASA
se llegd a un acta de conciliacién en el que se reconocian los importes en concepto
de indemnizacion por despido objetivo, asi como por salarios, y el FOGASA si no
estaba conforme con dichos importes al recibir la notificaciéon del Juzgado debid
ejercitar la accidn para impugnar la accion de validez de la conciliacion o desde que
tuvo noticia de la existencia de la misma acta. O interponer incidente concursal sino
estaba de acuerdo con la calificacidon de algun crédito o su importe cuando la
empresa entré en concurso. A lo anterior afnade que existe unidad del vinculo dado
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que existe sucesion de contratos y entre los mismos no hay mas de treinta dias entre
uno y otro, que coincide con el mes de vacaciones de las empresas del mueble y que
la empresa le dio de baja y le vuelve a dar de alta en el mes de septiembre, todo ello
con independencia que durante los meses de julio y agosto el trabajador y antes de
gue se acabara el primer contrato se diera de alta en el Régimen de Auténomos
para otra actividad, lo que considera que no supone la ruptura de la unidad esencial
del vinculo contractual. Por lo que considera que se debe estimar la pretension.
Frente a ello el FOGASA estima que no cabe considerar que el Organismo estuviera
obligado a impugnar el acta de conciliacién para imponer unos limites, que ya
vienen impuestos por la Ley, ya que el ente gestor solo asume responsabilidades en
los términos legales y no en los términos que un tercero pueda reconocer derechos
mas alla de los legales, que seran exigibles al que los reconoce, pero no al FOGASA.
En el acta de conciliacién no se fijé la fecha de antigledad y que del informe de vida
laboral se desprende que estuvo ejerciendo la actividad como trabajador auténomo,
lo que estima que supone una interrupcién de la unidad del vinculo contractual
alegada por el recurrente, y que en las indemnizaciones el niumero de dias es por
anos de servicio.

Debe tenerse en cuenta que el periodo que media entre un contrato y el
siguiente para la empresa para la que trabajaba el recurrente es desde el 31-7-2009
al 2-9-2009 en que vuelve a ser contratado por la misma empresa, lo que si bien
supone un periodo superior a 20 dias, no se estima que la unidad esencial del
vinculo laboral se haya quebrado por un periodo superior a 20 dias pero también
corto de 31 dias y de coincidencia con el periodo vacacional, sin que, por otro lado, la
circunstancia de que el trabajador se haya dado de alta en el RETA suponga
interrupciéon de la unidad del vinculo, por cuanto el alta en el Régimen de
Auténomos se produjo un mes antes del cese en el contrato precedente y se
mantuvo durante el mes siguiente, y no consta que fuera para la misma actividad
por la que trabajaba por cuenta ajena y ello en modo alguno supuso una
desvinculacién de la relacién por cuenta ajena que mantenia el recurrente con la
empresa para la que trabajaba. Por lo que debe acogerse la pretension de la parte
actora en este tramite recurrente y siendo asi que el FOGASA ya le abono en
concepto de indemnizacidon el importe de 2731,30 euros, le adeuda la suma de 955,78
euros en concepto de diferencias entre lo que se le abono y lo que se le debid
abonar que eran 3.687,08 euros, condenando al FOCASA a efectuar tal abono.
Razones que llevan a estimar el recurso y a revocar en parte la sentencia de
instancia.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada del actor Don J.E.P. frente a la sentencia del Juzgado de lo Social niumero
Once de los de Valencia de fecha 20 de septiembre de 2016, a que se contrae el
presente rollo, la revocamos en parte y con estimacion de la demanda debemos
condenar y condenamos al Fondo de Garantia Salarial a que abone al actor la
cantidad de 955,78 euros en concepto de diferencias entre lo que se le abono y lo
que se le debié abonar por el concepto indemnizacién, manteniendo el resto de los
pronunciamientos de la sentencia de instancia en lo que no se opongan a la
presente resolucion.
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Sentencia num. 3.183, de 12 de diciembre de 2017

Materia: Reconocimiento de derecho y cantidad. Finalizaciéon de la relacién
laboral en virtud de despido individual derivado del despido colectivo.
Plan de prejubilacién para trabajadores de edad igual o superior a 56
anos. Complemento de rentas. Interpretacion del acuerdo formalizado por
la empresa.

Juzgado: Desestima la excepcién de falta de legitimacién pasiva invocada por la
parte demandada y estima la demanda, estableciendo determinada
cantidad en concepto de salario neto regulador por los conceptos
reclamados, condenando a las demandadas de forma solidaria a abonar al
trabajador determinada cantidad.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Como se sefala en los antecedentes de hecho de esta
resolucion, la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social num. 11 de Valencia
estimo la demanda presentada por don J.V.S.T. y condend a la sociedad Ferrocarrils
de la Generalitat Valenciana (en adelante FGV) y a V.C,, S.A. de Seguros y Reaseguros
a abonarle solidariamente la cantidad de 4.314,30 euros, en concepto de diferencias
por aplicacion del plan de prejubilaciéon incluido en el Acuerdo de 20 de febrero de
2013 alcanzado en el periodo de consultas iniciado por FGV para proceder a la
extincion de 310 contratos de trabajo.

2. La cuestidn controvertida se cifie a determinar si el complemento de rentas
que FGV se comprometia a pagar a determinados trabajadores, se debe calcular
sobre el importe integro o neto de la prestacién por desempleo reconocido a cada
uno de ellos, en este caso, al Sr. V.

3. Se razona en la sentencia recurrida que “Atendiendo a lo dispuesto en
dicho articulo (en referencia al articulo 1281 del Cédigo Civil), se debe de considerar
que el Acuerdo establece de forma clara que debe descontarse el importe de la
prestacion contributiva por desempleo que “perciba” el trabajador y es claro que la
cantidad realmente percibida, es la que se le abona tras el descuento de la retencion
practicada”.

4. Frente a este pronunciamiento judicial se interpone por FGV, a través de su
letrado, el presente recurso de suplicaciéon que fundamenta en un motivo Unico
redactado al amparo del apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (LRJS), en el que se denuncia la interpretacion del Acuerdo
formalizado el 20 de febrero de 2013 en relacidén con los articulos 3.1y 1281 del Cédigo
Civil, 26.1 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET) y 17.1 de la Ley 35/2006 del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Se argumenta por el recurrente que “dentro del marco establecido tanto por
la legislacién fiscal como por la laboral la “Unica interpretacién posible (...) no puede
ser otra sino el de que las cuantias econdmicas que el SPE haya reconocido a favor
de los distintos trabajadores -y entre ellos el actor- han de computarse en su
importe bruto como cuantias que pasan a pertenecer asi al patrimonio de aquellos”.
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SEGUNDO.- 1. Planteada la cuestidon en los términos que se acaban de
exponer, debemos comenzar recordando que como se recoge en el incombatido
hecho probado segundo de la sentencia recurrida, el 28 de noviembre de 2012 FGV
promovié un expediente de regulacién de empleo para proceder a la extincién de
310 contratos de trabajo que concluydé con Acuerdo de 20 de febrero de 2013. En el
marco de ese procedimiento se pactd un plan de prejubilaciones para aquellos
trabajadores cuya edad a 31 de diciembre de 2012 fuera igual o superior a los 56 afnos.
Entre las condiciones de ese plan se encontraba la siguiente:

a) Con la salvedad en el punto 3° de este acuerdo, los empleados que a 31 de
diciembre de 2013 tengan cumplidos 57 o 58 afios y menos de 59, el complemento
que mds adelante se indica, se les garantizard hasta que cumplan los 61 afios, en el
bien entendido que en el periodo en el que se perciba la prestacion publica por
desempleo, su importe se tendrd en consideracion a efectos de cdlculo de la
compensacion...

De dicho complemento se descontard el importe de la prestacion contributiva por
desempleo que perciba el trabajador.

2. Como ya hemos expuesto, considera la sentencia recurrida que para el
calculo de la renta que debe complementar la empresa se debe partir del importe
de la prestacion por desempleo efectivamente percibida por el trabajador, esto es de
su valor neto. Conclusiéon que es refrendada por la Sala por las siguientes razones:

a) En primer lugar, porque de acuerdo con una constante doctrina
jurisprudencial expresada en las sentencias del Tribunal Supremo de 15 septiembre
2009 (rec. 78/2008), 5 junio 2012 (rec. 71/2011), 9 febrero 2015 (rec. 836/2014) o la mas
reciente de 4 de julio de 2017 (rco. 200/2016): A la hora de interpretar las previsiones
de los acuerdos, pactos o convenios colectivos:

“Dado su cardcter mixto -norma de origen convencional/contrato con
eficacia normativa- su interpretacion ha de atender tanto a las reglas legales
atinentes a la hermenéutica de las normas juridicas como a aquéllas otras que
disciplinan la interpretacion de los contratos, esto es: los arts. 3, 4 y 1281 a 1289 CC,
junto con el principal de atender a las palabras e intenciéon de los contratantes,
pues no hay que. olvidar que el primer canon hermenéutico en la exégesis de los
contratos -naturaleza atribuible al convenio colectivo- es «el sentido propio de sus
palabras» [art. 3.1 CCJ, el «<sentido literal de sus cldusulas» [art. 1281 CC] (STS 25/01/05
-rec. 24/03-), que constituyen «la principal norma hermenéutica -palabras e
intencion de los contratantes-» (STS 01/07/94 -rec. 3394/93-), de forma que cuando
los términos de un contrato son claros y terminantes, no dejando lugar a dudas
sobre la intencion de los contratantes, debe estarse al sentido literal de sus
cldusulas, sin necesidad de acudir a ninguna otra regla de interpretacion.

Las normas de interpretacion de los arts. 1282 y siguientes del CC tienen cardcter de
subsidiariedad en su aplicacién [STS de 01/02/07 -rcud 2046/05-], de forma que
cuando la literalidad de las cldusulas de un contrato sean claras, no son de aplicar
otras diferentes que las correspondientes al sentido gramatical, o dicho de otro
modo, el art. 1281 CC consta de dos pdrrafos, que persiguen la doble finalidad de
evitar que se tergiverse lo que aparece claro, o que se admita, sin aclarar lo que se
ofrezca oscuro, siendo factor decisivo de interpretacion, en el primer supuesto las
palabras empleadas, y en el segundo la intencion evidente de los contratantes.

En materia de interpretacion de cldusulas de convenios y acuerdos
colectivos, en cuyo esclarecimiento se combinan las reglas de interpretaciéon de las
normas con las de la interpretacion de los contratos, debe atribuirse un amplio
margen de apreciacion a los Organos jurisdiccionales de instancia, ante los que se
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ha desarrollado la actividad probatoria relativa a la voluntad de las partes y a los
hechos comitentes.

La interpretacion de los contratos y demds negocios juridicos (y el convenio
colectivo participa de tal naturaleza) es facultad privativa de los Tribunales de
instancia, cuyo criterio, como mas objetivo, ha de prevalecer sobre el del recurrente,
salvo que aquella interpretacion no sea racional ni Iégica, o ponga de manifiesto la
notoria infraccién de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual”.

b) Y en efecto, la interpretacién que hace la sentencia recurrida del Acuerdo
de referencia no se puede tachar de arbitrario o irracional si se tienen en cuenta dos
datos de interés: El primero de ellos, es que el otro parametro que se emplea en el
Acuerdo para calcular la cantidad que debe complementar la empresa es el “salario
neto”. A él se alude tanto en el apartado a) cuando se dice que en caso de que el
trabajador no solicite la prestacion por desempleo “la empresa no asumira el
diferencial que resulte respecto al importe garantizado del 80% del salario neto
regulador”; como en los apartados b) —cuando define el “salario neto regulador”y c) -
al referirse a la renta garantizada-. Por tanto, si una de las variables —el salario que
percibia el trabajador- de la garantia asumida por la empresa se calcula en neto, es
l6gico que la otra variable —la prestacion de desempleo- también se deba computar
del mismo modo.

c) Pero es que, ademas, esto mismo es lo que se desprende de la hoja
informativa que la empresa facilité al trabajador y que fue aportada por la propia
demandada con el numero 11 de su prueba documental. Hay alli un apartado
denominado “cantidades a percibir por el empleado”, “complemento”, en el que se
resefia lo siguiente: “Diferencia entre la Cantidad a Complementar y la Prestacion
Publica Neta". Y esto mismo se recoge en la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social nUm. 4 de Valencia en proceso seguido entre las mismas partes en el que se
trataba de determinar el salario neto regulador. Se declaré probado alli, que en las
reuniones previas al acuerdo se mostré un power point en el que se indicaba que la
renta bruta mensual seria igual al 80% (salario regulador neto) — desempleo neto +
convenio especial de la Seguridad Social”.

3. Todas estas razones nos conducen, como ya hemos adelantado, a la
desestimacion del recurso, sin que esta solucidn sea contraria a ninguna de las
normas citadas por la sociedad recurrente, pues no existe ninguna relacién entre las
normas tributarias y el modo en que la empresa se compromete a calcular el
importe que debe garantizar a cada trabajador.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 de la LRJS
procede la imposicion de costas a la parte vencida en el recurso.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de
FERROCARRILS DE LA GENERALITAT VALENCIANA contra la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Social n°11 de Valencia de fecha 24 de octubre de 2016 en virtud de
demanda presentada a instancia de DON J.V.S.T.; y, en consecuencia, confirmamos la
sentencia recurrida.

Se condena a la parte recurrente a que abone al Letrado o Graduado Social
impugnante la cantidad de 600 euros.
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Sentencia NUm. 3.195, de 12 de diciembre de 2017

Materia: Despido con vulneracion de los derechos fundamentales. Trabajadora
que presta servicios como auxiliar de vuelo en empresa codemandada.
Empresa contratante y empresa usuaria. Se produce un cambio de
empresa usuaria. La actora sigue prestando sus servicios en las mismas
condiciones. Cesion ilegal de mano de obra y despido disciplinario.
Infracciéon grave de la trabajadora: faltas de respeto y de consideracién a
companeros. Procedencia del despido.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando la improcedencia del
despido de la demandante, declarando la existencia de cesién ilegal de
mano de obra entre las personas juridicas demandadas. Condena
subsidiariamente al FOGASA al pago de la indemnizacién y salarios de
tramitacion en caso de insolvencia empresarial.

Sala: Desestima los recursos y confirma la sentencia de instancia. Condena en
costas a las empresas recurrentes.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - 1. Contra la sentencia de instancia se interponen tres recursos de
suplicacién. Por un lado, recurren ambas empresas condenadas y por otro lado
recurre la trabajadora.

Tanto la empresa A. TT ETT SA como la compania N.A.R.S SL estructuran su recurso
en tres motivos formulados respectivamente con amparo procesal en los apartados
a, b y c del articulo 193 de la LRJS. La actora por su parte propone dos motivos con
sujecion a lo dispuesto en los apartados b y ¢ del citado precepto legal. Por razones
sistematicas procedemos en primer lugar a analizar la posible infraccién de normas
procesales, para continuar con la revisidon factica propuesta por cada una de las
recurrentes y en su caso con la revisién del derecho aplicado.

Las empresas condenadas, instan la nulidad de lo actuado por considerar que la
sentencia de instancia se ha dictado con infraccidon de lo dispuesto en los articulos
4352 de la LEC, 88 de la LRIJS, en relaciéon con el derecho de tutela efectiva (articulo
24 de la CE) y del articulo 97.2 de la LRJS. Entienden que la no citacion como
diligencia final de los testigos admitidos, citados y no comparecidos a juicio les ha
causado clara indefensién al no considerar el Magistrado de instancia, acreditada la
realidad de los hechos consignados en la carta de despido y hacer especial
referencia a la falta de declaracién de los mismos en relacién con los hechos
supuestamente acaecidos el 18 de diciembre, incidiendo en la carga de la prueba de
la demandada y no argumentando su negativa a reiterar la citacion desatendida por
los mismos.

2. Como ya ha sostenido esta Sala en anteriores ocasiones, el Tribunal
Constitucional viene declarando entre otras en las STC 25 de abril y 20 de mayo de
1991, recursos 91y 109, y de 16 y 19 de septiembre 1992, recurso 172 y 179, que las
formas y los requisitos procesales cumplen un papel de capital importancia en la
recta ordenacion de los procesos, siempre gue su prevision legal responda a una
finalidad adecuada y no constituya una exigencia excesiva, desproporcionada e
irracional, y que el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho de
configuraciéon legal, cuyo valido ejercicio presupone la correcta utilizacién de los
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cauces procesales establecidos por el legislador, tanto para acceder a la jurisdiccion
como a los recursos. Por ello dicha tutela se satisface, no solo por la resolucidon de
fondo, sino también por la aplicacién de alguna causa de inadmisién prevista en las
normas, siempre que sea adoptada en interpretacidon razonable y sin el rigor
formalista que seria incompatible con el principio de solucidén mas favorable a la
efectividad real del derecho fundamental.

En aplicacién de la doctrina constitucional la Sala IV ha sistematizado la
Doctrina Judicial en torno a los requisitos que deben concurrir para acordar la
nulidad de actuaciones, solicitada en un recurso de naturaleza extraordinaria como
lo es la Suplicacion Laboral. La citada doctrina que es de aplicacion indiscutida por
las Salas de lo Social de los distintos Tribunales Superiores de Justicia establece las
siguientes pautas de actuacion: En primer lugar, la nulidad es una medida que en el
ambito laboral debe aplicarse con criterio restrictivo evitando inutiles dilaciones, que
serian negativas para los principios de celeridad y eficacia, por lo que solo debe
accederse a la misma en supuestos excepcionales; Ademas, ha de constar la previa
protesta en el juicio oral; ha de invocarse de modo concreto la norma procesal que
se estime violada, sin que sean posibles las simples alusiones; ha de justificarse la
infraccidn denunciada que debe tratarse de una norma adjetiva que sea relevante, y
debe causar a la parte verdadera indefension, con merma efectiva de sus derechos
de asistencia, audiencia o defensa, sin que la integridad de las mismas sea posible a
través de otros remedios procesales que no impliquen la retroaccion de actuaciones,
finalmente no debe tener parte en la alegada indefensidon quien solicita la nulidad.

3. Aplicando la doctrina al caso que nos ocupa, procede desestimar este
primer motivo. Es cierto que la sentencia recurrida considera que la empleadora no
ha cumplido con el deber de probar los hechos consignados en |a carta de despido y
en especial en relacién con los hechos del dia 18 de diciembre, se refiere a la
necesidad de haber reforzado la prueba testifical practicada sin argumentar sobre la
incidencia de la incomparecencia de los testigos citados y no comparecidos y la
posible practica de dicha prueba como diligencia final. Ahora bien, debemos
recordar que en el proceso laboral y a diferencia de lo que ocurre en el proceso civil
la practica de diligencias finales (articulo 88 de la LRJIS) es una facultad judicial
exclusiva, a lo anterior cabe afadir que en el caso que nos ocupa y a pesar de lo
alegado por las ahora recurrentes, la no declaracidon de los testigos citados e
incomparecidos, carece de la trascendencia pretendida sobre el fallo recaido. En
primer lugar, tal y como se desprende de |lo dispuesto en el fundamento de derecho
primero, la citada testifical Unicamente afectaria a los hechos supuestamente
acaecidos el dia 18 de diciembre, puesto que en relacién con el 28 de noviembre no
fue citada a declarar la que la sentencia entiende debié comparecer, la Sra. A. Por
otro lado, tal y como parece desprenderse de la fundamentacion juridica, aun en el
caso de considerar acreditado el incidente del dia 28 de diciembre, lo sucedido no
podria quedar descontextualizado de la situacion vivida durante aquellos dias por los
implicados y la percepcién subjetiva de cada uno de ellos de lo realmente sucedido,
siendo en definitiva la consecuencia de la practica probatoria omitida que un dnico
hecho de los varios imputados a la trabajadora sancionada, podria quedar
acreditado lo que sin duda no resulta suficiente a efectos de convalidar la sancién
maxima impuesta a la actora a la que inicialmente se le imputa una conducta
reiterada que se califica conforme a lo dispuesto en el articulo 52.10 y 13 del Convenio
Colectivo como “malos tratos de palabra, faltas muy graves al respeto y
consideracion de compaferos y superiores acompafada de una indisciplina y
desobediencia reiterada.”

4. Por lo tanto, en la medida que la declaracidn de los testigos sefalados por
las recurrentes solo incide en uno de los tres acontecimientos relatados en la carta
de despido y no afecta al resto de hechos y circunstancias valorados a efectos de
construir el fallo carece de la trascendencia pretendida y en consecuencia no
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justifica la decision de anular y retrotraer las actuaciones en un proceso en el que
impera el principio de celeridad y la evitacion de cualquier dilacién indebida.

SEGUNDO. -1. Procedemos en este segundo fundamento a analizar las
propuestas de revisidon factica que hacen las tres partes recurrentes. Propone la
representacion procesal de ADECCO, la modificacion de los hechos probados tercero
y cuarto para adicionar a los citados hechos y conforme consta en los documentos 14
y 11 de su ramo de prueba los textos literales que damos por reproducidos y que
hace referencia al recurso interpuesto contra el acta de infraccién por cesién ilegal
asi como a la existencia del informe remitido el 30 de noviembre de 2015 por la Sra.
Alvarez en relacién al vuelo D8-5503 OSL-ALC 29/11/2015.

En términos similares se presenta la propuesta de modificacion factica formulada en
el escrito de suplicacidon presentado en nombre y representacién de la empresa N.
(documentos 8 y 9 de su ramo de prueba) cuyo contenido literal damos por
reproducido a efectos de la presente y en la que se solicita ademas de las
modificaciones de los hechos tercero y cuarto, la modificacion del hecho probado
sexto para declarar acreditados los hechos imputados en la carta de despido
relativos a los dias 28 de noviembre, 18 de octubre y 18 de diciembre.

Por su parte, en el recurso de suplicacidon de la actora se propone la eliminaciéon de la
ultima frase del segundo y ultimo parrafo asi como una serie de adiciones al hecho
probado cuarto cuyo texto literal damos por reproducido a efectos de la presente y
en el que la parte pretende incorporar como hecho acreditado el contenido de parte
de las comunicaciones efectuadas por la trabajadora y a las que ya hace referencia el
citado hecho que da por reproducido el contenido de las misivas.

2.Tal y como viene sosteniendo esta Sala de forma reiterada entre otras en la
sentencia de 11/06/2013 dictada en el recurso 3093/2012, es doctrina jurisprudencial
consolidada contenida en las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de marzo y 5 de
mayo de 1987, 3 de marzo de 1998 y 11 de diciembre de 2003, la que sefala que para
gue una revision de hechos pueda prosperar, se requiere el cumplimiento de los
siguientes requisitos: 1°) Fijar qué hecho o hechos han de adicionarse, rectificarse o
suprimirse. 2°) Precisar los términos en que deben quedar redactados los hechos
probados y su influencia en la valoracién del signo del pronunciamiento. 3°) Citar
concretamente la prueba documental que, por si sola, demuestre la equivocacion
del juzgador, de una manera manifiesta, evidente y clara, respetando
escrupulosamente las facultades valorativas de los elementos de conviccidon que
competen al juez de instancia por razén del articulo 97.2° LPL. 4°) Y que la revisidon
propuesta sea trascendente para el fallo, de tal manera que pueda tener virtualidad
modificativa de aquél.

3. Aplicando la doctrina expuesta al caso que nos ocupa debemos rechazar
igualmente las distintas revisiones facticas propuestas por las tres partes
recurrentes. En el caso de la modificacién propuesta por las empresas condenadas,
no estamos ante un error de valoracién de los citados documentos, no siendo una
cuestion controvertida el devenir de la via administrativa, realizando el magistrado
de instancia su propio juicio acerca de la naturaleza de la contratacion eventual
realizada por las demandas en relacién a la actividad empresarial desarrollada por
cada una de ellas ni tampoco la remisiéon del informe de referencia. Tampoco
procede modificar el hecho sexto pues de la fundamentacién juridica de la
sentencia se desprende con claridad que la documental aportada no es considerada
prueba suficiente de lo acontecido.

Tampoco puede tener acogida la modificacién del hecho cuarto
propuesta por la actora, pues al igual que en el caso precedente entendemos que no
concurre error manifiesto del juzgador en la valoracién de los documentos de
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referencia de los que en ningln caso se extrae de forma directa la modificacion
instada, que ademas carece de la trascendencia pretendida sobre el fallo combatido
gue no niega las manifestaciones vertidas por la trabajadora respecto de su entorno
laboral. Por todo lo expuesto, procede en consecuencia acordar la desestimacidén de
este motivo propuesto por todas y cada una de las partes recurrentes.

TERCERO. - En el tercer y Ultimo motivo planteado por las partes con amparo
procesal en lo dispuesto en el apartado c del articulo 193 de la LRJS las recurrentes
denuncian la infraccién del derecho sustantivo.

La mercantil A. considera infringidos los articulos 52.10 y 13 del Convenio Colectivo
por entender que los hechos imputados eran constitutivos de una infraccion muy
grave y sostiene que una vez acreditados los hechos, el despido debidé declarase
procedente. Denuncia ademas la infraccién del articulo 43 del ET por considerar que
la contratacién temporal era legal y que el contrato de puesta a disposicion
respondia a una necesidad temporal de la empresa usuaria por lo que no cabe
mantener la declaracion de cesion ilegal.

La censura efectuada por esta parte no puede prosperar. Con sujeciéon a los hechos
declarados probados que resultan inalterados y vinculantes para esta Sala, no solo
no han quedado acreditadas las conductas imputadas a la trabajadora sino que se
ademas existen elementos circunstanciales que justifican la declaracion de cesion
ilegal por parte de la recurrente.

El art. 43 ET permite la posibilidad de contratacidn de trabajadores para cederlos
temporalmente a otra empresa, si bien limitando estos supuestos a los casos en que
dicha contrataciéon se efectUe a través de empresas de trabajo temporal autorizadas
legalmente, incurriéndose en cesidén 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 disposicidon de trabajadores de la
empresa cedente a la cesionaria; b) y que la empresa cedente carezca de una
actividad o de una organizacién 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. (SSTS 12/09/88 [R] 1988877], 16/02/89[RJ 198974], 17/01/91
[RJ 19918] -rcu 990/90- y 19/01/94 [RJ 199452] -rcu 3400/92- ) En el supuesto analizado,
se constata que la trabajadora trabajaba de forma continuada y sin solucién de
continuidad primero para la empresa N.AS. ASA y luego para su sucesora N.A.R.S SL
con las mismas condiciones desde el 1 de septiembre de 2014, sin que se haya
acreditado la realidad del incremento puntual de vuelos a los que hacen referencia
los distintos contratos temporales suscritos a lo largo de toda la relacién laboral. A lo
anterior cabe adicionar los datos que se extraen del hecho cuarto en relacién a la
relacion de dependencia directa de la verdadera empleadora que era la compania
aéreay no la ETT que en este caso suscribe un contrato de puesta a disposicion para
cubrir una necesidad permanente de la propia actividad de la empresa usuaria que
incurre en un fraude laboral tal y como se aprecia por el Juzgador.

CUARTO. - En el recurso de la empresa N.AR.S SL se denuncia infraccién del
articulo 218 de la LEC en relacion con los articulos 53,52.10 y 13 dl Convenio Colectivo,
por considerar que de acuerdo con la prueba practicada debid considerarse
acreditados los hechos consignados en la carta de despido y dado que los mismos
eran susceptibles de ser calificados como constitutivos de una falta muy grave el
despido debid calificarse como procedente. Sostiene ademas la infraccion del
articulo 43 del ET negando la existencia de cesion ilegal y el fraude en la
contratacién a censura efectuada por esta parte tampoco puede prosperar. En
primer lugar y en cuanto a la principios de carga de la prueba y su repercusién en el
proceso por despido debemos dar por reproducido lo dispuesto en los fundamentos
primero y segundo de nuestra resolucion en la media que corresponde al juzgador
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de instancia la libre valoracion de |la prueba practicada y la admision o reiteracion de
los medios de prueba propuestos por los litigantes sin que por parte de la Sala se
haya apreciado infraccién de la norma con indefensién de parte o afectacién del
derecho de tutela efectiva. Por lo tanto, y con sujecién al relato factico de la
sentencia, resulta imposible modificar la calificacién de improcedencia fundada en
la falta de acreditacion de los hechos imputados. No puede prosperar como ya
analizabamos la pretension de nulidad por no declaracion de los testigos citados,
puesto que aun considerando acreditado gue la actora mantuvo una actitud hostil
hacia su companera P.P. durante el vuelo efectuado el dia 18 de diciembre, tal hecho
no se puede descontextualizar del conjunto de elementos circunstanciales que se
recogen en el hecho probado cuarto y que hacen referencia a la situacion de
descontento y tensidon existente en las relaciones de la actora con sus companeros
de trabajo, asi como la actitud también hostil de alguno de estos, que aunque no se
pueda calificar de acoso tal y como esta pretendia si impide apreciar la gravedad
pretendida por la empleadora.

En cuanto a las alegaciones vertidas en torno a la inexistencia de cesiéon
ilegal y sin perjuicio de lo ya manifestado en el fundamento precedente,
entendemos que los argumentos de esta parte acerca de sus concretas
circunstancias en materia de infraestructura y personal y en relacién a la necesidad y
procedencia de la contratacién temporal no tiene acogida en el relato factico ni
siquiera integrando el mismo con el contenido del acto de infraccién que se da por
reproducida y que se refiere de forma manifiesta al fraude en la contratacion
temporal. No existiendo error de apreciacion en la extensiéon de los efectos derivados
de la contratacion fraudulenta inicialmente concertada por N.AS ASA a la sucesora
ahora recurrente que se posiciona en el lugar de la primera con todos los derechos y
obligaciones derivados del vinculo contractual asumido (articulo 44 del ET).

QUINTO. - Por ultimo, igual suerte desestimatoria debe correr la censura
juridica efectuada por la representacion procesal de la parte actora que denuncia la
infraccion de lo dispuesto en los articulos 24 de la CE, 4.2gy 17 del ET y 122 de la LRJS
con cita de doctrina judicial sobre la materia y reitera la existencia de una
vulneraciéon de derechos fundamentales por parte de la empleadora en un entorno
de acoso laboral y sexual que conllevan a su juicio la declaracién de nulidad del
despido con las consecuencias legales inherentes a dicha declaracion.

De acuerdo con el relato de hechos probados que resulta inalterado y vinculante
para esta Sala la denuncia no puede prosperar al no gquedar acreditadas las
conductas de acoso descritas por la trabajadora no desvirtuando la ahora recurrente
la legalidad de la resolucién recurrida.

SEXTO. - Por todo lo razonado no procede sino la desestimacion del recurso
interpuesto, con imposicidon de costas conforme al art. 235.1 LRIJS.

Vistos los precedentes preceptos legales y los de general aplicacion.
FALLO

Con desestimacion de los recursos de suplicacion interpuestos por A. TT ETT
SA, N.RS.S., M.S.G. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social 2 de los de
ELCHE procedemos a CONFIRMAR INTEGRAMENTE la resolucion recurrida.

Condenamos a cada una de las empresas recurrentes a pagar a la letrada

impugnante la cantidad de 600€ y una vez firme, se acuerda la pérdida de las
cantidades depositadas y consignadas para recurrir.
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Sentencia nim. 3.207, de 13 de diciembre de 2017

Materia: Prestacion por desempleo: Renta Activa de Insercién. Incorporacién del
trabajador al programa de renta activa de insercién. El trabajador es
requerido para comparecer a efectos de comprobar la compatibilidad o
cumplimiento de los requisitos de este programa. Se producen varios
intentos de notificacion, sin resultado. Propuesta de exclusion.
Alegaciones del actor. El organismo demandado resuelve la exclusion
definitiva del actor del programa. Improcedencia de la resolucién.

Juzgado: Estima la demanda, revocando la resolucion del SPEE que establece la
exclusiéon del demandante en el programa de renta activa de inserciéon
con efectos desde determinada fecha.

Sala: Estima parcialmente el recurso de la parte demandada, apreciandose una
falta leve del trabajador al no comparecer para comprobar su
compatibilidad. Procede aplicar una sancién de pérdida de prestacion
durante un mes. No procede la exclusién definitiva.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - D. F.F.Z interpone en su dia demanda contra el SPEE solicitando
se anule la resolucidn de la demandada impugnada declarando que no ha existido
causa alguna de exclusion del programa de Renta Activa de Insercioén.

La sentencia de instancia estima la demanda, pronunciamiento frente al que
se alza la Entidad demandada, interponiendo recurso de suplicacidn en el que
solicita tras estimarse el recurso, la revocacién de |la sentencia recurrida absolviendo
a la demandada de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- Para ello la parte recurrente, formula su recurso a través de un
solo motivo amparado en el articulo 193 c¢) LRJS, solicitando el examen de normas
sustantivas o de la Jurisprudencia aplicados, y asi en concreto se entiende por un
lado gque se infringe el articulo 9 del RD 1369/06 referido a las causas de la baja en el
programa de la Renta Activa de Insercién y por otro lado que se infringe el articulo
59 de la Ley 30/1992 de 26 de Noviembre alegando que la notificacion efectuada por
la demandada se realizé en la forma establecida normativamente.

En primer término en cuanto a los defectos alegados en la Sentencia
recurrida en la comunicacion realizada al actor de la resolucion del SPEE para
comparecer en tales oficinas y que le llevan a estimar la demanda, cabe citar la STS
de 22-7-14 (RCUD 2930/2013) que tras manifestar:“..considera infringido el art 59.2 de
la LRIAPYPAC (RCL 1992, 2512, 2775 v RCL 1993, 246) tras su reforma por Ley 4/1999,
de 13 de enero(RCL 1999, 114 y 329) , cuyo n°2 dice textualmente: "en los
procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacion se practicard en
el lugar que éste haya senalado a tal efecto en la solicitud. Cuando ello no fuera
posible, en cualquier lugar adecuado a tal fin, y por cualquier medio conforme a lo
dispuesto en el apartado 1 de este articulo. Cuando la notificacion se practique en
el domicilio del interesado, de no hallarse presente éste en el momento de
entregarse la notificacion podrd hacerse cargo de la misma cualquier persona que
se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad. Si nadie pudiera hacerse
cargo de la notificacion, se hard constar esta circunstancia en el expediente, junto
con el dia y la hora en que se intentd la notificacion, intento que se repetird por una
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sola vez y en una hora distinta dentro de los tres dias siguientes". Por su parte, el RD
1829/1999, de 3 de diciembre (RCL 1999, 3265 y RCL 2000, 414), por el que se aprueba
el Reglamento por el que se regula la prestacion de los servicios postales, en
desarrollo de lo establecido en la Ley 24/1998, de 13 de julio (RCL 1998, 1736), del
Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de los Servicios Postales establece en su
art 41.1 que "los requisitos de la entrega de notificaciones, en cuanto a plazo y
forma, deberdn adaptarse a las exigencias de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 vy RCL 1993, 246) , de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdudn, en la
redaccion dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero , de modificacién de aquélla sin
perjuicio de lo establecido en los articulos siguientes”, afnadiendo en el n°l del
articulo siguiente (42) que 'si intentada la notificacion en el domicilio del
interesado, nadie pudiera hacerse cargo de la misma, se hard constar este extremo
en la documentacion del empleado del operador postal y, en su caso, en el aviso de
recibo que acompane a la notificacion, junto con el dia y la hora en que se intentd
la misma, intento que se repetird por una sola vez y en una hora distinta dentro de
los tres dias siguientes”, viene a concluir en la citada exigencia de intentar en dos
ocasiones la notificacion al interesado en el domicilio designado por el mismo y
dado que estos dos intentos son los que se desprenden de la documental aportada
en el expediente administrativo y asi se reflejan en el relato factico de la Sentencia
que se ha dejado inalterado, no cabe apreciar defectos en la notificacion al
interesado de la citacién acordada por el SPEE y no puede la parte actora ampararse
en tal falta de notificacién para justificar su incomparecencia a la citacidn realizada
por la demandada. El comportamiento del Ente Gestor adoptando los mecanismos
adecuados para llevar a cabo la notificacion de la citacién al actor fue ajustado y no
puede limitarse la parte actora a sefhalar que no se ha recibido carta alguna de la
demandada citdndole, no pudiendo el actor beneficiarse de un comportamiento
meramente pasivo al no acudir a recoger las cartas remitidas por la demandada
pese a que se le dejé el oportuno aviso de ello, para considerar que no hubo
incomparecencia injustificada.

TERCERO.- Pese a ello que lleva a revocar el pronunciamiento de la Sentencia
recurrida que estima la demanda por la falta de notificacidn de la citacién al actor,
dado gue en el recurso se alega también la infraccion del articulo 9 RD 1369/2006
debe analizarse la procedencia de la resolucidn acordada por el SPEE dando de baja
al actor en el programa RAI, y si ésa debe ser la consecuencia de la incomparecencia
del actor a la citacion del SPEE que como hemos sefialado se estima injustificada. En
este sentido cabe citar la STS de 23-4-15 (RCUD 1293/2014) que resolviendo un
Recurso de Casacién para la Unificacion de doctrina interpuesto frente a la
Sentencia de la Sala de lo social del TSICV de 4-2-14 dictada en RS 1819/2013 y
confirmando la misma indica: “Entrando en el fondo de la cuestidon controvertida -
aplicacién al caso del Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre (RCL 2006,
2155) o bien de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado
por Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto." (LISOS (RCL 2000, 1804 y 2136) )-
, estimamos que es la sentencia recurrida, que aplica esta segunda norma, la que
contiene la doctrina correcta. Y ello sobre la base de las siguientes consideraciones:
A) La Renta Activa de Insercion (en adelante RAI), en cuantia igual al 80 por ciento
de indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM) mensual vigente en cada
momento, es una prestacion - si bien con caracter especifico y diferenciado del nivel
contributivo y asistencial- que forma parte de la accién protectora por desempleo
del régimen publico de Seguridad Social. Asi se desprende del apartado 4 de la
Disposicion Final Quinta de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS (RCL 1994,
1825)) y del articulo 206.2 de la misma LGSS, y lo sefiala expresamente el Real
Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre (RCL 2006, 2155), por el que se regula el
programa de renta activa de insercidn para desempleados con especiales
necesidades econémicas y dificultad para encontrar empleo, que lo configura "como
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un derecho mas y con la misma financiaciéon que el resto de las prestaciones y
subsidios por desempleo, también se establece la cotizacion a la Seguridad Social
durante la percepcién de la renta, en la forma recogida en el articulo 218.1.4. de la Ley
GCeneral de la Seguridad Social " ( exposicion de motivos del Real Decreto
1369/2006 (RCL 2006, 2155)). B) Con respecto a las prestaciones de Desempleo, el
régimen de obligaciones, infracciones y sanciones viene establecido en el Capitulo IV
de la Ley General de la Seguridad Social, disponiendo en cuanto a obligaciones de
los trabajadores el articulo 231, que: 71 Son obligaciones de los trabajadores y de los
solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo: ... d) Renovar la
demanda de empleo en la forma y fechas en que se determine en el documento de
renovacion de la demanda; y comparecer, cuando haya sido previamente
requerido, ante la Entidad Gestora, los servicios publicos de empleo o las agencias
de colocacion cuando desarrollen actividades en el dmbito de colaboracion con
aquéllos.”; y por lo que se refiere a Infracciones y Sanciones, el articulo 232 establece
que : "En materia de infracciones y sanciones se estard a lo dispuesto en el presente
Titulo y en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social , aprobado por Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto (RCL 2000,
1804, 2136)." (en adelante LISOS), C) La LISOS, tras establecer en su articulo 2.2 que
son sujetos responsables de la infraccion, "Los empresarios....y solicitantes de las
prestaciones de la Seguridad Social...", y en el articulo 20.1 que "Son infracciones en
materia de Seguridad Social las acciones y omisiones de los distintos sujetos
responsables a que se refiere el articulo 2.2. de la presente Ley a las disposiciones
legales y reglamentarias que regulan el sistema de la Seguridad Social, tipificadas
y sancionadas como tales en la presente Ley."; establece como infraccion leve en el
articulo 24.3, "En el caso de los solicitantes o beneficiarios de prestaciones por
desempleo de nivel contributivo o asistencial, o de trabajadores por cuenta propia
solicitantes o beneficiarios de Ila prestacion por cese de actividad: a) No
comparecer, previo requerimiento, ante los servicios publicos de empleo o las
agencias de colocacion cuando desarrollen actividades en el dmbito de la
colaboracion con aquellos, salvo causa justificada", y el articulo 47, sobre las
sanciones a los trabajadores, solicitantes y beneficiarios, determina como sancion:
"l. En el caso de los solicitantes y beneficiarios de pensiones o prestaciones de
Seguridad Social, incluidas las de desempleo y la prestacion por cese de actividad
de los trabajadores auténomos, las infracciones se sancionardn: a) Las leves, con
pérdida de la pension o prestacion durante un mes.", y, D) Pues bien, si como
desprende claramente de lo expuesto en el apartado anterior, la prestacion de
Renta Activa de Insercion estd instituida como prestacion de Desempleo por la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS (RCL 1994, 1825) ), y es la misma LGSS, la que
de una parte, establece el régimen de obligaciones de los solicitantes y
beneficiarios de las prestaciones por desempleo, y de otra parte, en cuanto al
régimen de infracciones y sanciones, por el incumplimiento de dichas obligaciones,
se remite a la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado
por Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto (RCL 2000, 1804, 2136)." (LISOS),
norma en la cual se determinan tanto los sujetos responsables de la infraccion
como las infracciones en materia de Seguridad Social, tipificando las infracciones y
estableciendo el pertinente cuadro de sanciones, es este bloque de legalidad -LGSS
y LISOS- el aplicable, y cuya regulacion en cuanto a infracciones y sanciones en
materia de Seguridad Social, y en concreto con respecto a la prestacion por
Desempleo, como lo es la Renta Activa de Insercion (RAl), debe prevalecer sobre el
Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el programa de
renta activa de insercion para desempleados con especiales necesidades
economicas y dificultad para encontrar empleo, pues asi lo impone el principio de
legalidad en cuanto a la potestad sancionadora de la Administracion, cuyo alcance
viene definido en términos absolutamente precisos por los articulos 127 y 129 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), de
Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento
Administrativo Comun . En su consecuencia, y en el presente caso, la obligacion
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incumplida por el beneficiario de la RAI, de nho comparecer, previo requerimiento,
ante la Oficina de Prestaciones del Servicio Publico de Empleo Estatal, para un
control de presencia, no puede comportar la baja definitiva del programa (articulo
9.1del Real Decreto 1369/2006 (RCL 2006, 2155)), y por ende, la pérdida de la
prestacion, sino que conlleva, como falta leve que es, la pérdida de un mes de la
prestacion ( articulo 24.3 a) de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social
(LISOS (RCL 2000, 1804, 2136)), y articulo 47.1.a) del mismo texto legal, tal como ha
entendido acertadamente la sentencia recurrida”

En este sentido como asi lo afirma la STSJICLM de 14-1-16 (RS 471/15) en un
supuesto en el que tampoco se justificaba la incomparecencia del beneficiario de la
prestacion a la citacion del SPEE. No obstante, ello “dado que nos encontramos
dentro de un procedimiento de caracter sancionador que obliga al analisis de la
propia tipicidad del supuesto analizado, serd preciso entrar a valorar el propio
contenido de la Resolucién impugnada en orden a catalogar su legalidad intrinseca”.
Analizando tal legalidad a la luz de la Jurisprudencia expuesta, la consecuencia
prevista en el articulo 9 del RD 1369/2006 de 24 de Noviembre, no puede ser la baja
definitiva en el Programa de Renta Activa de Insercién, y la subsiguiente pérdida de
todos los derechos econdmicos, por cuanto que, como mantiene la Sentencia del
Tribunal Supremo parcialmente transcrita,, la norma aplicable al supuesto
examinado seria el art. 24.3.a) de la LISOS (RCL 2000, 1804 y 2136), en el que la
conducta desplegada por el actor mereceria la calificacion de infraccion leve,
sancionada con la pérdida de la prestacién o del subsidio por un mes [art. 47.1.a)],
norma la indicada que debe prevalecer sobre el Real Decreto 1369/2006.

Estas razones deben conducir, dada la identidad de supuestos con el resuelto
por el Alto Tribunal en dicha sentencia, a la estimacion parcial del recurso y la
revocacion de la sentencia impugnada, en el sentido de modificar el contenido de la
Resolucion del SPEE objeto de impugnacion, sustituyendo la decisién de baja
definitiva del actor en el programa de renta activa de insercidn, por la pérdida de un
mes de la correspondiente prestacion, manteniéndose el derecho a la misma, ello tal
y como lo ha resuelto ya la Sala en Sentencia dictada en el RS 2576/2015 .

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLO

Que estimando en parte el recurso de suplicacién interpuesto por el
SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL contra la sentencia de fecha veintinueve
de Junio de Dos Mil Dieciséis dictada por el Juzgado de lo Social 4 de Alicante en
autos 831/2014 seguidos a instancias de D. F.F.Z. frente a la Entidad recurrente sobre
PRESTACIONES debemos revocar la indicada Sentencia y estimando en parte la
demanda, acordamos revocar la Resolucion de la Entidad demandada de fecha 17-7-
2014 por la que se excluia al actor definitivamente del Programa de Renta Activa de
Insercion desde el 26-5-2014, debiéndose sustituir por la pérdida de la prestacion
durante un mes, manteniendo el derecho a la misma, condenando a dicha Entidad a
estar y pasar por dicha declaracién, con abono de la prestacidn que le habia sido
previamente reconocida al demandante, excepto la correspondiente a una
mensualidad.
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Sentencia num. 3.301, de 19 de diciembre de 2018

Materia: Despido. Trabajador al servicio de entidad de crédito que ejerce
funciones de director de oficina. El actor ha realizado diversas operativas
que incumplen la normativa interna de la entidad bancaria. La entidad es
objeto de wuna auditoria detectdndose exceso de facultades e
incumplimientos de condiciones de aprobacion de créditos y uso
inapropiado del scoring. Despido disciplinario. Procedencia del despido.
Idoneidad de la prueba de auditoria para justificar la conducta del
trabajador.

Juzgado: Desestima la demanda declarando la procedencia del despido,
absolviendo a los demandados de las pretensiones deducidas en su
contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Las actuaciones
del trabajador son merecedoras del despido disciplinario, estando
justificado el acceso a los datos necesarios para el control de la irregular
actuacion del actor en el desempefio de su trabajo.

Ponente: lima. Sra. D® Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone recurso de suplicaciéon por la representacion
letrada del demandante, frente a la sentencia que desestimando su demanda
declara procedente el despido disciplinario.

2. El primer motivo del recurso se redacta al amparo del art. 193-a) de la Ley
Reguladora de la Jurisdicciéon Social. Interesa el recurrente la nulidad de la sentencia
alegando que la misma vulnera el art. 24 de la Constitucion y art. 90.2 de la LRIS y le
causa indefensién por no haber desestimado la prueba de auditoria interna, que el
recurrente interpuso recurso de reposicion ante la denegacién de inadmisién de
dicha prueba, y desestimado el recurso formulé protesta en el acto del juicio, y ello
porque la auditoria vulnera derechos fundamentales por el acceso a datos bancarios,
gue el auditor que depuso como testigo admitid que habia accedido a cuentas de
terceros sin solicitar permiso de sus titulares, por lo que para la elaboracién de la
auditoria se ha inmiscuido en la intimidad del actor y de terceras personas, con cita
de STS 292/2000 sobre el derecho fundamental a la proteccién de datos que deriva
del art. 18.4 de la Constitucion, y STS 29/2013 de 11-2-13, con cita de los articulos 4, 5, 6
y 15 de la Ley Organica de Proteccion de Datos, que tampoco el interés privado del
empresario podra justificar que el tratamiento de datos sea empleado en contra del
trabajador sin una informacién previa sobre el control laboral puesto en practica, y
en el presente caso se ha utilizado datos de familiares del actor y de terceras
personas, por lo que dicha prueba es nula, con cita de STC 259/2001 de 24-10-05, y la
prueba obtenida a partir de la que ha sido declarada nula por violacion de derechos
fundamentales del trabajador debe considerarse igualmente nula, como también la
testifical del auditor.

El motivo no puede estimarse, en aplicacion de la doctrina emanada del
Tribunal Constitucional en STC 39/2016, de 3 de marzo, que dice, “En el ambito
laboral el consentimiento del trabajador pasa, por tanto, como regla general a un
segundo plano pues el consentimiento se entiende implicito en la relacién negocial,
siempre que el tratamiento de datos de caracter personal sea necesario para el
mantenimiento y el cumplimiento del contrato firmado por las partes. Esta
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excepcion a la exigencia de consentimiento aparece también recogida en el art. 10.3
b) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de lalLey Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccién de datos de caracter personal (en adelante, RPD), segun el cual los datos
de caracter personal podran tratarse sin necesidad del consentimiento del
interesado cuando "se recaben por el responsable del tratamiento con ocasion de la
celebracion de un contrato o precontrato o de la existencia de una relacién negocial,
laboral o administrativa de la que sea parte el afectado y sean necesarios para su
mantenimiento o cumplimiento". “La dispensa del consentimiento se refiere, asi, a
los datos necesarios para el mantenimiento y cumplimiento de la relaciéon laboral, lo
que abarca, sin duda, las obligaciones derivadas del contrato de trabajo. Por ello, un
tratamiento de datos dirigido al control de la relacién laboral debe entenderse
amparado por la excepcidén citada, pues esta dirigido al cumplimiento de la misma.
Por el contrario, el consentimiento de los trabajadores afectados si serd necesario
cuando el tratamiento de datos se utilice con finalidad ajena al cumplimiento del
contrato”.

Aplicando la doctrina expuesta al presente supuesto relativo a la utilizacién
de datos bancarios para la elaboracién de la auditoria interna, debe concluirse que el
empresario no necesita el consentimiento expreso del trabajador para el
tratamiento de los mismos con la finalidad de control laboral, ya que se trata de una
medida dirigida a controlar el cumplimiento de la relacién laboral y es conforme con
elart. 20.3 TRLET, que establece que "el empresario podra adoptar las medidas que
estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el
trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcidon y
aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana".Si la dispensa del
consentimiento prevista en elart. 6 LOPD se refiere a los datos necesarios para el
mantenimiento y el cumplimiento de la relacién laboral, la excepcién abarca sin
duda el tratamiento de datos personales obtenidos por el empresario para velar por
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo. El
consentimiento se entiende implicito en la propia aceptaciéon del contrato que
implica reconocimiento del poder de direccidn del empresario.

Por lo que respecta al derecho constitucional a la intimidad, de conformidad
con la doctrina del Tribunal Constitucional, la constitucionalidad de cualquier
medida restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la estricta
observancia del principio de proporcionalidad. Asi, “para comprobar si una medida
restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es
necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal
medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si,
ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada
para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); vy,
finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto). (SSTC 66/1995, de
8 de mayo, FJ 5;55/1996, de 28 de marzo, FFJJ 6,7, 8 y 9; 207/1996, de 16 de diciembre,
FJ 4 e),y 37/1998, de 17 de febrero, FJ 8".

Aplicando dicha doctrina al presente supuesto, debe concluirse que la
auditoria interna esta justificada por razones de seguridad (control de hechos ilicitos
imputables a empleados), es idénea para el logro de ese fin (control de la operativa
llevada a cabo por el Director de la sucursal)y necesaria y proporcionada al fin
perseguido, razén por la que estaba justificada la limitacién de los derechos
fundamentales en juego, pues la prueba de auditoria interna es la adecuada para el
cabal conocimiento, constatacion y acreditacién, en su caso, de la comisién de
ilicitos por parte del personal de direccidn, en contra de la normativa de la entidad
bancaria.
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SEGUNDO.- En el segundo motivo, al amparo del art. 193-c) de la LRIJS, se
denuncia la infraccién por la sentencia de lo dispuesto en el art. 4.2.e), 55.5 y 55.6 del
Estatuto de los Trabajadores, en relacidén con los articulos 108.2 y 108.3 de la LRJS, y
articulos 18.1y 4, y 24.1 de la Constitucidn. Sostiene el recurrente que la Magistrada
no debid admitir la prueba de informe de auditoria en que se basa la carta de
despido por haberse obtenido con vulneracion de derechos fundamentales, ya que
para su elaboracidn se accedid a cuentas de terceros sin permiso de sus titulares,
con cita de STC 292/2000 y 29/2013, que los datos bancarios solo pueden utilizarse
por el banco para la finalidad que le es propia, cual es determinar la exactitud de las
relaciones mercantiles entre depositante y depositario, que los movimientos de
cuentas afectan a la esfera de la intimidad del individuo, aficiones personales, como
cargos de televisién, incluso tendencias sexuales, por lo que no pueden ser usados
sin autorizacién del cliente, por lo que resulta nula la prueba incorporada al informe
de auditoria y la derivada del mismo, como la testifical del auditor, conforme a la
doctrina de los “frutos del arbol envenenado”, solicitando se declare nulo el despido
del actor.

Tal como se ha razonado en el anterior motivo, la prueba de auditoria debe
considerarse iddénea, justificada y necesaria, sin que su obtencidn implique
vulneracién de los derechos fundamentales invocados a la intimidad, al honor ni a la
propia imagen, como tampoco puede entenderse infringido el derecho a Ila
proteccién de datos, y porque, como se ha dicho los datos de caracter personal
pueden tratarse sin necesidad de consentimiento del interesado cuando se recaben
por el responsable del tratamiento con ocasién de la existencia de una relacion
laboral de la que sea parte el afectado y sean necesarios para su cumplimiento,
como es el necesario control de la actuacién de quien ostenta el cargo de Director
de la oficina bancaria, y utiliza sus especiales facultades y posicion no sujeta al
control diario de un superior jerarquico, para efectuar operaciones bancarias
contrarias a la normativa interna de la entidad, permitiendo disposiciones en
efectivo de personas no titulares ni autorizadas en cuenta (hp 5°), autorizando
préstamos sin la necesaria documentacion, para alterar la duracién de posiciones
deudoras (hp7° y 10%), efectuando ingresos en efectivo en cuentas de familiares, sin
justificaciéon de su origen (hp8°). En definitiva, el acceso a los datos necesarios para el
control de la irregular actuacidén del actor en el desempefio de su trabajo esta
justificada, y la elaboraciéon de la auditoria que evidencie y acredite los ilicitos
cometidos esta justificada, por lo que ni la auditoria es nula ni la sentencia incurre en
la infraccidon denunciada, lo que lleva a la desestimacién del recurso.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto por la representacion
letrada de D. J.F.C.l, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°. 6 de
los de Alicante, de fecha 22-mayo-2017; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 3.318, de 19 de diciembre de 2017

Materia: Extincion de la relacién laboral. Trabajador que presta sus servicios
como vigilante de seguridad en empresa codemandada. Previamente
habia prestado sus servicios en otras empresas de seguridad donde pasé
subrogado antes de ingresar en la ultima. Reducciéon del servicio
adjudicado. La empresa entrante se niega a subrogar a toda la plantilla.
Procedencia. Cosa juzgada positiva: Efectos.

Juzgado: Estima la excepcidon positiva de cosa juzgada y estima la demanda
declarando la improcedencia del despido del trabajador demandante.

Sala: Estima parcialmente el recurso, desestimando la excepcién de cosa
juzgada. Confirma la resolucién recurrida en cuanto al resto de
pronunciamientos efectuados.

Ponente: lima. Sra. D® Maria del Carmen Lépez Carbonell.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El presente recurso se estructura en dos motivos que la ahora
recurrente formula con amparo procesal respectivamente en los apartados b y c del
articulo 193 de la LRJS. Propone esta parte en el primer motivo la revisiéon de los
hechos probados primero sexto, séptimo y octavo, para sustituir su actual redaccidn
por la que se propone en su escrito cuyo texto literal damos por reproducido a
efectos de la presente. Pretende la mercantil condenada que se modifique la
antiglUedad y antecedentes de contratacion laboral del trabajador demandante
consignados en el hecho primero con remisién a los folios 15 y 16 del expediente. En
términos similares y con referencia al folio 22 solicita igualmente la modificacion de
las circunstancias y naturaleza de los contratos anteriores al celebrado por la misma
en los términos que actualmente se recogen en el hecho sexto y con efectos de
nuevo en la antigledad reconocida a efectos del despido. Solicita por otro lado la
modificacion de los hechos séptimo y octavo para que se declare acreditado que la
nueva contrata suponia un numero de horas de servicio efectivo superior al
consignado por la sentencia.

2. En relacién a este primer motivo del recurso y con caracter previo a la
resolucién del mismo, debemos recordar que tal y como viene sosteniendo esta Sala
de forma reiterada entre otras, en la sentencia de 11/06/2013 dictada en el recurso
3093/2012 es doctrina jurisprudencial consolidada contenida entre otras muchas en
las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de marzo y 5 de mayo de 1987, 3 de marzo
de 1998 y 11 de diciembre de 2003, la que sostiene de forma unanime que el recurso
de suplicaciéon es un recurso extraordinario que solo puede prosperar por los
motivos enumerados taxativamente en la norma procesal laboral ( articulos 193 a
196 de la LRJS) . De acuerdo con la citada doctrina la Sala de suplicacion puede
revisar los hechos declarados probados Unicamente en virtud de error manifiesto de
valoracién de prueba documental o pericial, quedando vinculada con caracter
general y fuera de la excepcién seflalada a la declaraciéon de hechos probados que
efectde la instancia. En este sentido cabe recordar que para que una revisién de
hechos pueda prosperar, se requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos: 1°)
Fijar qué hecho o hechos han de adicionarse, rectificarse o suprimirse. 2°) Precisar
los términos en que deben quedar redactados los hechos probados y su influencia
en la valoracién del signo del pronunciamiento. 3°) Citar concretamente la prueba
documental que, por si sola, demuestre la equivocacion del juzgador, de una manera
manifiesta, evidente y clara, respetando escrupulosamente las facultades valorativas
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de los elementos de conviccidn que competen al juez de instancia por razén del
articulo 97.2° LPL. 4°) Y que la revision propuesta sea trascendente para el fallo, de tal
manera que pueda tener virtualidad modificativa de aquél.

3. Aplicando la doctrina expuesta al caso que nos ocupa entendemos que el
motivo planteado no puede tener acogida. La parte habla de error en la
interpretacion y a continuacion acompana tal afirmacion de una nueva valoracion
interpretativa de los documentos de referencia, tal planteamiento no contempla un
error manifiesto del Juzgador en la valoracién de la prueba aportada siendo la
actual redaccidén del relato factico perfectamente compatible con la citada
documental tal y como se razona y argumenta en el fundamento primero de la
sentencia recurrida en el que se valora no solo los documentos citados sino el resto
de prueba practicada asi como otros elementos de conviccién. Por lo tanto, nuestra
conclusién no puede ser otra que la de entender que la propuesta de modificacion
en su conjunto excede del ambito aplicacion de la norma procesal invocada.

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo la parte denuncia la infraccién por
aplicacién indebida de lo dispuesto en el articulo 14 del Convenio Colectivo de
ambito estatal de empresas de seguridad en relacién con el articulo 55 del ET y la
doctrina jurisprudencial citada, asi como la infraccién de los articulos 207 y 222 de la
LEC. Sostiene esta parte que a la fecha del despido fijada por la sentencia el 3 de
mayo de 2016 la demandada ya no prestaba servicios de seguridad para el centro
por lo que no puede ser condenada por el despido dado que la relacidn laboral no
estaba vigente desde el 1 de mayo fecha de finalizacién del servicio prestado.
Considera ademas que conforme a los términos del articulo 14 del Convenio existe
un deber general de subrogacién por parte de la empresa adjudicataria y que en
cualquier caso y aun de estimarse que ha existido disminucion de la contrata esta no
tendria el alcance pretendido y por lo tanto el trabajador debid ser incluido en la lista
de trabajadores subrogados siendo responsable del despido la empresa
adjudicataria. Negando el efecto vinculante de |la cosa juzgada positiva respecto de
aguellas cuestiones resueltas por el Juzgado de lo Social ndmero 16 en sentencia
firme en la que se resolvia idéntica cuestidn en relacidén con el segundo de los
trabajadores despedidos por falta de subrogacién de la empresa entrante.

2. El articulo 14 del Convenio Colectivo regula la subrogacién convencional
entre las empresas del sector, “Dadas las especiales caracteristicas y circunstancias
de la actividad, que exigen la movilidad de los trabajadores de unos a otros puestos
de trabagjo, “ tal y como reza la norma citada “este articulo tiene como finalidad
garantizar la estabilidad en el empleo de los trabajadores de este sector, aunque
no la estabilidad en el puesto de trabajo, con clara diferenciacion entre
subrogacion de servicios comprendidos en la letra A y de transporte de fondos
comprendidos en la letra B, en base a la siguiente Normativa: A) Servicios de
vigilancia, sistemas de seguridad, transporte de explosivos, proteccion personal y
guarderia particular de campo: Cuando una empresa cese en la adjudicacion de
los servicios contratados de un cliente, publico o privado, por rescision, por
cualquier causa, del contrato de arrendamiento de servicios, la nueva empresa
adjudicataria estd, en todo caso, obligada a subrogarse en los contratos de los
trabajadores adscritos a dicho contrato y lugar de trabajo, cualquiera que sea la
modalidad de contratacién de los mismos, y/o nivel funcional, siempre que se
acredite una antiguedad real minima, de los trabajadores afectados en el servicio
objeto de subrogacion, de siete meses inmediatamente anteriores a la fecha en
que la subrogacion se produzca, incluyéndose en dicho periodo de permanencia
las ausencias reglamentarias del trabajador del servicio subrogado establecidas en
los Articulos 45, 46 y 50 de este Convenio Colectivo, las situaciones de Incapacidad
Temporal y suspensiones disciplinarias, cualquiera que sea su causa, excluyéndose
expresamente las excedencias reguladas en el Articulos 48, salvo los trabajadores
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que hayan sido contratados por obra o servicio determinado. Asimismo, procederd
la subrogacion, cuando la antiguedad en la empresa y en el servicio coincida,
aunque aquella sea inferior a siete meses. Igualmente procederd la subrogacion
cuando exista un cambio en la titularidad de las instalaciones donde se presta el
servicio......... C) Obligaciones de las empresas cesante y adjudicataria, comunes para
A) y B): C1) Adjudicataria cesante: La Empresa cesante en el servicio: 1. Deberad
notificar al personal afectado la resolucion del contrato de arrendamiento de
servicios, asi como el nombre de la nueva adjudicataria, tan pronto tenga
conocimiento formal de una y otra circunstancia. 2. Deberd poner a disposicion de
la nueva adjudicataria, con antelacion minima de tres dias habiles a que ésta dé
comienzo a la prestacion del servicio, o en igual plazo desde que tuviese
conocimiento expreso formal de la adjudicacion, si éste fuera posterior, la
documentacion que mads adelante se relaciona. A) Certificacion en la que deberd
constar trabajadores afectados por la subrogacion, con nombre y apellidos, fecha
de nacimiento, nombre de los padres; estado civil, DNI; niumero de afiliacion a la
Seguridad Social; situacion familiar (n.° de hijos), naturaleza de los contratos de
trabajo, y nivel funcional) Fotocopia de las néminas de los tres dltimos meses, o
periodos inferior, segun procediere) Fotocopias de los TC1 y TC2, de cotizacion a la
Seguridad Social, de los dltimos tres meses, o periodo inferior si procediera con
acreditacion de su pago. d) Fotocopia de los contratos de trabajo suscritos, cuando
se hayan concertado por escrito, asi como fotocopia de todos los acuerdos o pactos
de empresa que tengan los trabajadores afectados como condicion mads
beneficiosa. E) Fotocopias de la Cartilla Profesional, Tarjeta de Identidad
Profesional y, en su caso, Licencia de Afmas.) Cualquier otro documento que
proceda o se requiera a estos efectos, necesario o preceptivo, por la adjudicataria
entrante.3. Deberd atender, como unico y exclusivo obligado: a) Los pagos y cuotas
derivados de Ila prestacion del trabajo hasta el momento del cese en la
adjudicacion, y b) la liquidacion por todos los conceptos, incluidas vacaciones dado
que la subrogacioén sélo implica para la nueva Empresa adjudicataria la obligacion
del mantenimiento del empleo de los trabajadores afectados. 4. Tendrad la facultad
de quedarse con todos, o parte, de los trabajadores afectados por la subrogacion.5.
Responderd de las consecuencias derivadas de la falsedad o inexactitud manifiesta
que la informacion facilitada puedan producir a la empresa adjudicataria, todo ello
sin perjuicio de la reversion a la misma de los trabajadores indebidamente
subrogados.C.2) Nueva adjudicataria: La Empresa adjudicataria del servicio:l.
Deberd respetar al trabajador todos los derechos laborales que tuviese reconocidos
en su anterior empresa, incluida la antigledad, siempre que éstos provengan de
pactos o acuerdos licitos que se hayan puesto en su conocimiento, junto con la
documentacion pertinente, o que el trabajador pueda demostrar. 2. No
desaparece el cardcter vinculante de la subrogacién en el caso de que el
arrendatario del servicio suspendiese o redujese el mismo, por un periodo no
superior a doce meses, si la empresa cesante o los trabajadores, cuyos
contratos de trabajo se hubiesen resuelto, o no, por motivo de esta suspension o
reduccién, probasen, dentro de los treinta dias siguientes a la terminacién del
plazo citado, que el servicio se hubiese reiniciado o ampliado por esta o por otra
empresa.

3. La sentencia de instancia hace referencia al efecto de cosa juzgada en
relacion a la sentencia dictada en relacién al otro trabajador despedido por el
juzgado 16 de Valencia e invoca tanto la relacién de hechos probados como la
argumentacion juridica de dicha sentencia para entender que la cuestion aqui
planteada ya fue resuelta y entiende no solo que debe aplicarse el principio invocado
sino que el criterio juridico mantenido por la citada sentencia, es el que debe
informar la resolucién del presente caso al entender que el mismo hace una correcta
aplicacién del articulo 14.c 2.2 del Convenio. Centrandonos en la cuestiéon juridica
que es la que se nos plantea y concretamente en la interpretacion del citado
apartado del articulo 14 del Convenio Colectivo entendemos que la sentencia de
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instancia no infringe precepto alguno al entender que no existe obligacion de
subrogar a toda la plantilla habida cuenta de que la nueva contrata se ha adjudicado
con una reduccién permanente del servicio sin que se haya acreditado por la actora
que tal situacién fuera temporal en los términos previstos por el citado precepto. La
interpretacién tiene acogida en la doctrina mantenida entre otras en las STS
03/05/2016 (recurso. 3165/2014) y, 22/06/2017 (recurso: 2236/2015) En las que se admite
la limitaciéon de la subrogacion cuando haya una reduccion efectiva del servicio
adjudicado siempre y cuando esta sea cierta y definitiva.

4. En el caso que nos ocupa y con sujecién al relato factico de la sentencia
que como ya hemos anticipado en el fundamento anterior resulta inalterado y es
vinculante para esta Sala, la empresa entrante acredita la reducciéon del servicio
adjudicado que pasa de 9.072h a 6.205h y en consecuencia entiende justificada la
negativa de la empresa entrante a subrogarse en la totalidad de la plantilla. Sin
embargo y en cuanto a los efectos de la cosa juzgada positiva que proyecta tanto en
la determinacién de hechos probados como en la resolucién de la cuestion juridica
planteada no dan respuesta a la pretensién subsidiaria del actor que queda reflejada
ya en la propia sentencia (fundamento tercero) acerca de la proporcionalidad de la
limitacion impuesta y la procedencia de la subrogacién admitida. Si atendemos a lo
dispuesto en el hecho sexto es evidente que tampoco este argumento puede
prosperar, pues del citado precepto se desprende que el nUmero de trabajadores
subrogados fue proporcional a la reduccién de la contrata dado que el servicio se
cubria con cinco puestos de trabajo, por lo que la nueva adjudicataria cubria el
nuevo servicio con tres trabajadores.

5. Por ultimo, y aunque es cierto que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 2223 y 4 de la LEC la falta de identidad entre los sujetos litigantes y la
inexistencia de disposiciéon legal que asi lo prevea impiden aplicar los efectos legales
de la cosa juzgada, lo cierto es que la sentencia de instancia apoya su fallo en un
relato factico propio y en una fundamentacion juridica que estimamos no infringe
precepto alguno por lo que ningun efecto puede causar la exclusion de la excepcién
procesal declarada sin perjuicio de la estimacién parcial del recurso en este punto y
la consiguiente modificacion del fallo recurrido.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2351 LRJS, no
procede la imposicion de costas al haber estimado en parte el recurso de
suplicacion.

FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre de
O.C.S. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social ni 12 de los de Valencia,
de fecha 24 de marzo de 2017 desestimando la excepcién de cosa juzgada y
confirmando la resolucién recurrida en el resto de pronunciamientos efectuados. Sin
costas.

Se acuerda la pérdida de las cantidades consignadas para recurrir.
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Sentencia nim. 3.352, de 20 de diciembre de 2017

Materia: Declaracion de invalidez: Incapacidad permanente absoluta o
subsidiariamente total. Trabajadora afiliada al RGSS. Lesiones invalidantes
que le incapacitan para el ejercicio de su profesiéon habitual. Proceso
créonico de patologias. Presentacion de nuevo procedimiento de
incapacidad ante la falta de resolucién. Posteriormente, como resultado
del primer procedimiento iniciado, la actora es declarada en situaciéon de
incapacidad permanente absoluta para el ejercicio de su profesion
habitual, reconociéndosele un grado de discapacidad del 33%.

Juzgado: Desestimando la pretension principal y estimando en su pretensién
subsidiaria la presente demanda declara afecta a la parte actora en
situacion de invalidez permanente total para el ejercicio de su profesiéon
habitual derivada de enfermedad comun.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia recurrida, desestimando Ia
demanda. Al haberse reconocido por sentencia firme la misma prestacion
de incapacidad permanente, no procede obtener una segunda sentencia
cuyo objeto sea el mismo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada del Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS) la sentencia de instancia que, estimando la pretensiéon
subsidiaria deducida en la demanda, declard que la Sra. R. se encontraba afecta de
una incapacidad permanente en el grado de total para su profesién habitual de
limpiadora, y le reconocié el derecho a percibir una pensién vitalicia equivalente al
55% de la base reguladora mensual de 583,72 euros con efectos econdmicos desde el
dia 28 de abril de 2015.

2. El recurso cuenta con dos motivos redactados al amparo del apartado c)
del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LRJS). En el primero de
ellos se denuncia la infraccion del articulo 194 de la Ley General de la Seguridad
Social (LGSS), aprobada por Real Decreto-Legislativo 8/2015, pues se entiende que las
dolencias y limitaciones organicas y funcionales que padece la demandante “no
alcanzan entidad suficiente para el reconocimiento de la incapacidad reconocida”. Y
en el segundo motivo se alega la infraccion del articulo 163 LGSS sobre
incompatibilidad de pensiones, y se argumenta que como la actora ya estd
percibiendo la incapacidad permanente total, de estimarse esta nueva incapacidad
permanente deberia de optar por una de ellas.

SEGUNDO.- 1. Para la adecuada resolucion del recurso debemos recordar que
como se declara probado en el ordinal octavo de la resolucidén recurrida, por
sentencia del Juzgado de lo Social niUm. 5 de Alicante de 20 de noviembre de 2015 le
fue reconocida a la Sra. R. la incapacidad permanente en el grado de total para su
profesién habitual de limpiadora por enfermedad comun, con una base reguladora
de 579,10 € y fecha de efectos 3-4-2014, en base a la solicitud presentada el 31 de
enero de 2014. Esta resolucién judicial fue confirmada por sentencia de esta Sala de
lo Social de 1 de febrero de 2017 (rs.816/2016) que es firme.

2. No obstante haber iniciado el anterior procedimiento y estando pendiente
de resolucién, dofia M.F.R. presentd el 16 de abril de 2015 una nueva solicitud de
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reconocimiento de incapacidad permanente para la misma profesion, y al ser
rechazada en via administrativa presenté el 13 de julio de 2015 la demanda que ha
dado lugar a las presentes actuaciones en las que el Juzgado de lo Social nium. 3 de
Alicante dicté sentencia el 11 de abril de 2016 reconociéndole de nuevo la
incapacidad permanente total para la misma profesién y en base a las mismas
dolencias.

3. A la vista de lo expuesto la sentencia debe ser revocada por imperativo de
la denominada cosa juzgada negativa prevista en el articulo 2221 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) que impide un ulterior proceso entre las mismas partes y
con idéntico objeto. En efecto, el objeto del segundo procedimiento iniciado por la
Sra. R. —que es el que ahora estamos resolviendo en suplicacion- es el mismo que el
tramitado ante el Juzgado de lo Social nim. 5 de Alicante que concluyé con la
sentencia de 20 de noviembre de 2015 que le declaré en situacidon de incapacidad
permanente en el grado de total para su profesiéon habitual de limpiadora por
enfermedad comun, con una base reguladora de 579,10 € y fecha de efectos 3-4-
2014. Por tanto, el reconocimiento de esa prestacion por sentencia firme, impide que
se pueda obtener una segunda sentencia cuyo objeto sea el mismo, pues son
idénticas las dolencias y limitaciones funcionales que se invocan en ambos. Si bien
no estamos estrictamente ante una incompatibilidad de prestaciones, si que nos
encontramos ante una misma prestacion que ha sido reconocida dos veces por
efecto de un solapamiento que debid evitarse a lo largo del procedimiento. Es por
ello que, en el estado actual de las actuaciones, no resulta posible estimar la
pretension deducida en la demanda, por lo que procede revocar la sentencia
recurrida, pues la cosa juzgada puede ser apreciada de oficio por los tribunales.

TERCERO.- De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 235.1 LRJS y con una
reiterada doctrina jurisprudencial de la que son expresiéon, por ejemplo, las SSTS de
27-9-2000 (rcud. 4585/1999), 9-2-2009 (rcud.1681/2008) o 20-10-2016 rcud.398/2015), ho
ha lugar a condenar en costas a la Entidad Gestora.

FALLO
Estimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre del
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n°® 3 de Alicante de fecha 11 de abril de 2016, en virtud de
demanda presentada a instancia de DONA M.F.R.V.; y, en consecuencia, revocamos

la sentencia recurrida y desestimamos la demanda.

Sin costas.
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Sentencia num. 3.378, de 21 de diciembre de 2017

Materia: Despido y reclamacién de cantidad. Trabajador que presta sus servicios
como ayudante de camarero en la empresa demandada. La empresa
procede a cursar la baja del trabajador en la seguridad social, siéndole
comunicada esta situacion mientras esta disfrutando de vacaciones. Cese
de actividad de la empresa. Cantidades adeudadas. Indemnizacién por
despido y salarios de tramitacién.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, declarando improcedente el cese
efectuado y extinguida la relacion laboral con efectos desde la fecha del
despido. Estima la pretensién sobre cantidad, declarando el derecho del
demandante a recibir determinada cantidad por los conceptos sefialados
en la demanda mas intereses por mora. Se absuelve al organismo
demandado, sin perjuicio de sus responsabilidades legales y de su
obligacion de asumir el relato factico de la resolucién.

Sala: Estima parcialmente el recurso interpuesto por el actor demandante,
reconociendo el derecho de este a recibir los salarios de tramitacion hasta
la fecha de la extincion de la relaciéon laboral que declara la sentencia
recurrida.

Ponente: lima. Sra. D?. Gema Palomar Chalver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicaciéon el actor, la sentencia que estimod
parcialmente su demanda, donde se acumulaba la accién de despido y otra de
reclamacion de cantidad (salarios), declarando (en lo que se refiere a la primera)
improcedente el despido de 23-09-2015, y extinguida la relacién laboral que unia a
las partes con efectos desde |la indicada fecha del despido, condenando a la empresa
demandada, incomparecida y sin actividad, a abonar al recurrente la suma de
1.468,60 € en concepto de indemnizacioén, sin que proceda la condena a salarios de
tramitacion.

El recurso, se impugna por el Abogado del Estado en representacién del
FOGASA, y contiene un Unico motivo en el que, por la letra c) del art. 193 de la LRIJS,
se denuncia la infraccion del art. 110.1.b) de la LRIJIS, en relacién con el art. 56.1 del
Estatuto de los Trabajadores, con cita de la sentencia de esta Sala n°1177/2014 y de la
doctrina jurisprudencial contenida en la STS de 5 de diciembre de 2016.

El recurrente solicita en el recurso que se dicte una sentencia mas acorde con
los preceptos mencionados en el recurso, y que se concedan tanto la indemnizacion
como los salarios de tramitacion hasta la fecha de la sentencia, argumentando que
el hecho de que se admita que el FOGASA realice la opcién no trae causa en la figura
de la sustitucion procesal del empresario, en tanto que segun lo dispuesto en el art.
10.1.a) de la LRIS el titular de la opcidén es el citado empresario y no el FOGASA.

SEGUNDO.- Pues bien, esta Sala ya se ha pronunciado sobre la cuestion aqui
suscitada en la sentencia n° 1177/2014 de 13 de mayo (rec. 464/2014), entre otras mas
recientes (la recaida en Recurso de suplicacién1757-17), que no es sino la de
determinar la legitimidad que ostenta el FOGASA para solicitar en el juicio la
extincion de la relacion laboral en los despidos improcedentes de empresas
incomparecidas, cerradas o sin actividad, en las que resulta imposible la readmision
del trabajador. En la primera dijimos que “...De conformidad con lo establecido en el
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articulo 23 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social el Fondo de Garantia
Salarial puede comparecer como parte en cualquier fase 0 momento en los procesos
de los que pudiera derivar prestaciones de garantia salarial en defensa de los
intereses puUblicos que gestiona y para ejercitar las acciones o recursos oportunos,
disponiendo de conformidad con el art. 23.3 de la LRJIS de plenas facultades de
actuacion en el proceso como parte, pudiendo oponer toda clase de excepciones y
medios de defensa, aun los personales del demandado, y cuantos hechos obstativos,
impeditivos o modificativos puedan dar lugar a la desestimacidn total o parcial de la
demanda, todo lo cual revela que el Fondo de Garantia Salarial dispone de plenas
facultades para actuar en el proceso como parte y lo mismo debe predicarse en el

trdmite de recurso.....".

En definitiva, entendemos que el FOGCASA se encuentra legitimado para
hacer uso de la posibilidad que el art. 110.1 a) atribuye al titular de la opcidn entre la
indemnizacién y la readmisiéon para anticipar el sentido de la misma, en el caso de
que proceda la declaraciéon de improcedencia del despido, pudiendo ejercitarla en el
juicio, desde luego, cuando la empresa no comparece y es imposible la readmision
por tratarse de empresas desaparecidas y sin actividad, en defensa de los intereses
publicos que gestiona.

En consecuencia, razones de igualdad en aplicaciéon de la Ley imponen seguir
aqui el mismo criterio, que no consta corregido por el Tribunal Supremo y es acorde
igualmente con el mantenido por los distintos TSJ que han conocido sobre la misma
cuestion (STSJ de Andalucia —Sevilla- de 14-1-2016 —rec. 106/2015-, Galicia 4-3-16 —rec.
18/2016-, Murcia 23-6-2014 —rec. 195/2014-, o Castilla Ledn, Valladolid de 29-4-2015-rec.
571/2015-).

Sin embargo, otro tema es el de los efectos que produce la opcién en las
circunstancias expresadas, para lo que habra que estar al art. 110.1.b) de la LRIS y no
al a) del mismo precepto. Dispone el primero que: “A solicitud de la parte
demandante, si constare no ser realizable la readmision, podra acordarse, en caso de
improcedencia del despido, tener por hecha la opcidén por la indemnizacién en la
sentencia, declarando extinguida la relacién en la propia sentencia y condenando al
empresario a abonar la indemnizacién por despido, calculada hasta la fecha de la
sentencia.”

Y en este orden de cosas, hay que dar la razén al recurrente en lo relacionado
con el derecho a percibir tanto la indemnizacién, como los salarios de tramitacion,
hasta la fecha de la extinciéon de la relacién laboral que declara la sentencia
recurrida, derecho que no consta concedido en la misma y procede acordar en estos
casos, segun se refleja en las SSTS de 19 de julio de 2016 (rec. 338/2015) y 21 de julio de
2016 (rec. 879/2015), cuyos argumentos son innecesarios reproducir y son coherentes
con lo decidido sobre la legitimacion del FOGASA para solicitar la extincion.

Por todo ello, procede estimar en parte el recurso, concediendo la
indemnizacién calculada a razén de 33 dias por aflo de servicio desde el ingreso del
trabajador en la empresa hasta la fecha de la extinciéon que declara la sentencia (10-
10-2016), y los salarios de tramitacion desde la fecha del despido (23-09-2015) hasta la
de la sentencia recurrida (10-10-2016) que declara la extincién, lo que importa, por un
lado, la cifra (s.e.u.0) de 2.80500 € de indemnizacién y por otro, la cantidad
resultante de multiplicar los 40,80 € diarios por los dias que van desde el despido
hasta la fecha de 10-10-2016, en concepto de salarios de tramitacion.
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FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de don
A.G.G,, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°® 3 de los de Elche de
fecha 10 de octubre de 2016; y, en consecuencia, revocamos en parte la referida
resolucion en el sentido de elevar la indemnizacion a la cantidad de 2.805,00 €, y de
extender la condena a los salarios de tramitacidn en la cantidad resultante de
multiplicar los 40,80 € diarios por los dias que van desde el 23-09-2015 (despido)
hasta la fecha de 10-10-2016 (sentencia de instancia), confirmandola en el resto de
pronunciamientos que no se opongan al presente.

Sin costas.
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Sentencia nim. 3.399, de 21 de diciembre de 2017

Materia: Reconocimiento de derecho. Trabajadores que prestan sus servicios en
empresa dedicada a servicios anexos al transporte aéreo con contrato fijo
discontinuo. Novaciéon de los contratos de trabajo. Los trabajadores
quedan subrogados en nueva empresa con las mismas condiciones
laborales. Aplicacién del convenio colectivo general del sector.

Juzgado: Estima en parte la demanda reconociendo a los demandantes una
jornada ordinaria de trabajo minima del 50% del promedio en cémputo
anual.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Condena en
costas al recurrente.

Ponente: lima. Sra. D® Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone recurso de suplicacidon por la representacion
letrada de la empresa R. LTD ALIC, frente a la sentencia que estimando en parte la
demanda instada por V.M.C. y D.AM,, declara que la empresa recurrente debera
garantizar a los demandantes una jornada minima del 50% del promedio en
coémputo anual.

2. El primer motivo del recurso se redacta al amparo del art. 193-b) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social, interesando que se adicione un nuevo hecho
probado que diga, “Los actores Srs. A.y M., en el periodo comprendido entre el 1-12-
2014 al 1-12-2015 han venido prestando para la empresa M.AA. UTE unas jornadas
respectivamente del 60,90% y 66,44% respectivamente”, en base a los documentos 3
y 7 del ramo de prueba de M.,y documento 1°y 1B del ramo de prueba de R. LTD.

En el Segundo Fundamento de Derecho de la sentencia consta, “..M. formulé
excepcidn de falta de legitimacidon pasiva y falta de accién, alegando
sustancialmente que desde fecha 01.12.15 los demandantes pasaron subrogados a R.
afirmando que cuando prestaron servicios en su empresa siempre efectuaron una
jornada superior al 50%.” Asimismo, se dice “..R. se opuso a la demanda, alegando
que resulta de aplicacién el Convenio colectivo general del sector de servicios de
asistencia en tierra de pasajeros, y en el mismo ya se recoge como jornada ordinaria
de trabajo efectivo el minimo del 50%, afirmando que desde que los actores han
pasado subrogados a la empresa han realizado una jornada por encima del 50%, en
base a lo cual alego falta de accién”. Pues bien, siendo que la documental citada ya
ha sido valorada por la Magistrada de instancia, y que en la fundamentacién de la
sentencia ya se recoge la alegacién de las empresas relativa a la jornada realizada
por los actores, la revisiéon postulada carece de trascendencia, por lo que el motivo
debe desestimarse.

SEGUNDO.- En el segundo motivo, por el cauce de la letra c) del art. 193 LRIJS,
denuncia la empresa recurrente la infraccién de lo dispuesto en el articulo 17.1 de la
LRIS y articulo 24 de la Constitucion, en relacion con los articulos 80 y 73 D.5 del Il
Convenio Colectivo del Sector de Asistencia en Tierra en aeropuertos. Sostiene el
recurrente que concurre la excepciéon alegada de falta de accién al no existir una
verdadera controversia, o reclamacién de un contenido concreto que pueda
derivarse de la pretensién declarativa ejercitada, pues no se reclama cantidad ni se
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expresa el fundamento de la actualidad y necesidad del reconocimiento de derecho
reclamado para una cuestidon concreta. Tratandose de una subrogacion
convencional el art. 73.D.5 del convenio expresamente reconoce a los trabajadores
cedidos como derecho “ad personam” la jornada de cada trabajador, estando
obligada la empresa cedente por el art. 80 del Convenio a facilitar al cesionario la
informacion referida, por lo que la declaracion de derecho que se pretende
reconozca el Juzgado ya esta reconocido expresamente en el Convenio colectivo,
por lo que la pretensién actora carece de interés actual, directo y referido a una
peticiéon concreta evaluable econémicamente.

Tal como se declara probado en la sentencia, los demandantes suscribieron
con la anterior empresa cesionaria, contratos de trabajo como trabajadores fijos
discontinuos, posteriormente novados el 1-12-2014 a contratos de trabajo indefinidos
a tiempo parcial, con jornada base minima en 375% de la jornada anual.
Suscribiendo posteriormente acuerdos de modificacion de jornada. En fecha 1-12-
2015 los demandantes pasaron subrogados a la empresa recurrente, como nueva
adjudicataria de la contrata. Por lo que estableciendo el art. 22 del Convenio
aplicable que, respecto al contrato de trabajo indefinido a tiempo parcial, la jornada
ordinaria de trabajo efectivo se fija entre el 50% y el 90% de promedio, en cémputo
anual, de la jornada efectiva de aplicacidn en cada empresa, establecida para un
trabajador o trabajadora a tiempo completo, debe concluirse que los trabajadores
tienen interés en que se les reconozca la garantia minima postulada de jornada
minima de 50%, dado que en sus contratos de trabajo no la tienen reconocida, sin
que a ello obste que, tal como se indica en la fundamentacidn juridica de la
sentencia, ambas empresas reconociesen que los actores venian y vienen realizando
una jornada superior al 50%, pues la discrepancia con la jornada realizada y la que
consta en sus contratos evidencia la existencia de uninterés legitimo, actual,
efectivo y concreto susceptible de tutela judicial al tratarse de una accion de
reconocimiento del derecho a la jornada minima del 50% de la jornada del
trabajador a tiempo completo, prevista en la norma convencional para los
trabajadores indefinidos a tiempo parcial. Procediendo, en atencién a lo expuesto,
desestimar el recurso.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 LRIJS, se
acuerda la pérdida de la cantidad objeto del depdsito constituido para recurrir.
Asimismo, y de acuerdo con el articulo 235 LRIJS, procede la imposicién de costas a la
parte vencida en el recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de R. LTD
ALIC, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°.1 de los de Elche,
de fecha 24-mayo-2016, en virtud de demanda presentada a instancia de V.M.C.y
D.AM.;y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

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

Se condena a la parte recurrente a que abone al Letrado impugnante la
cantidad de 400 euros.
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Sentencia nim. 3.429, de 22 de diciembre de 2017

Materia: Despido. Trabajadora con contrato de trabajo indefinido a tiempo
completo en empresa dedicada a actividad del sector textil. Aplicacion a
la relacién laboral del convenio colectivo provincial del sector textil.
Extincion de la relacion laboral por causas econémicas. La empresa debe
a la actora determinada cantidad en concepto de indemnizacién por
despido procedente por falta de liquidez.

Juzgado: Estima la demanda y declara la nulidad del despido enjuiciado por la
situacion de reducciéon de jornada de la trabajadora. Condena a la
readmision de la trabajadora y al abono de los salarios de tramitacién.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Considera procedente
el despido de la actora al darse la causa econémica alegada, la
razonabilidad y los requisitos de forma. No procede la nulidad del despido
al ser procedente y ajeno a la situacion de la actora por la guarda legal.

Ponente: lima. Sra. D Ascensién Olmeda Fernandez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la empresa demandada B.C.l. S.L. la sentencia del
Juzgado de lo Social 17 de Valencia que declard la nulidad del despido objetivo
econdémico de fecha de efectos 31 de julio de 2015 por la situacion de reduccién de
jornada de la trabajadora y condend a la empresa demandada B.C.l. S.L. a la
readmision de la trabajadora en las mismas condiciones anteriores al despido y al
abono de los salarios de tramitacion, a razén de 24,84 euros diarios desde el despido
hasta la efectiva reincorporacién de la trabajadora sin perjuicio de los descuentos
correspondientes y sin perjuicio de la compensacién de tal cantidad con la ya
abonada por la empresa a la trabajadora en concepto de indemnizacién por importe
de 10.696,60 euros que la actora tendria que reintegrar a la empresa y condend a la
misma empresa demandada a abonar a la demandante la cantidad de 6.291,42
euros en concepto de principal por reclamacién acumulada de cantidad, mas la de
629,14 euros en concepto de intereses moratorios;, y absolvid de todo a la
codemandada B. S.L.

La sentencia recurrida declard la nulidad del despido por la situacién de
reduccion de jornada de la trabajadora y no ser procedente sino improcedente el
referido despido, basando la apreciacién de la improcedencia en el defecto de forma
consistente en diferencia en el célculo de la indemnizacién en la carta de despido
por error inexcusable en el cbmputo de la antigledad.

Articula el recurso, que se refiere exclusivamente al despido, aquietdandose
respecto de la condena por cantidad, a través de tres motivos, todos al amparo del
apartado c) del articulo 193 de la LJS, para el examen de las infracciones de normas
sustantivas y doctrina jurisprudencial que indica y termina suplicando Sentencia por
la que se declare la procedencia del despido, con sus legales consecuencias.

Ha sido impugnado por la demandante, oponiéndose a todos los motivos e
interesando la confirmacién de la sentencia recurrida.

SEGUNDO.- En los motivos, que pueden examinarse conjuntamente, se alega
infraccion del articulo 53.1,b), 4 y 5 del ET y de la STS de 13-3-12, alegando, en sintesis,
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que el despido objetivo no es nulo sino procedente, ya que se da la causa econdmica
alegada segun lo recogido en hechos probados de la sentencia y no es
improcedente por defecto de forma porque se acogid a la exclusién de la obligaciéon
de la puesta a disposicion de la indemnizacién por iliquidez, estando ésta recogida
como probada en la sentencia, siendo el efecto sdlo la obligacién de abono de dicha
indemnizaciéon, ademas de que un error de calculo en la carta no trasciende y de
que no incurrié en tal error porque sigue sosteniendo que la antigledad por ella
computada era la correcta al tener que estarse a la duracién real de la prestacién de
los servicios para la demandada y no a la que se indica en las ndminas y porque la
sentencia no ha tenido en cuenta el tope legal de la indemnizacién y, finalmente,
que dandose la procedencia, queda descartada la nulidad del despido apreciada.

Nuestro supuesto de hecho, con los hechos probados no combatidos y en lo
gue aqui interesa, es el siguiente:

1.- La demandante ha venido prestando servicios laborales para la empresa
B.C.l. S.L. mediante contrato de trabajo indefinido a tiempo completo, con
antigUedad reconocida desde 2 de octubre de 1991, categoria profesional de
especialista y salario diario, incluida la prorrata de pagas extra, de 24,48 euros brutos,
en situaciéon de reducciéon de jornada por guarda legal.

2.- Mediante comunicacion escrita de 13 de julio de 2015 y con efectos de 31 de
julio siguiente, la empresa notificd a la trabajadora carta de despido objetivo basado
en causas econdmicas, carta que se da por reproducida a efectos probatorios. En la
carta de despido la empresa reconocia a la demandante el derecho a percibir una
indemnizacién de 20 dias de salario por ano de servicio, que cuantificaba en 14.501,45
euros, calculada con el salario a tiempo completo y con antiguedad de 1 de marzo de
1.994, que excusod poner a su disposicidon por carecer de liquidez.

3.- La demandante fue contratada inicialmente por la empresa L.P.R. como
aprendiz, mediante contrato de trabajo para la formacidn suscrito el 2 de octubre de
1.991. Figura de alta en la Seguridad Social por cuenta de dicha empresa del 2 de
octubre de 1.991 al 28 de febrero de 1.994. El 1 de marzo de 1.994 fue dada de alta por
la empresa B.C.I. S.L., empresa cuyo legal representante y Administrador Unico es D.
L.P.R.. La empresa B.C.l. S.L. tiene reconocida a la demandante en las hojas de salario
una antigledad de 2 de octubre de 1.991.

4.- La empresa B.C.l. S.L. se constituyd mediante escritura publica de 10 de
febrero de 1.994 por los cényuges D. L.P.R. y D® M.LS.G., como socios al 50% de las
participaciones sociales. Su objeto social es la confeccién, comercializacién y venta
de toda clase de articulos textiles para el hogar, ropa de cama y mesa. El domicilio
social se fij6 en Albaida (Valencia), calle Calvo Sotelo, 12.

5.- Desde el 2 de noviembre de 2010 la demandante tiene reconocida por la
empresa empleadora reduccién de jornada por guarda legal. El salario bruto diario
que venia percibiendo con anterioridad a la reduccion de jornada era de 39,50 euros.

6.- Tras el despido, la empresa ha abonado a la trabajadora las siguientes
cantidades en concepto de pagos a cuenta de la indemnizacién: 1.000 euros y 12
pagos de 808,05 euros, un total de 10.696,6 euros. Actualmente quedan pendientes
de pago por la empresa 3.804,40 euros en concepto de indemnizacion por despido
objetivo.

7.- La empresa B.C.I. S.L. ha venido adoptando medidas para reducir costes.

Entre los anos 2009 y 2011 la empresa B.C.I. S.L. tramité 3 Expedientes de Regulacion
de Empleo: n° 719/09 (reducciéon de jornada de 4 trabajadores); n.° 824/10
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(suspensién relacion laboral de 3 trabajadores); y n.° 1.183/11 (suspensién contrato de
trabajo de 3 trabajadores).

8.- El importe neto de la cifra de negocio de la empresa B.C.I. S.L. ha sido de:

- ejercicio 2015: 151.582,90 euros
- ejercicio 2014:192.271,53 euros
- ejercicio 2013: 238.603,85 euros
- ejercicio 2012: 366.200,53 euros

9.- El resultado de ejercicio de la empresa B.C.l. S.L. ha sido el siguiente:

- ejercicio 2012: -34.699,54 euros
- ejercicio 2013: 2.038,37 euros
- ejercicio 2014: 2.432,50 euros
- ejercicio 2015: -17.848,30 euros

La empresa venia arrastrando pérdidas de 234.166,03 euros con anterioridad
al ejercicio 2011.

10.- La cifra de ventas de la empresa B.CI. S.L. (base imponible del IVA
declarada en modelo 303) ha experimentado la siguiente evolucion:

1er TRIM 2°TRIM 3°TRIM 4°TRIM TOTAL
ARo 58.729,81 37.376,95 85.405,94 225.441,09 euros
2013 euros euros euros
ARo 49.892,28 43.635 30.949,32 64.826,85 189.303,45 euros
2014 euros euros euros euros

La cifra del 1° trimestre de 2015 fue de 39.776,83 euros.

.- La plantilla de la empresa B.C.I. S.L. durante los anos 2013 y 2014 se
integraba por 5 trabajadores. En julio de 2015 paso a tener 2 trabajadores en plantilla.
Actualmente la empresa cuenta con una Unica trabajadora, D?. M.T.S.C., a media
jornada, que realiza tareas administrativas.15.- La empresa B.C.l. S.L. contaba con los
siguientes saldos bancarios a fechas 13 y 31 de julio de 2015, respectivamente:

- Banco Santander: cuenta n.° (..) 4284 25,98 euros y 19,45 euros

- Caixa Ontinyent: cuenta n.° (..) 1575: 478,59 euros y 76,75 euros

- Banco Popular: cuenta n.° (..) 1130: -9.807,17 euros y -9.916,54 euros

- Bankia: cuenta n.?(...) 4639: 21,40 euros y 21,40 euros

- BBVA: cuenta n.° (...) 2251 -16.111,28 euros y 17.099,76 euros. (delante de esta
ultima cifra figuna un signo — segun el Auto posterior de Aclaracion de la Sentencia).

TERCERO.- Partiendo del supuesto de hecho, las infracciones alegadas y el
contenido de los preceptos y STS alegada, la sentencia recurrida ha incurrido en
efecto en las infracciones imputadas y el despido es procedente y no nulo y ello
porque no es nulo al ser procedente y ajeno a la situacién de la actora por la guarda
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legal (articulo 54.4, penultimo parrafo). Se da la causa econdmica alegada (segun
resulta de los hechos probados recogidos) y la razonabilidad (segun también los
hechos probados recogidos). Se da la exclusién de |la puesta a disposicidn a la que se
acoge por la iliquidez acreditada y se da el resto de requisitos de forma (aunque no
se indique la situacidn econémica de la codemandada, no hay grupo segun
sentencias firmes anteriores, como ha apreciado la sentencia recurrida y no se
combate, por lo que no era preciso indicar situacion econdmica de |la
codemandada). Por lo demas, el hipotético error en el calculo de la indemnizacién
en la carta carece de relevancia porque lo relevante es que afecte a la obligacién de
la puesta a disposicidon simultanea de la indemnizacién que corresponda no siendo
requisito de forma que determine la improcedencia el que se calcule en la carta
correctamente o no el importe de la indemnizacién correspondiente (como
claramente indica la STS alegada y se ha reiterado en otras muchas posteriores). Al
margen de que aqui, aunque se computa antigledad incorrecta (se acepta que la
antiguedad que corresponde a efectos de la indemnizacién por despido es la que
indica la actoray no la que dice la empresa, ya que es el tiempo real de prestacion de
servicios al haber existido una sucesidon y subrogacién entre la primera empresa
persona fisica y la demandada, como resulta de los hechos probados recogidos), ello
tampoco trasciende porque era correcto el calculo hecho en la carta por operar el
tope legal que la Juzgadora no ha tenido en cuenta y, por otro lado y
fundamentalmente, la obligacidn de puesta a disposicidon simultanea que es el
requisito de forma relevante estaba correctamente excluida por la iliquidez
acreditada (como se deduce de los saldos de las cuentas bancarias de la demandada
recogidos como probados y la ausencia de hechos probados sobre indicios o
circunstancias que revelen liquidez).

En consecuencia y, por lo expuesto, procede la estimacion del recurso y la
revocacion parcial de la sentencia para declarar la procedencia del despido objetivo
con las consecuencias legales inherentes.

CUARTO.- De conformidad con lo establecido en los articulos 235.1 y 203.1 de
la Ley de la Jurisdiccion Social, no procede condena en costas dado el sentido
estimatorio del recurso y si procede acordar la devolucién a la empresa recurrente
del depdsito y consignacion constituidos para poder recurrir, una vez sea firme esta
sentencia.

FALLAMOS

Estimando el recurso de suplicacion formulado por la empresa demandada
B.C.I. S.L. contra la Sentencia de fecha 20 de septiembre de 2016, dictada por el
Juzgado de lo Social nim. 17 de Valencia, en autos 860/15 sobre DESPIDO Y
CANTIDAD, siendo parte recurrida la demandante D® N.S.P. y la codemandada B. SL,
revocamos parcialmente la referida Sentencia sélo en lo que al Despido objetivo de
efectos 31-7-15 se refiere, declarando el mismo procedente y la extincidn de la
relacion laboral que con él se produjo, de modo que la demandante hara suya la
indemnizacién ya percibida y debiendo la empresa recurrente abonarle la diferencia
hasta el importe de 14.417'5 euros y mantenemos la sentencia recurrida en todo lo
demas;

Sin costas. Devuélvase a la recurrente, una vez sea firme esta sentencia, la
consignacién y el depdsito que efectud para recurrir.
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Sentencia nim. 7, de 8 de enero de 2018

Materia: Declaracion de invalidez. Trabajador afiliado a la Seguridad Social en
situacion de alta o asimilada al alta en el RETA, siendo su profesiéon
habitual empresario de maquinaria de mineria. Lesiones invalidantes.
Declaracion de incapacidad permanente total para el ejercicio de
profesion habitual. Solicitud declaracién de incapacidad permanente
absoluta. Lesiones que impiden el ejercicio de actividades livianas: ataxia
cerebral, alteracién en la capacidad de aprendizaje y retencion verbal, e
hipoacusia neurosensorial bilateral, asimétrica, con afectacion de la
inteligibilidad, sin posibilidad de tratamiento médico o quirurgico.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la demandada de todos los
pedimentos formulados en su contra. Declara al actor afecto de una
incapacidad permanente total para el ejercicio de su profesion habitual.

Sala: Estima el recurso y declara la incapacidad permanente absoluta del actor
para el ejercicio de cualquier profesion. Las limitaciones que padece le
incapacitan para realizar cualquier actividad aunque sea liviana, al tener
alteradas la capacidad de aprendizaje y retenciéon verbal, asi como
afectacion de la inteligibilidad.

Ponente: lima. Sra. D®. Ascensiéon Olmeda Fernandez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por el demandante D. V.R.T,, al que en via administrativa le
reconocen |IPT para profesién habitual de empresario de maquinaria minera en
RETA por enfermedad comun, la sentencia del Juzgado de lo Social de procedencia
qgue desestimd su demanda contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA SECURIDAD SOCIAL, en solicitud de
Incapacidad Permanente Absoluta.

Articula el recurso, que no ha sido impugnado, a través de dos motivos: el primero, al
amparo del apartado a) del articulo 193 de la LIS, para nulidad de la sentencia y el
segundo, al amparo del apartado b), para revisiéon de hechos probados y termina
suplicando Sentencia por la que se revoque la recurrida y se le reconozca la IPA con
efectos econdmicos de 28-10-14.

SEGUNDO.- En el primer motivo del recurso, al que dedica 12 folios, se solicita la
nulidad de la sentencia, si bien con el efecto, invocando el articulo 202.2 de la LJS, de
entrar en el fondo y estimar su demanda.

La nulidad de actuaciones o de la sentencia solicitada en un motivo de
Suplicacion al amparo del articulo 193, a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, para que pueda prosperar, requiere, en sintesis, cuatro exigencias:

1) Realizar la parte recurrente la indicacion, precisa y expresa, de que precepto
procesal ordinario (de la LEC o de la LOP3J), o especificamente social (de la LRJS), es el
gue se considera infringido en el procedimiento o por parte de la resolucién judicial
de la que se pretende su anulacién (y razonando adecuadamente sobre ello). Asi
resulta del propio articulo 193, a) de la LIS y del 196.2 de la misma que dice “En todo
momento se razonard la pertinencia y fundamentaciéon de los motivos”.
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2) Detallar, de modo claro, cual haya sido la indefension, que ademas ha de ser
material y no meramente formal, que dicha infraccion procesal le ha causado a
quien realiza la solicitud de nulidad, razonando suficientemente sobre la existencia
de esa presunta indefensiéon. Asi resulta de los mismos preceptos citados antes.

3) Asimismo, es también preciso que no exista otro remedio que sea procesalmente
menos traumatico que la nulidad, en aras del principio de conservacion de los actos
procesales, coherente con la celeridad resolutiva, que es también valor de
preeminencia constitucional (articulo 24,1 del texto constitucional) y desarrollo
ordinario (articulo 74,1 LRJS), siempre que ello no comporte indefensién a ninguna
parte, igualmente proscrita constitucionalmente (de nuevo, articulo 24,1 CE). Esto es
la base de lo dispuesto en el articulo 202.2 de la LRIJS.

4) Finalmente, que debe de haberse realizado la pertinente denuncia de la
infraccion, desde el momento en que la misma se produce o desde que se haya
tenido conocimiento de ello con la correspondiente protesta de no ser acogida y en
SuU caso, con constancia de tal denuncia y protesta en el acta del juicio, pues en otro
caso, se estaria convalidando con la actitud omisiva o permisiva de la parte, esa
infraccién, que no puede luego ser denunciada con posterioridad, una vez que el
resultado judicial le ha sido adverso, ya que la posible indefension se la habria
causado a si misma. La necesidad de esa denuncia y protesta resulta de lo dispuesto
en el articulo 193, a) en relacién con el articulo 191.3, d), ambos de la LJS, siempre que
fuera posible.

Pues bien, no siendo necesaria la protesta al pedirse la nulidad de la
sentencia, el recurrente alega infraccion del articulo 972 y del 72 de la LIS,
concretada, en sintesis, en ciertos vicios en su motivacion por ser ésta equivocada al
impedir el acceso en sus fundamentos de determinadas limitaciones que en la fecha
de la resolucidn del INSS eran concurrentes, influyendo esa exclusion en la redacciéon
de hechos probados y generandole indefensién que no concreta. Argumenta,
también en sintesis, que no introdujo variacidén sustancial en la demanda con
respecto a la reclamacidén previa por cuanto las dolencias que la sentencia, en su
opinién, considera la conforman y excluye, ya las adujo en la reclamacién previa y
también algunas de sus limitaciones y que el INSS ya las conocia por haberse
alegado en un expediente anterior de impugnacién de alta médica, habiéndose
recogido ya en informe médico de baja por recaida de 8-8-14 “el paciente refiere que
le viene justo andar, dolor de cabeza y dolor de piernas. Memoria fallida, oido y cuello
deficitario” y que afirma existian ya al tiempo del Dictamen Propuesta del EVI que
deliberadamente las excluye, siendo que al INSS no le causaba ninguna indefensién
por conocerlas y, en cambio, a él si se le produce por excluirlas la sentencia de su
valoracién, aplicando inadecuadamente el articulo 72 de la LIS e infringe el 97.2 por
no recoger hechos probados sobre esas dolencias y limitaciones.

Realmente, de la lectura detenida de la sentencia en relacién con lo alegado
si se aprecia la infraccién del articulo 72 porque, como aduce la recurrente, ya
manifestd en la reclamacioén previa, al igual que en la demanda, las dolencias y
algunas limitaciones que la juzgadora excluye, sin que el argumento de la sentencia
para la exclusion, de tratarse de meras alegaciones sin que hubiera objetivacion ni
determinacién de limitaciones ni existencia de informes médicos previos en el
expediente administrativo, pueda compartirse porque ello puede justificar el que el
EVI no las valorase inicialmente, pero no que, alegadas ya en la reclamacion previa,
puedan excluirse por modificacion o adiciéon prohibida en el articulo 72 de la L3S,
sino que, por el contrario, le daba la oportunidad al INSS de poder estimar la
reclamacidn previa -que es una de las finalidades de ésta-, previo incluso nuevo
examen médico de su facultativo y nueva propuesta del EVI, sin que, desde luego,
fueran una adicién afadida en la demanda que le causa alguna indefension al INSS.
Ahora bien, con esa infraccidbn no se aprecia la indefensién que se aduce
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genéricamente por la recurrente y que, en ningun caso, es material, siendo que la
posible insuficiencia de hechos probados puede ser suplida por la parte a través de
la via del apartado b) de revisién de los mismos y que también utiliza, sin perjuicio de
la suerte que la misma pueda correr. Por ultimo, la consecuencia no seria la
declaracion de nulidad sino la de resolucién por el fondo conforme a lo dispuesto en
el articulo 202.2 de la LIS, como ya se dijo y |la propia parte interesa.

En consecuencia, no se acordara la nulidad de la sentencia.
TERCERO.- Entrando en el motivo segundo,

.- Comenzaremos con una exposicion de los requisitos para que pueda
prosperar la revisiéon de hechos probados:

La STS de 18-1-11 (recurso 98/09) y las en ella citadas (como la de 11-10-07 y 5-11-
08), asi como otras muchas posteriores, decia: << Respecto del error en la
apreciacion de la prueba.., para que la denuncia del error pueda ser apreciada es
precisa la concurrencia de los siguientes requisitos: a) que se concrete con claridad y
precision el hecho que haya sido negado u omitido en el relato factico, b) que tal
hecho resulte de forma clara, patente y directa de la prueba documental o pericial
obrante en autos y sin necesidad de argumentaciones o conjeturas, c) que se ofrezca
el texto concreto a figurar en la narracién que se tilda de equivocada, bien
sustituyendo o suprimiendo alguno de sus puntos, bien complementdndolos y d)
gue tal hecho tenga trascendencia para modificar el fallo de instancia.>>

Esta doctrina es igualmente aplicable tras la nueva LJS, ya que el tenor del
articulo 193, b) de ésta es idéntico al del 191, b) de la anterior LPL y el 196.3 de la LJS,
ahora exige que “habradn de sefalarse de manera suficiente para que sean
identificados <el concreto documento o pericia en que se base cada motivo de
revision de los hechos probados que se aduzca> y anade “e indicando la formulacién
alternativa que se pretenda” (con lo que expresamente incorpora exigencias
jurisprudenciales) y también en su n°2 mantiene la exigencia de “suficiente precision
y claridad” en la expresion del motivo o motivos en que se ampare (lo que alcanza al
de revision de hechos probados) y de que “en todo caso se razonara la pertinencia y
fundamentaciéon de los motivos” (alcanzando igualmente al de revisién de hechos
probados).

Mas recientemente también los expone la STS de 1-12-15 (Recurso de casacion
ordinario 60/2015), pero con referencia igualmente al de suplicacién (sin perjuicio de
la diferencia de poder basarse éste en documental y pericial y el de casaciéon sdélo en
documental), diciendo: << Reiterada jurisprudencia como la resefiada en SSTS 28
mayo 2013 (rec. 5/20112), 3 julio 2013 (rec. 88/2012) o 25 marzo 2014 (rec. 161/2013) viene
exigiendo, para que el motivo prospere:

1. Que se sefale con claridad y precisidon el hecho cuestionado (lo que ha de
adicionarse, rectificarse o suprimirse), sin que en ningun caso bajo esta delimitaciéon
conceptual factica puedan incluirse normas de Derecho o su exégesis.

2. Que la parte no se limite a manifestar su discrepancia con la sentencia recurrida o
el conjunto de los hechos probados, sino que se delimite con exactitud en qué se
discrepa.

3. Que su errénea apreciacion derive de forma clara, directa y patente de
documentos obrantes en autos (indicandose cual o cuales de ellos asi lo evidencian),
sin necesidad de argumentaciones o conjeturas [no es suficiente una genérica
remisiéon a la prueba documental practicadal.
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4, Que no se base la modificacion factica en prueba testifical ni pericial.
Excepcionalmente esta clase de prueba puede ofrecer un indice de comprension
sobre el propio contenido de los documentos en los que la parte encuentra
fundamento para las modificaciones propuestas.

5. En el recurso de casacidon, el cambio en el relato de hechos Unicamente puede
basarse en prueba documental obrante en autos y que demuestre la equivocacion
del juzgador. Si se estd en suplicacién también puede invocarse la prueba pericial.

6. Que se ofrezca el texto concreto conteniendo la narracion factica en los términos
que se consideren acertados, enmendando la que se tilda de equivocada, bien
sustituyendo o suprimiendo alguno de sus puntos, bien complementandolos.

7. Que se trate de elementos facticos trascendentes para modificar el fallo de
instancia, aungue puede admitirse si refuerza argumentalmente el sentido del fallo.
También queda al margen la revision de hechos declarados probados cuando los
mMisMmos comporten gravamen para alguna de las partes.

8. Que quien invoque el motivo precise los términos en que deben quedar
redactados los hechos probados y su influencia en la variaciéon del signo del
pronunciamiento.

9. Que no se limite el recurrente a instar la inclusién de datos convenientes a su
postura procesal, pues lo que contempla es el presunto error cometido en instancia
Yy que sea trascendente para el fallo. Cuando refuerza argumentalmente el sentido
del fallo no puede decirse que sea irrelevante a los efectos resolutorios, y esta
circunstancia proporciona justificacion para incorporarla al relato de hechos,
cumplido -eso si- el requisito de tener indubitado soporte documental.

10. La modificacién o adicién que se pretende no debe comportar valoraciones
juridicas. Las calificaciones juridicas que sean determinantes del fallo tienen
exclusiva -y adecuada- ubicacién en la fundamentacion juridica.>>

[l.- Pasamos a examinar las revisiones propuestas, a las que dedica otros 7
folios, siguiendo los apartados y resolviendo conforme a la doctrina expuesta:

1) Solicita la sustitucion del primer parrafo del Hecho Probado Segundo, ya
transcrito en los antecedentes de esta resolucion, para que diga “ En fechas 8/08/13
(folios 82 y 83); 1/09/2014 (folios 45 al 57) y 12/10/15 (folios 61 a 66), se informa al INSS de
las limitaciones y patologias padecidas por D. V.R.T. sin que hayan sido estudiadas y
tenidas en consideracion por el informe que con fecha 12.11.14 fue elaborado por el
EVI y que consta en autos, cuyo contenido se da por reproducido, del que destaca el
siguiente tenor literal...". Dice la parte proponente sobre su relevancia que acredita
que con anterioridad al propio expediente administrativo por el cual se le concede la
IPT, el EVIy el INSS conocian estas limitaciones y dolencias y, por ende, su conducta
fue deliberada y arbitraria en cuanto a su falta de apreciacién y que, en otro orden de
cosas, siendo las mismas objetivables como posteriormente se ha podido acreditar,
bastaba con que el EVI hubiera verificado la existencia de las limitaciones que se
declaran por el paciente, por lo que continda diciendo hace suya la sentencia de este
Tribunal en la que se indicaba que “mas que atender a las lesiones, hay que atender
a las limitaciones que las mismas representen en orden al desarrollo de la actividad
laboral”. Como puede verse, no nos indica ni concreta en el texto que propone a qué
patologias y limitaciones se refiere, con lo que incurre en incumplimiento de la falta
de concrecién a que ya se aludi® como requisito general, sin que la Sala puede
construirselo y esa falta de concrecidon impide que pueda constatarse a partir de la
vista de los documentos de los folios que nos indica, por lo que tampoco puede
apreciarse concurra el requisito b), sin perjuicio de lo cual cabe observar que la
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sentencia en su fundamento cuarto viene a decir, con valor factico, que el actor “ya
habia expresado al médico inspector del INSS que tenia dolor de cabeza y
problemas de memoria y oido con motivo del examen al que fue sometido para
determinar si habia existido una recaida de un proceso de incapacidad temporal
anterior”, de modo que si es a eso a lo que se refiere aqui como patologias y
limitaciones, ya tiene considerado probado en la sentencia lo que se ha indicado y,
para ver si se ha recogido o no en el Informe de valoraciéon a que el texto judicial del
mismo hecho probado se refiere y da por reproducido, basta con compararlos.
Indicar, por lo demas, que el razonamiento sobre relevancia se apoya en conjeturas
como la de conducta deliberada y arbitraria en cuanto a su falta de apreciacién por
el EVI y la de caracter objetivable de limitaciones que no ha concretado en el texto;
por todo lo cual la revisidn no puede aceptarse.

2%) Solicita la sustitucién del Hecho Probado Quinto, ofreciendo un texto que
supone, por un lado, detallar el contenido de la reclamacién previa, lo que es
innecesario puesto que el texto judicial ya da su tenor por reproducido y, por tanto,
puede utilizarse y, por otro lado, anadir que en la demanda se alegan las mismas
dolencias y limitaciones que en la reclamacién previa, para lo que basta acudir a la
demanda. Sin perjuicio de lo cual, cabe sefalar, de nuevo, que la sentencia ya admite
como probado dentro de su Fundamento Cuarto que en la reclamacién previa se
alegaron, entre otros extremos, el padecimiento de deterioro cognitivo, pérdidas de
memoria, pensamiento lento, descoordinacion y desorientacion.

3%) La supresion del actual tenor del Hecho Probado Sexto, ya transcrito en
antecedentes de esta resolucidon y su sustitucion por el siguiente: “ El informe
pericial de 19.10.15, elaborado por D. V.T.S. cuyo contenido obra en autos y se da
por reproducido, significa que el demandante presenta cardiopatia isquémica,
enfermedad de SEIS VASOS ("obstruccion coronarias post-bypass), angina
inestable de reposo; triple bypass coronario fracasado y sin posibilidades de
nueva revascularizaciéon; arteriopatia periférica; amputacién de los dedos del pie
derecho, ataxia cerebral, sin posibilidad de tratamiento médico; deterioro
cognitivo amnésico (imposibilidad de retener ordenes, imposibilidad de
aprender nuevas tareas); hipoacusia neurosensorial asimétrica, sin posibilidad
de tratamiento ni utilizacion de audiéfonos, y cefalea crénica. El informe
significa que ya en julio/agosto de 2014 pudo examinar al paciente y verificar
que concurrian todas ellas y sefiala que aunque el demandante "podria realizar
trabajo en la zona segura de entre 2 - 3 met, debe tenerse en cuenta que esto
habla de su capacidad exclusivamente cardiaca, pero lo que aqui estamos
valorando es su capacidad laboral total, es decir, teniendo en cuenta el resto de
patologias que presenta, como la demencia, la sordera, ataxia, etc lo cual lo
incapacita totalmente para cualquier actividad". Termina concluyendo en el
siguiente sentido: "... la incapacidad permanente que le corresponde al actor es
la incapacidad permanente ABSOLUTA" La cardiopatia isquémica es inestable, lo
que implica que aunque el demandante se mantuviese en reposo podria sufrir
un infarto. De esta forma, mas alla de su capacidad cardiaca, en atencién del alto
riesgo de infarto que el paciente acredita junto con la gravedad y caracter
crénico e irreversible de las lesiones y limitaciones concurrentes en el momento
de elaboracién del dictamen del EVI, el criterio del perito medico es que el grado
de incapacidad permanente de la que resulta acreedor D. V. es ABSOLUTA".

El texto que pretende se suprima contiene, en primer lugar el informe escrito
del perito del actor, cuyo tenor se da por reproducido, destacando después y
ademads partes del mismo en cuanto a lo que significan y contiene también lo que el
Juez considera probado, teniendo en cuenta en lo que destaca y en lo que considera
probado no sélo el informe escrito sino la pericial propiamente dicha practicada con
contradiccion en el acto del juicio y la documental aportada por el actor, eso si,
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dejando fuera como probado toda aquella patologia que no fue valorada por el EVIy
que previamente considerd excluido del juicio.

El texto que el actor propone para dicho Hecho Probado supone afadir
significados del informe de su perito, escrito y oral y conclusiones conforme al
mismo, incluyendo manifestaciones o limitaciones de otras patologias o dolencias si
alegadas que dice de caracter cronico e irreversible y la reiterativa afirmacion del
actor de darse todas esas dolencias con las limitaciones irreversibles al tiempo del
dictamen del EVI. Para todo ello, se apoya en la referida pericial y en algunos
documentos que cita como los de los folios 38 y 39 (que son un Informe de
coronografia de 4-8-14) un Informe Propuesta clinico laboral de fecha 10-6-14 (que no
nos dice ni folio donde se encuentra ni numero de documento y que no hemos
encontrado, si bien dice referido al agotamiento de posibilidades terapéuticas y en
relacion con el problema cardiaco) y sin que aqui encontremos mencidén alguna a
otros documentos, aunque si la encontramos en el apartado relativo a la revision del
Hecho Probado Quinto como la de los folios 163 a 167 (que son informes de
facultativos de Hospital Publico: uno de Consulta de Neurologia de 2-3-15, al que
acude sin cita para emision de informe, en el que se recoge diagndstico de ataxia
cerebral, siendo el resultado de RM cerebral y angio-RM en la que se encuentran
cambios involutivos corticales, valoracién cognitiva 25/30 y se le remite a Unidad
Neuro Conducta demencia; un informe clinico de Unidad de Memoria y Demencias
de 28-4-15 en cuyas conclusiones se aprecia evidencia de alteraciéon en la capacidad
de aprendizaje y retencidn verbal, con el resto de funciones preservadas, su perfil
muestra deterioro cognitivo amnésico y se le recomienda incorporar actividades
cognitivas a su rutina diaria y control evolutivo en un afno y, por dltimo, un informe
de Otorrino de 18-9-15 que aprecia hipoacusia neurosensorial bilateral, asimétrica,
con afectacién de la inteligibilidad, sin posibilidad de tratamiento médico o
quirdrgico). Obviamente, las calificaciones juridicas del perito no pueden aceptarse
por impropias de su pericial y de hecho probado. En consecuencia y, manteniendo el
texto judicial del hecho probado sexto, sélo se acepta, teniendo en cuenta el informe
pericial y los documentos de los folios 163 a 167 de facultativos especialistas de la
Sanidad Publica, la adicién de lo siguiente: “El demandante presenta ataxia cerebral,
alteraciéon en la capacidad de aprendizaje y retencién verbal, e hipoacusia
neurosensorial bilateral, asimétrica, con afectaciéon de Ila inteligibilidad, sin
posibilidad de tratamiento médico o quirdrgico”.

4%) La eliminacién del Hecho Probado Octavo, cuyo tenor ya se transcribié y
consiguiente reenumeracion del actual Noveno como Octavo. Basa su peticion de
eliminacién en que, segun dice “siendo cierto lo manifestado por éste, no lo es
menos que dicha circunstancia no es ébice para la apreciaciéon de las limitaciones y
dolencias concurrentes, ni tampoco para que su posterior constatacién no tenga
acceso al procedimiento o no pueda ser valorada por el Juez a quo para apreciar el
grado de incapacidad solicitado. Siendo asi la manifestaciéon contenida en el hecho
probado octavo se torna inutil y, por tanto, superflua” y no se acepta la supresiéon
porque la falta de documentacién médica que se acepta como cierto, aunque la
refiera sélo al expediente administrativo, sirve en parte a la sentencia -junto con
otros extremos- de apoyo a la no aceptacion de fondo de la ataxia cerebral, el
deterioro cognitivo amnésico, la hipoacusia neurosensorial o la cefalea crénica y no
puede por ello decirse sea indtil o superflua, aparte de no ser éste un amyparo posible
de la revisiéon factica que ha de basarse en un error patente, directo o irrefutable en
el hechoy aqui el hecho afirmado se reconoce por el recurrente como cierto.

En consecuencia, sélo se accede a la revision factica del Hecho Probado Sexto
en los literales términos que se han indicado.

CUARTO.- La parte, pese a lo extenso de su recurso, se ha olvidado de plantear un
motivo al amparo del apartado c) para examen del derecho sustantivo o doctrina
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jurisprudencial considerada infringida, no indicando en su recurso las normas o
jurisprudencia que sobre el fondo imputa como infringidas, ausencia que ya seria
causa de desestimacidon, al tratarse de una exigencia esencial que, con origen
jurisprudencial, recoge expresamente el articulo 196. 2 de la LIS cuando dice
“citdndose las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que se
consideren infringidas”, sin que ello pueda serle construido por el Tribunal de
Suplicacion so pena de causar indefension a la otra parte.

No obstante, siguiendo un criterio antiformalista, creemos poder integrar el
olvido de la recurrente, entendiendo alegados tacitamente como infringidos los
articulos 136 y 137.5 de la Ley General de la Seguridad, en la medida en que a través
del recurso se pretende la estimacion de su demanda y en ésta, pese a no ser
exigencia de la misma, si se contiene la mencién de esos preceptos como soporte
juridico de su pretension de Incapacidad Permanente Absoluta, siendo ademas de
conocimiento evidente por parte de las demandadas INSS y TGSS que son los que
regulan por el fondo la materia concreta objeto de la pretension de la demanda y de
la del recurso y que, por tanto, con el olvido en el recurso ninguna indefension
material se les causa, maxime cuando la omisién e indefensién ni siquiera han sido
alegadas por ellas al no haber impugnado el recurso.

Entrando asi en el fondo del examen del derecho considerado como
tacitamente alegado como infringido, el articulo 136 de la Ley General de la
Seguridad Social dice que “es incapacidad permanente la situacion del trabajador
que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido
dado de alta médicamente, presenta reducciones anatdémicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacién objetiva y previsiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara a tal calificaciéon la posibilidad
de recuperacion de la capacidad laboral del invalido, si dicha posibilidad se estima
médicamente como incierta o a largo plazo..... no sera necesaria el alta médica para
la valoraciéon de la incapacidad permanente en los casos en que concurran secuelas
definitivas...” En nuestro caso, no se cuestiona el caracter permanente en el sentido
legal, maxime habiendo el INSS reconocido la Incapacidad Permanente Total, al
menos respecto de las dolencias y limitaciones orgdnicas y funcionales que se han
contemplado como probadas para la concesidon de la Total. En cuanto a las que
hemos anadido en el hecho probado sexto, ese caracter o requisito resulta de lo que
en él hemos declarado probado.

El articulo 137 de la Ley General de la Seguridad Social (en su redacciéon
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 que es la
aplicable por razén de la fecha del hecho causante) establece los grados de la
incapacidad permanente, diciendo, en cuanto al grado de absoluta en el n°5 que “se
entendera por incapacidad permanente absoluta la que inhabilite por completo al
trabajador para toda profesidn u oficio”. Por tanto, ha de valorarse la entidad del
cuadro de dolencias o padecimientos y, sobre todo, las limitaciones organicas y
funcionales para determinar si efectivamente excluye toda capacidad laboral o no,
teniendo en cuenta que la capacidad laboral entrafia profesionalidad y poder
cumplir las exigencias minimas de continuidad, dedicacidon y eficacia que todo
trabajo comporta y que, como dice el Tribunal Supremo en su sentencia de 27-2-90,
“la prestaciéon de un trabajo, por liviano que sea, incluso sedentario, sélo puede
realizarse mediante la asistencia al lugar de empleo, permanencia en él durante la
jornada, estar en condiciones de consumar una tarea, siquiera leve, que ha de
demandar un cierto grado de atencidn y una moderada actividad fisica”.

En el presente caso, partiendo de los hechos probados con la adicién

aceptada, resulta que, por el tema cardiaco, el demandante podria realizar un
trabajo sedentario, pero con el anadido de “ataxia cerebral, alteracion en la
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capacidad de aprendizaje y retencion verbal, e hipoacusia neurosensorial bilateral,
asimétrica, con afectacion de la inteligibilidad, sin posibilidad de tratamiento médico
O quirdrgico”, no encontramos trabajo que pueda realizar en las condiciones
minimas de continuidad, dedicacién y eficacia, ya que, incluso los sedentarios
exigen, ademas de la asistencia al lugar de empleo y permanencia en él durante la
jornada, estar en condiciones de consumar una tarea, siquiera leve, que ha de
demandar un cierto grado de atencién y, en nuestro caso, el demandante tiene
alteracién en la capacidad de aprendizaje y retencién verbal, asi como afectacién de
la inteligibilidad, siendo subsumible su situacidon en la Incapacidad Permanente
Absoluta del articulo 137.5 de la LGSS.

En consecuencia, procede la estimacion del recurso y, con revocacion de la
sentencia, la estimacidén de la demanda, declarando la situacién senalada con la
correspondiente pension en el porcentaje del 100% sobre la base reguladora y fecha
de efectos econdmicos recogidos en el hecho probado noveno de la sentencia.

QUINTO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 2351 de la Ley de la
Jurisdiccién Social, no procede imposicién de costas, dado el sentido estimatorio.

FALLAMOS

Estimando el recurso de suplicacién formulado por el demandante D. V.R.T.
contra la Sentencia de fecha 20 de noviembre de 2015, dictada por el Juzgado de lo
Social nUmero 4 de Castelldn, en autos 224/15 sobre INCAPACIDAD PERMANENTE,
siendo parte recurrida el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la
TESORERIA GENERAL DE LA SECURIDAD SOCIAL, revocamos la referida Sentenciay,
estimando la demanda, declaramos al demandante en situacién de Incapacidad
Permanente Absoluta con derecho a la correspondiente pensién del 100 por 100 de
su base reguladora de 2.317, 96 euros por paga, sin perjuicio de los incrementos,
revalorizaciones y topes que procedan, con efectos econdmicos de 29-10-14 y
condenamos a las demandadas a estar y pasar por la anterior declaraciéon y a
abonarle la pensién indicada.

Sin costas.
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2309

Sentencia num. 28, de 9 de enero de 2018

Materia: Conflicto colectivo. Constitucién mesa negociadora. Derecho a designar
a un miembro en la mesa de la comisién negociadora del convenio
colectivo de empresa. La empresa tiene dos centros de trabajo, cada uno
con su comité de empresa propio. Solicitud declaracion nulidad
constitucion mesa negociadora por parte del sindicato demandante.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda reconociendo el derecho del
sindicato demandante a designar un miembro en la mesa negociadora
del convenio colectivo, condenando a los sindicatos demandados a estar
y pasar por dicha declaracién.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La solucién
adoptada en la instancia no infringe lo dispuesto en el art. 8 del ET en
cuanto a designacion de miembros con voz y voto en la comision
negociadora.

Ponente: lima. Sra. D? Isabel Moreno de Viana Cardenas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicaciéon el sindicato demandante CEMSATSE
(Convergencia Estatal de Médicos y de Enfermeria), la sentencia que ha estimado
solo en parte su demanda en la que se solicitaba que se declare la nulidad de la
constitucion de la mesa negociadora del Convenio Colectivo de la Empresa V.ASL, y
que se establezca que la distribucién de los miembros de la mesa negociadora del
referido convenio de empresa ha de ser la siguiente: CCOO 7 miembros, UGT 3
miembros, CEMSATSE 2 miembros y CSIF 1T miembro.

El recurso, que se impugna tanto por la empresa como por los sindicatos
CSIF y CCOOQO, cuenta con un unico motivo, formulado por el apartado c) del art. 193
de la LRJS, en el que sin denunciar claramente precepto sustantivo que haya podido
infringir la sentencia recurrida (todo lo mas sefala el art. 88 del estatuto de los
Trabajadores), analiza su razonamiento, imputando a la sentencia olvido a la hora de
aplicar la tesis de la STS de 28-6-2016 para deshacer el empate creado entre los
representantes de los sindicatos CEMSATSE y CSIF en el centro de trabajo del
Hospital P.S. solicitando que el ultimo miembro de la Comisién negociadora
corresponda a CEMSATSE atendiendo al indice de representatividad de cada
sindicato en la representacion electiva, o de no ser acogida esta tesis la designacion
corresponda al trabajador mas antiguo, aplicando analégicamente, lo establecido el
art. 12 parrafo tercero del Real Decreto 1844/1994, lo que concederia el segundo
miembro al sindicato actor.

Segun consta en la demanda y expresa la sentencia, se impugna la
constitucion de la mesa negociadora del Convenio Colectivo de empresa efectuada
de 28 de noviembre de 2016 ( 5 representantes de la empresa, 8 representantes de
CCOO, 3 representantes de UGT y 2 representantes de CSIF- CSIF), comisidon
negociadora que quedo reconstituida el 19 de enero de 2017 (hecho cuarto) en lo
gue se refiere al banco social otorgando al sindicato actor un miembro de la mesa
que se restd a CCOQ, por lo que en lo que se refiere a la falta de accidén opuesta, y
posible pérdida sobrevenida del objeto o de la pretensidn ejercitada, no falta razén a
las demandadas cuando argumentan sobre estas cuestiones, insistiendo también
en la negociacion del convenio de empresa con la nueva comision negociadora sin
impugnacion alguna; pero como quiera que tampoco cubre la pretension actora la
composicidén de la mesa negociadora efectuada en 19 de enero de 2017, porque el
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sindicato demandante solicita dos miembros de su sindicato en la misma, y sin
prejuzgar sobre los efectos que pudiera producir en la negociaciéon del convenio,
porque excede de este procedimiento, tal y como se razona en la sentencia,
consideramos acertada la desestimacién de las excepciones opuestas, Yy
corresponde entrar a decidir el fondo de la pretensién actora.

SEGUNDO.- Se trata de determinar cobmo debe quedar conformada la mesa
negociadora de un convenio colectivo de empresa, cuando como en el supuesto que
examinamos, y segun refieren los hechos probados de la sentencia, la empresa tiene
dos centros de trabajo, cada uno con su comité de empresa propios:

—el Hospital P.S.I,, compuesto por 13 representantes: 6 de CCOQO, 5 de UGT, 1 de
CEMSATSE y 1de CSI-CSIF;

-el Hospital M.I.,, compuesto por 9 representantes: 6 de CCOO, 1 de CEMSASE y 2 de
CSI-CSIF.

Como por exigencia del art. 88.4 del Estatuto de los Trabajadores, el
ndmero total de miembros de la Comisidn negociadora por cada parte no puede
superar los 13 miembros, en lo que se refiere a la parte social aqui cuestionada, se
obtuvo la parte proporcional de esos 13 miembros a nombrar para cada centro
resultando que corresponden 7,67 miembros para el Hospital P.S.I. y 5,317 miembros
para el Hospital M., es decir 8 y 5 representantes respectivamente (redondeando).
Hasta aqui las partes estan de acuerdo, y lo efectuado es conforme con el art. 87 del
Estatuto de los Trabajadores que otorga la representacidn para negociar los
convenios de empresa e inferiores al Comité, o a los delegados de personal, o en su
caso a las secciones sindicales si las hubiera que en su conjunto sumen a la mayoria
de los miembros del comité (con preferencia excluyente segun ha sefalado la
jurisprudencia interpretando el parrafo segundo del precepto), sin sefalar el
protocolo a seguir cuando en la empresa hay varios centros cada uno con su comité,
como es el caso. Sin embargo, esta cuestion se ha ido perfilando por la
jurisprudencia que atiende a la asignacion de los miembros de la mesa negociadora
siguiendo una proporcionalidad sobre la audiencia electoral de los sindicatos o
candidaturas presentes en el comité de empresa en el momento de su constitucion
o de sus posibles renovaciones por sustitucién o renovacion parcial. De este modo
en el supuesto enjuiciado los 8 miembros de la mesa que corresponden al primer
centro de trabajo (Hospital Perpetuo Socorro) se eligen siguiendo la férmula
matematica que describe la sentencia recurrida y sefala la doctrina sentada por la
STS de 28-6-2016 (rcud. 218/2015), dividiendo el nimero de miembros de cada
sindicato en el comité por 1,625 (13/8) de donde resulta para CCOO 3,69, es decir 3
miembros en la mesa negociadora, para UGT 3,08, es decir 3 miembros en la mesa
negociadora y para CSI-CSIF y CEMSASE se produce un empate de 0,61. Utilizando el
mismo procedimiento para el comité de empresa del Hospital M.l. tenemos que el
divisor en este caso es 2,31 (13/5), y los puestos en la mesa negociadora para CCOO
2,31, es decir 2 miembros, para CSI-CSIF 0,77 y para CEMSASE 0,38, de modo que
estos dos Ultimos sindicatos como en el comité del Hospital P.S.I. no alcanzan
representacion por si mismos y hay que atender a los restos.

Repasando los resultados tenemos en la mesa negociadora:

Para CCOO 5 miembros mas restos de 0,69 + 0,31 es decir un miembro mas, o sea 6
miembros en la mesa negociadora.

Para UGT 3 miembros con un resto de 0,08 realmente despreciable.

Para CSI-CSIF, solo restos en el primer comité 0,61y en el segundo 0,77
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Para CEMSASE, solo restos en el primer comité 0,61y en el segundo 0,38.

Discutiéndose entonces como se asignaran estos restos, no cabe duda que el
reparto proporcional conduce a adjudicar a CSI-CSIF dos miembros en la comisiéon
negociadora y a CEMSASE 1 solo miembro, como se hizo en la reconstitucién de la
mesa el 19-1-2017, y ha declarado la sentencia recurrida, siendo esta comisién asi
constituida la que ha negociado el convenio de empresa.

A todo ello debemos anadir que los restos obtenidos en el comité del Hospital M.I.
representan proporcionalmente hablando una mayor significacion desde el
momento en que se desprecio al otorgar 5 de miembros en la comisidn negociadora
0,357, para favorecer al primer comité, del Hospital P.S.I. que solo llegaba a 7,67,y se
le concedieron 8 miembros, de modo que la proporcionalidad de los sindicatos en la
comisiéon finalmente nombrada resulta indiscutible.

Y tampoco procedia acoger la tesis subsidiaria de aplicar en la adjudicacion de
puesto, por analogia, la regla del parrafo tercero del art. 12 del Real Decreto
1844/19994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones
a 6rganos de representacion de los trabajadores en la empresa para atribuir los
resultados en caso de empate de votos de enteros o de restos al candidato de mayor
antigledad en la empresa, ya que no se produce tal empate si se consideran ambos
comité como resulta necesario para negociar un convenio de empresa.

En consecuencia, la solucién que adopta la sentencia no infringe el art. 88 del
Estatuto de los Trabajadores cuando determina que “El reparto de los miembros con
voz y voto en el seno de la comision negociadora se efectuara con respeto al derecho
de todos los legitimados segun el articulo anterior y en proporcién a su
representatividad”, y aplica la doctrina jurisprudencial que se dice infringida, lo que
conduce a que el recurso deba ser desestimado.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de
CEMSATSE (Convergencia Estatal de Médicos y de Enfermeria), contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social n°® 6 de los de Alicante de fecha 2 de mayo de
2017; en procedimiento de Conflicto colectivo; y en consecuencia, confirmamos la
sentencia recurrida.
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Sentencia num. 42, de 9 de enero de 2018

Materia: Tutela de los derechos fundamentales. Libertad sindical. Celebraciéon
proceso electoral en empresa codemandada. Denegacién celebracién
asamblea de trabajadores en el centro de trabajo con motivo de
elecciones sindicales por falta de espacio. Vulneracién derechos
fundamentales. Diferencias entre reuniones del art. 8,1 b) LOLS y el
derecho de reunién reconocido en el 4.1 f), y regulado en los arts. 77 a 80
de la LET.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a los codemandados de los
pedimentos de la demanda. No se aprecia vulneracién de los derechos
fundamentales.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La intencién del
demandante no es celebrar una reunién con sus afiliados sino una
reunion de todos los trabajadores, con independencia de su afiliacién. La
reunion carece de caracter sindical.

Ponente: lima. Sra. D?. Maria Mercedes Boronat Tormo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, que desestima la demanda
interpuesta por la Confederacién Sindical del Sindicato CCOO contra la decision de
la empresa A. SA denegatoria a la celebracién de una asamblea de trabajadores en el
centro de trabajo, dentro de una situacién previa a un proceso electoral, recurre la
representacion legal del citado Sindicato en suplicacidn a través de un motivo Unico
amparado en el apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidon
Social. En dicho motivo, y con el fin de examinar las infracciones sustantivas y de la
jurisprudencia se citan los arts. 28 de la CE en relacién con el art. 9.1 c) de la Ley
Organica de Libertad Sindical, y los arts. 4.1 f), 77 y 80 del Estatuto de los
Trabajadores, ello en relacién con la doctrina del Tribunal Constitucional, de la que se
cita la sentencia de 17 de junio de 1987, 25 de enero 1988 y 32 de marzo del mismo
afo.

Dicho recurso ha sido impugnado por la empresa que entendié que no
se habia producido discriminacién alguna en tal denegacién por falta de espacio;
que también se denegd al Sindicato UGT tal celebracion, sin que el mismo
demandase y que ello no impidio la correcta celebracion de elecciones. Por ultimo,
reitera la conclusién alcanzada por la sentencia de instancia que entendié que las
peticiones se efectuaron por personal no legitimado, a la vista del art. 77 del ET.

SEGUNDO.- Hay que sefalar que la sentencia de instancia, tras sefalar que la
accion ejercitada exige la acreditacion de previos indicios racionales de que la
conducta empresarial pueda ser ilegal o discriminatoria, entiende que no es
suficiente la actividad sindical para estimar concurrentes dichos indicios, y concluye
desestimando la demanda porque, al amparo de lo dispuesto en el art. 77 del ET los
solicitantes de su celebracion no tenian la legitimidad necesaria para ello, por lo cual
rechaza la existencia de vulneracion de la libertad sindical.

Y efectivamente es cierto que, tal y como establece la jurisprudencia de
la sala de lo Social del Tribunal Supremo, en Sentencia 31 mayo 2005, rcud
n°108/2004 “es jurisprudencia consolidada que en los procesos en que se invoque la
violacién de un derecho fundamental, corresponde a la parte actora acreditar unos
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minimos indicios de su vulneracidny, tras la verificacion de tales minimos indicios, es
cuando corresponde a la demandada la prueba de que su actuacion ha sido ajena a
lesidn alguna a tal derecho fundamental.”. En este supuesto, no obstante lo sefialado
en la instancia, podrian haberse estimado concurrentes, con independencia del
resultado final del procedimiento a la vista de |a falta de respuesta empresarial a tres
solicitudes sucesivas efectuadas para celebracion de una asamblea por motivos
sindicales, de las que la sentencia de instancia da cuenta de dos de ellas, las
formuladas el 28 de febrero y el 16 de marzo del 2017 por uno de los miembros de la
Federacidn de Servicios de CCOO de Castellén y del responsable de organizacién de
dicho Sindicato; si bien consta que telefénicamente, y sin identificacién de cual fuera
SuU cargo en la empresa, se contestd el 22 de marzo por un tal M. que se denegaba la
realizacion de la Asamblea, “por falta de espacio”.

Es cierto también, como acertadamente sefala la parte impugnante, que
no cabe confundir el derecho recogido en el art. 9.1 ¢) de la LOLS, que se refiere al
derecho de asistencia y acceso a los centros de trabajo para participar en las
actividades propias del Sindicato, con el derecho a convocar una asamblea por
motivos sindicales. Y ello porque en este segundo supuesto no se trata de hacer
efectiva la actividad interna del Sindicato, sino de reunir a todos los trabajadores con
independencia de su afiliacién, lo que obliga a los convocantes a seguir un
procedimiento determinado para hacer efectivo dicho derecho, lo que facilmente
pudieron realizar con la obtencidn del porcentaje de trabajadores solicitantes
legalmente exigido.

Desde esta perspectiva, y a pesar de la no excusable conducta empresarial de
omitir una respuesta motivada, que facilmente estaba justificada, lo que impide
consecuencia alguna, debemos proceder al rechazo del presente recurso, pues la
solucién a dicha cuestiéon fue ya razonablemente resuelta por el Tribunal
Constitucional, que ya dio respuesta a una cuestion idéntica a la ahora analizada en
sentencia n°76 del 2001, Sala 2%, de fecha 26.3.2001. En la misma se senalaba que “La
libertad sindical comprende el derecho de los Sindicatos a su organizacion interna,
pero también el que puedan promover acciones con proyeccion externa, dirigidas a
todos los trabajadores, sean o no dafiliados, lo que, en su faceta individual,
correlativamente incluye el derecho del trabajador a adherirse y participar en las
iniciativas convocadas por las organizaciones sindicales (SSTC 134/1994, de 9 de
mayo, y 94/1995, de 19 de junio). En coherencia con este contenido constitucional, la
LOLS establece que la libertad sindical comprende el derecho a la actividad
sindical [art. 2.1 d)] y que las organizaciones sindicales en el ejercicio de la libertad
sindical tienen derecho al ejercicio de la actividad sindical en la empresa o fuera de
ella [art. 2.2 d)]. En los lugares de trabajo esta actividad viene concretada en el art. 8
que, en su apartado 1 b), recoge el derecho de los trabajadores afiliados a un
Sindicato a celebrar reuniones, previa notificacion al empresario, fuera de las horas
de trabagjo y sin perturbar la actividad normal de la empresa. Este derecho de
celebrar reuniones a las que concurran los afiliados del Sindicato convocante, con
el objeto de desarrollar los fines propios del Sindicato, forma parte del contenido
esencial del derecho de sindicacion tal y como se ha declarado en mdltiples
decisiones por el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la
Organizacién Internacional del Trabajo (STC 168/1996, de 10 de octubre, FJ 5). El
derecho de reunion opera, asi, @ modo de técnica instrumental puesta al servicio
del intercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de
problemas o reivindicaciones (SSTC 85/1988, de 28 de abril, y 66/1995, de 8 de mayo),
siendo en el especifico dmbito sindical el soporte instrumental para el ejercicio de
otros derechos, especialmente el de informacion”. Pero una vez expuesto el
contenido de tal derecho, y en base a lo ya declarado en sentencia previa, por el
mismo tribunal, en sentencia nimero 168/1996, de 10 de octubre, FJ 6, entiende que:
“ello no autoriza, sin embargo, a ignorar las diferencias entre las reuniones que
contempla el art. 81 b) LOLS y el derecho de reunion reconocido en el art. 41 1)y
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regulado en los arts. 77 a 80, todos de la LET. Mientras que las primeras canalizan
la organizacion interna del Sindicato y viabilizan el flujo de informacion sindical en
la empresa o centro de trabajo, y su titularidad corresponde individualmente a los
trabajadores afiliados a un Sindicato, aunque sea de ejercicio colectivo (STC
85/1988, de 28 de abril), en las segundas se trata de un derecho de reunién de todos
los trabajadores, independientemente de su afiliacion, que, por ello, solo pueden ser
convocadas por el 33 por 100 de los mismos, o por los drganos de representacion
unitaria como oérganos de representacion del conjunto de los trabajadores de una
empresa o centro de trabajo (art. 77.1, pdrrafo seqgundo, LET)".

Obligada la sala por esta doctrina jurisprudencial, y dado que en el caso
planteado la intencién del Sindicato no era celebrar una reunién con sus afiliados,
sino reunir a todos los trabajadores, tal reunidn carece de caracter sindical por lo que
debieron concurrir para poder celebrarse legalmente, los requisitos exigidos por los
preceptos de aplicacion. Y al no cumplirse en el presente supuesto los requisitos de
legitimacioén, procede concluir con la necesaria desestimacioéon del recurso lo que nos
lleva a la confirmacion de la sentencia.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LRJS, los
Sindicatos estan exentos de la obligacidn al abono de las costas procesales, a pesar
de ser la parte vencida del presente recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto por |la
representacion letrada de LA CONFEDERACION SINDICAL DE COMISIONES
OBRERAS DEL PAIS VALENCIANO, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n° UNO de los de CASTELLON, de fecha 28 de septiembre del 2017; y, en
consecuencia, confirmamos la resolucién recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 60, de 15 de enero de 2018

Materia: Declaracién de invalidez: Incapacidad temporal. Trabajadora que ejerce
funciones como dependienta en mercantil demandada con contrato
temporal a tiempo parcial de 26 horas semanales. La actora sufre un
desmayo con pérdida de consciencia mientras desempeia su actividad
laboral. La actora viene padeciendo continuas cefaleas, habiéndose
incrementado las mismas en los uGltimos tres meses. Declaraciéon de IT.
Consideracion IT derivada de accidente de trabajo. Reconocimiento
subsidio de incapacidad temporal. Falta de periodo minimo de cotizacién.
Procedencia declaracién.

Juzgado: Desestima el recurso, confirmando las resoluciones impugnadas, y
absuelve a los demandados de todas las pretensiones deducidas en su
contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Declara que el proceso
de incapacidad temporal de la demandante deriva de accidente de
trabajo, teniendo derecho a percibir el correspondiente subsidio derivado
de accidente de trabajo.

Ponente: lima. Sra. D®. Ascensiéon Olmeda Fernandez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por el demandante D® AlL.Q. la sentencia del Juzgado
de lo Social de procedencia que desestimd sus dos demandas acumuladas en los
Autos, una por la que impugnd Resolucion de 22-9-14 de la Mutua X. por la que
deniega Accidente de Trabajo y la prestacion de IT por falta de la cotizacién
necesaria para IT por contingencia comun y otra por la que impugnd Resolucion de
17-12-14 del INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (INSS) por la que se
declaraba que ese proceso de baja médica iniciado el 11-9-14 tiene su origen en
Enfermedad Comun.

La desestimacién de las demandas ha obedecido, en sintesis, a no apreciar
AT, sino como contingencia la de Enfermedad Comun y a no apreciar el derecho al
subsidio de IT por EC por falta de cotizacidén. A su vez, la no apreciacion de AT se ha
motivado en no haberlo acreditado la demandante y en no aplicar la sentencia la
presuncion del articulo 115.3 de la LGSS, como consecuencia de que, si bien ocurre en
tiempo y lugar de trabajo una manifestacion de enfermedad, no ha acreditado la
demandante dafo subito, repentino e inesperado (golpe, caida, quemadura,
atrapamiento, etc.) y no ha acreditado que la lesidn la sufriera con ocasidén o por
consecuencia del trabajo.

Articula el recurso a través de tres motivos: el primero, al amparo del
apartado a) del articulo 193 de la LJS; el segundo, al amparo del apartado b), para
revision de hechos probados vy, el tercero, al amparo del c¢), para el examen de las
infracciones de normas sustantivas y doctrina jurisprudencial que indica y termina
suplicando Sentencia que revoque la recurrida y declare que la baja de la actora de
11-9-14 es consecuencia de accidente laboral y que la actora tiene derecho a percibir
la prestacidn de incapacidad temporal en el periodo de 11-9-14 a 17-7-15, con la base
reguladora de 17,33 euros diarios sefialados en sentencia.
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Ha sido impugnado por la Mutua, oponiéndose a todos los motivos e
interesando la confirmaciéon de la sentencia recurrida.

SEGUNDO.- En el primer motivo del recurso, se alega nulidad de la sentencia
por infraccidn del articulo 90.7 de la LIS y no argumentar si se acepta o no gue se
den por probados los hechos que se pretendia acreditar con la solicitud que la
demandante hizo de aplicacion del referido precepto en base a la documental
obrante a los folios 271 a 274, circunstancia que dice le produce indefension.

La nulidad de actuaciones o de la sentencia solicitada en un motivo de
Suplicacion al amparo del articulo 193, a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, para que pueda prosperar, requiere, en sintesis, cuatro exigencias:

1) Realizar |la parte recurrente la indicacién, precisa y expresa, de que precepto
procesal ordinario (de la LEC o de la LOP3J), o especificamente social (de la LRJS), es el
gue se considera infringido en el procedimiento o por parte de la resolucidn judicial
de la que se pretende su anulacién (y razonando adecuadamente sobre ello). Asi
resulta del propio articulo 193, a) de la LIS y del 196.2 de la misma que dice “En todo
momento se razonard la pertinencia y fundamentacién de los motivos”. Asi como
que, obviamente, se dé la infracciéon alegada.

2) Detallar, de modo claro, cual haya sido la indefensiéon, que ademas ha de
ser material y no meramente formal, que dicha infraccién procesal le ha causado a
quien realiza la solicitud de nulidad, razonando suficientemente sobre la existencia
de esa presunta indefensiéon. Asi resulta de los mismos preceptos citados antes.

3) Asimismo, es también preciso que no exista otro remedio que sea
procesalmente menos traumatico que la nulidad, en aras del principio de
conservaciéon de los actos procesales, coherente con la celeridad resolutiva, que es
también valor de preeminencia constitucional (articulo 24,1 del texto constitucional)
y desarrollo ordinario (articulo 74,1 LRJS), siempre que ello no comporte indefensiéon
a ninguna parte, igualmente proscrita constitucionalmente (de nuevo, articulo 24,1
CE). Esto es la base de lo dispuesto en el articulo 202.2 de la LRJS.

4) Finalmente, que debe de haberse realizado la pertinente denuncia de la
infraccion, desde el momento en que la misma se produce o desde que se haya
tenido conocimiento de ello con la correspondiente protesta de no ser acogida y en
SsuU caso, con constancia de tal denuncia y protesta en el acta del juicio, pues en otro
caso, se estaria convalidando con la actitud omisiva o permisiva de la parte, esa
infraccién, que no puede luego ser denunciada con posterioridad, una vez que el
resultado judicial le ha sido adverso, ya que la posible indefensidon se la habria
causado a si misma. La necesidad de esa denuncia y protesta resulta de lo dispuesto
en el articulo 193, a) en relacién con el articulo 191.3, d), ambos de la LJS, siempre que
fuera posible.

Pues bien, aunque en nuestro caso No es precisa la protesta por achacarse la
infraccidn a la sentencia, ocurre que la infraccidon procesal denunciada no se ha
producido, ya que el articulo 90.7 de la LIS no establece una obligacién sino una
posibilidad y, ademas, tampoco se daba la premisa a que el precepto se refiere de
negativa injustificada a la aportacion siendo que la empresa manifestd al
requerimiento del Juzgado que no disponia de dispositivos de grabacién en la zona
indicada no pudiendo por tanto aportar ninguna grabaciéon al respecto y a ello no se
opone el contenido del reportaje fotografico obrante a los folios 273 y 274 ni la
manifestacién que con ocasién de su aportacién realiza (folios 271 a 274), porque,
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como dice la Mutua en su escrito de impugnacion, en la zona en cuestion pueden
existir camaras de videovigilancia pero no de grabacion, aparte de que también,
caso de existir, es notorio que las grabaciones son borradas automaticamente al
término de un periodo de tiempo previamente programado. Por lo demas, como
también pone de relieve el escrito de impugnacidn, la Juzgadora en el Fundamento
Segundo de su sentencia tiene en cuenta otras pruebas concurrentes como la
testifical de companfera de trabajo y lo recogido en el informe de alta en Neurologia
del Hospital Universitario de Elche como manifestado por la actora y por su madre;
todo lo cual justifica que no hiciera uso de aquella facultad que establece el articulo
denunciado como infringido, sin que sea necesaria una expresa argumentacion
sobre si se acepta 0 no que se den por probados los hechos que se pretendian
acreditar y la no utilizaciéon de la facultad es evidente.

En consecuencia, no se aprecia la causa de nulidad alegada y el motivo debe
ser rechazado.

TERCERO.- En revisién de hechos probados se solicitan una nueva redacciéon
del Hecho Probado Segundo de modo que quede en los términos que
seguidamente se dird y que, comparados con el actual, supone las adiciones que
destaca en negrita. Asi: "En fecha 13/8/2014, a las 23:00 horas la actora se encontraba
prestando sus servicios para la mercantil demandada en la tienda del parque W.
cuando, al parecer, sufrié un mareo con breve pérdida de conciencia acompafada
de una debilidad generalizada y adormecimiento EEDD durante 30 minutos y
posteriormente le volvié a repetir estando ya en la propia enfermeria, siendo
atendida por los servicios médicos de la empresa, que en el informe de asistencia
definieron lo sucedido a la trabajadora como un episodio sincopal con recuperaciéon
espontdnea, que segun el paciente no habia sucedido con anterioridad, por lo que se
recomienda seguimiento y estudio por Médico de cabecera, constando prondstico
leve y sin reflejarse expresamente ninguna lesién, acudiendo la actora a consulta
médica los dias 18/08, 19/08, 20/08, 27/08 y 29/08 al SPS en Madrid donde consta
como motivo de consulta delgadez/sincope pérdida de conciencia y relata en las
observaciones "..episodio sincopal reciente (visto por médico de urgencias,
glucemia y PA normal) por pérdida de conocimiento de segundos de duracién
sin focalizacién relajacion de esfinteres, un vémito no hematico. Sigue mareada,
como flotando y con cefaleas y sensacién de presion en la cabeza..."".

Se pretende la revisidon, segun se dice, “en base a la documental obrante en
Autos, folios 3 y 140, 141 y 142, citas médicas de SPS Madrid”. Aunque la remision a
documental sélo es parcialmente concreta y con error en el caso de la mencién al
folio 3, es facil determinar otros folios y documentos con los datos que se indican, por
lo que hemos de aceptar que acudid a la consulta al SPS de Madrid en las fechas de
agosto que indica por asi resultar de modo directo y claro de los folios 140 y 141
expresamente concretados y que evidencian el error patente judicial que en
afirmacion, efectuada en Fundamento Segundo, incurre la sentencia cuando dice
“sin que exista un solo documento que acredite que la actora con anterioridad al
once de septiembre acudiera a los servicios médicos ni por tal motivo ni por ningdn
otro”, del mismo modo que la parte final anadida resulta de modo directo del
informe de la consulta primera Medicina Interna de 18-8-14 obrante en el folio 148
(que puede utilizarse en cuanto que en la indicacion de documentos alude a citas
médicas en SPS Madrid) e, igualmente, que la atencién primera fue por los servicios
médicos de la empresa y no de la Mutua resulta de lo que afirma la propia sentencia
en el Fundamento Segundo de parte de asistencia efectuada ese dia en la propia
empresa, con lo que la mencién a Mutua en vez de a empresa en el Hecho Probado
fue un mero error material manifiesto (ademds, esa asistencia en la empresa es lo
gue resulta claramente del informe de asistencia obrante al folio 128) y no se acepta
el anadido primero, porque, aunque se ha encontrado referencia al mismo en los
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folios 129 y 134 — no citados ni invocados- de informe de alta hospitalaria de 24-9 tras
ingreso de 11-9-14 y como tal también lo viene a recoger en parte el Hecho Probado
I, son sélo narraciones contenidas en informes médicos que no recogen hechos
constatados por ellos sino manifestaciones de otros en lo que la parte pretende o
propone se anada.

En consecuencia y estimando puede tener relevancia (en esta o en posterior
recurso) en cuanto a permitir, junto con otras cuestiones y hechos, la variacién del
sentido del fallo, la revision se admite, salvo en cuanto al primer anadido de su
propuesta, de modo que el hecho probado quedara en adelante en los términos de
la propuesta de la recurrente ya transcrita, con dicha excepcion.

CUARTO.- En el examen del derecho sustantivo, se alega infraccién de los
articulos 156.1, 2 f y 3 de la LGSS (la cita, dado el numero de articulo indicado, se
refiere al Texto Refundido de 2015, que no es aplicable en nuestro caso por razdén de
la fecha del hecho causante, pero que debe entenderse referida al articulo 115 del
Texto Refundido anterior, sin que tenga mayor trascendencia al ser los tenores los
mismos), asi como la jurisprudencia dictada en aplicacién de los mismos. Se
argumenta, en sintesis, que la presuncién del punto 3, conforme a la doctrina
jurisprudencial recogida en diversas SSTS que cita, entre ellas la de 8-3-16 (recurso
644/15 ), se refiere no sélo a los accidentes en sentido estricto o lesiones producidas
por la accién suUbita y violenta de un agente exterior, sino también a las
enfermedades o alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el trabajo
y que el juego de la presunciéon legal exigira, de negarse la etiologia laboral, se
acredite la ruptura del nexo causal, lo que estima no se ha producido, indicando
igualmente que se dan los elementos de la definicion legal de AT del punto 1y, en su
caso, el supuesto del punto 2, f) que incluye a “las enfermedades o defectos,
padecidos con anterioridad por el trabajador, gue se agraven como consecuencia de
la lesion constitutiva del accidente”.

No se cuestiona en modo alguno que la actora sélo tenia cotizados 52 dias al
tiempo de su baja por Incapacidad temporal de 11-9-14, sino la contingencia de dicha
baja, que se le dio por enfermedad comun, habiendo impugnado la contingencia la
actora para que se le reconociera la de AT, lo que le fue denegado en via
administrativa y le deniega la sentencia, como antes hemos dicho.

Para la determinacién de la contingencia, hemos de partir de los hechos
declarados probados (tanto los recogidos bajo el apartado de tal con la revisiéon
factica aceptada, como los que con tal valor se encuentran en la fundamentacion
juridica de la sentencia), significando la dificultad en su extraccidn dado que se
hacen pocas afirmaciones como probadas y si multiples reproducciones de informes
y contenidos de lo que figura en informes en multiples casos de extremos referidos y
no como hechos constatados por los facultativos, asi como de lo manifestado por las
partes, las testigos y perito, pero sin sentar hechos o afirmaciones facticas extraidos
de los mismos.

Creemos poder indicar como probado, a los efectos que interesan, que: 1) el
13-8-14, a las 23 horas y mientras trabajaba como auxiliar y dependienta en la tienda
del parque W. de la empresa demandada para la que trabajaba, la demandante
sufrié (hemos prescindido del “al parecer” del hecho probado segundo porque en el
cuarto parrafo del Fundamento Segundo la Juzgadora afirma ser cierto que ese dia
sufrid una pérdida de conciencia breve y que se le efectud asistencia ese dia en la
propia empresa, asi como gue los episodios sincopales que sufrié el 11 de septiembre
venian a ser similares al sufrido el 13 de agosto) un mareo con breve pérdida de
conciencia, siendo atendida por los servicios médicos de la empresa, que en el
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informe de asistencia definieron lo sucedido a la trabajadora como un episodio
sincopal con recuperacion espontanea, que segun la paciente no habia sucedido
con anterioridad, por lo que se le recomendd seguimiento y estudio por Médico de
cabecera, constando prondstico leve y sin reflejarse expresamente ninguna lesién; 2)
la actora acudié a consulta médica los dias 18, 19, 20, 27 y 29 de agosto al Servicio
Publico de Salud de Madrid, donde consta como motivo de consulta
delgadez/sincope pérdida de conciencia y relata en las observaciones “episodio
sincopal reciente (visto por médico de urgencias glucemia y PA normal) por pérdida
de conocimiento de segundos de duracién sin focalizaciéon relajacidon de esfinteres,
un vémito no hematico. Sigue mareada, como flotando y con cefalea y sensacién de
presion en la cabeza; 3) Sin perjuicio de esas consultas, la demandante desde el 14-8-
14 siguid trabajando en los dias 14 a 17,20 y 21, 25 a 27 y 30 de agosto, asicomo 2y 3y
del 5 al 7 de septiembre, comenzando el 8 de septiembre sus vacaciones; 4) El 11-9-
14, al haber presentado nuevos episodios sincopales, siendo los episodios sincopales
sufridos ese mismo dia similares al sufrido el dia 13 de agosto, acudid al Servicio de
Urgencias de Hospital Universitario de Elche, donde, tras TAC cerebral, se le
diagnosticé hematoma epidural parietal izquierdo subagudo espontaneo y se emitid
parte de baja por enfermedad comun, dandosele el alta médica el 17-5-15 y 5) La
actora venia sufriendo cefaleas desde los 14 afos, las cuales habian empeorado en
los Uultimos tres meses anteriores al 11-9-14 (Fundamento Segundo con valor de
hecho probado).

Del conjunto de la sentencia también resulta claro que no se acepta como
probada caida ni golpe el dia 13 de agosto.

A partir de lo anterior podemos considerar que el 13 de agosto si hubo un
accidente de trabajo, en cuanto que sufrié un episodio sincopal con pérdida de
conciencia o conocimiento breve -de segundos- y recuperacion espontanea en
tiempo y lugar de trabajo y ello aunque no hubiera caida ni golpe, porque, de
acuerdo con la jurisprudencia expuesta (también recogida en anteriores SS del TS
como las de 9-5-2006 y de 6-5-2005), la presuncion de laboralidad del articulo 115.3 se
refiere no sélo a los accidentes en sentido estricto o lesiones producidas por la
accion subita y violenta de un agente externo sino también a las enfermedades o
alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el trabajo y alcanza a las
genéricas enfermedades de trabajo, esto es, las sufridas “durante el tiempo y en el
lugar del trabajo” y ello porque en el término “lesién” han de comprenderse las
enfermedades de subita aparicion o desenlace y lo cierto es que la lesidén aparece en
tiempo y lugar de trabajo -incluso después, cuando se establece el diagndstico, se
utiliza el término “espontaneo”, por lo que si se aplica la presuncidn del 115.3. A partir
de ahi, de negarse la etiologia laboral, es preciso, conforme a la misma doctrina
jurisprudencial, que se acredite la ruptura del nexo causal o que quede destruida la
presuncidén con prueba en contrario que evidencie de forma inequivoca la ruptura
de la relacién de causalidad entre el trabajo y la enfermedad, siendo para ello preciso
gue se trate de enfermedades que no sean susceptibles de una relacidén causal con
el trabajo o que esa relacion quede excluida mediante prueba en contrario.

Al respecto, agqui tenemos que entre este sincope del dia 13 de agosto y la
baja del 11 de septiembre por el diagnodstico de hematoma epidural parietal
izquierdo subagudo espontaneo, transcurre casi un mes y la demandante acude a
trabajar todos los dias ya indicados, pero consideramos que ello no es suficiente para
acreditar la ruptura de la relacién de causalidad porque también tenemos
acreditado que en los dias posteriores de agosto citados sigue mareada, como
flotando y con cefalea y sensacién de presion en la cabeza y que el 11 de septiembre
se repiten episodios sincopales similares al del 13 de agosto que, tras la realizaciéon de
TAC ese dia 11 de septiembre se produce el diagndstico también indicado, sin que,
por contra, se haya acreditado que la enfermedad no pudiera haberse iniciado el 13
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de agosto, ni mantenido en el tiempo que medidé hasta el diagndstico, como
tampoco que se trate de enfermedad no susceptible de una relacién causal con el
trabajo que, no olvidemos, era el de auxiliar y dependienta en la tienda del parque
W. de Madrid y que estaba desempefando a las once de la noche.

Por todo ello y, no habiéndose destruido la presuncién, entendemos debe
prevalecer la calificacién de Accidente de Trabajo como contingencia del proceso de
IT iniciado el 11 de septiembre. Como consecuencia, no es preciso el periodo minimo
de cotizacion previa de 180 dias y la demanda debe ser estimada, previa estimacion
del recurso y revocacion de la sentencia.

QUINTO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 235.1 de |la Ley de
la Jurisdiccidn Social, no procede condena en costas, dado el sentido estimatorio de
la demanda.

FALLAMOS

Estimando el recurso de suplicacion formulado por la demandante D® A.L.Q.
contra la Sentencia de fecha 28 de abril de 2016, dictada por el Juzgado de lo Social
nim. 3 de Elche, en autos 13/15 sobre SEGURIDAD SOCIAL (INCAPACIDAD
TEMPORAL), siendo parte recurrida las codemandadas INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, la Mutua X. y la empresa M.T.P.M. SLU, revocamos la referida
Sentencia y, estimando la demanda: revocamos las Resoluciones de la Mutua y del
INSS impugnadas; declaramos que el proceso de Incapacidad Temporal de la
demandante iniciado el 11-9-14 y que se mantuvo hasta el alta de 17-7-15 deriva de
Accidente de Trabajo; declaramos igualmente el derecho de la demandante a
percibir el correspondiente subsidio de Incapacidad Temporal por Accidente de
Trabajo con arreglo a la base reguladora diaria de 17'33 euros, siendo su abono a
cargo de la Mutua X. y condenamos a las demandadas recurridas a estar y pasar por
las consecuencias de las anteriores declaraciones.

Sin costas.
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Sentencia num. 69, de 16 de enero de 2018

Materia: Conflicto colectivo. Empresa dedicada a la fabricacion de azulejos a la
que resulta de aplicacién convenio colectivo provincial para el sector de
azulejos, pavimentos y baldosas ceramicas. El conflicto afecta a 49
trabajadores. Sistema de clasificacion profesional. Percepcién de
complementos produccién, cantidad y calidad. Complemento personal
frente a complemento puesto de trabajo.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la empresa demanda de los
pedimentos formulados en su contra. Los actores no tienen derecho al
complemento solicitado al tratarse de un complemento personal y no
cumplir con los requisitos exigidos.

Sala: Estima el recurso declarando el derecho de los actores a cobrar la prima
reclamada al tratarse de un complemento de puesto de trabajo y no de
un complemento personal.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia del Juzgado de lo Social n° 2 de los de
Castelldn que desestima la demanda sobre conflicto colectivo interpone recurso de
suplicacion el Comité de empresa de C.N. SAA. que articula en un solo motivo al
amparo del apartado c del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccién Social y que ha sido
impugnado de contrario, conforme se expuso en los antecedentes de hecho.

En dicho motivo se denuncia la infraccidn por interpretaciéon errénea del art.
24 del Convenio Colectivo para la Industria de azulejos, pavimentos y baldosas
ceramicas de la Comunidad Valenciana en relacién con los arts. 26.1, 2y 3 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. Aduce la defensa de la parte actora que su
pretensiéon no se fundamenta en la aplicaciéon del principio de igualdad que si se
alegé en el proceso 947/2005 del Juzgado de lo Social n°2 de Castellén que concluyé
con sentencia 2109/2007 dictada por este Tribunal en el que se sustanciaba el tema
de la discriminacién salarial, principio de igualdad y no discriminaciéon. A diferencia
de aquel proceso el que ahora se plantea trae causa en el art. 24 del Convenio
Colectivo aplicable que establece el derecho del personal de nuevo ingreso,
transcurridos 30 dias de adaptacion, a percibir los complementos de cantidad,
calidad y puesto de trabajo que tengan los trabajadores del resto de la seccidon en
que se integren, con la Unica excepcién del complemento personal; siendo la prima
Pro-Cal (produccién-cantidad-calidad) una prima que no tiene el caracter de
personal por lo que de acuerdo con la indicada norma convencional procede su
abono a todos los trabajadores de la seccidon con 30 dias de prestacion de servicios,
con independencia del modelo de contratacion, haciendo hincapié en que se trata
de una prima de seccién, aungue no dependa de la cantidad o calidad del trabajo y
que varia de una seccioén a otra.

Para resolver la cuestion controvertida se ha de tener en cuenta los
siguientes datos que se reflejan en la relacidn factica de la sentencia de instancia, en
concreto los ordinales tercero y cuarto en los que se recoge que en fecha 28 de
noviembre de 2007 la direccién de la empresa y los representantes de los
trabajadores alcanzaron un acuerdo en la Seccidn Atomizador que afecta a la
totalidad de la plantilla del atomizador por el que se implanta para todos los
trabajadores que a la fecha 1-11-2007 tengan un tiempo de permanencia en la
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empresa superior a un ano y a los que se les abonara una prima de responsabilidad
que pasara a denominarse prima personal y la prima pro-cal y ambas tienen caracter
no absorbible ni compensable. (Folio 35). Los trabajadores de la empresa
demandada vienen percibiendo en ndmina una denominada "prima pro-cal" por
importe -mensual o diario, segun los casos- fijo (con independencia de la produccién
en la empresa o de la calidad del producto), que se incrementa cada ano en
porcentaje equivalente a los aumentos del salario base. El importe concreto de la
prima para las diversas secciones de la empresa es el siguiente, para el ano 2016:
serigrafia-pintador 88,17 euros, atomizados-bombos 203,99 euros, Jefe de Equipo
clasificacién 13,14 euros, esmaltacion 222,13 euros, prensas 10,49 euros. (ndminas
aportadas a folios 545 a 559 y Convenio Colectivo).

El art. 24 del Convenio Colectivo para la Industria de azulejos, pavimentos y
baldosas ceramicas de la Comunidad Valenciana que se refiere al Pago de
complementos al personal de nuevo ingreso, establece que “El personal de nuevo
ingreso, percibird, transcurrido un plazo de adaptacién de 30 dias, o antes si alcanza
el rendimiento habitual de la seccién, los complementos de cantidad, calidad y
puesto de trabajo, que tengan el resto de los integrantes de la seccién a la que se
incorporen; en todo caso, se exceptlan los complementos de caracter personal.”

Para dilucidar si los trabajadores que figuran en el Anexo | de la demanda - a
excepcidon de S.C.M. y otros cuatro mas - que ingresaron en la empresa demandada
con posterioridad al 1-1-2010, tienen derecho a percibir la prima Pro-Cal que vienen
percibiendo los trabajadores que ingresaron en la empresa demandada antes de |la
referida fecha se ha de determinar si la prima Pro-Cal es un complemento personal
como aduce la empresa demandada o es un complemento de puesto de trabajo
como aduce la parte actora. Pese a que son pocos los datos que se facilitan en el
relato narrativo para dicha determinacién, la Sala considera que estamos ante un
complemento de puesto de trabajo, en primer lugar porque si acudimos al acuerdo
de 28 de noviembre de 2007 en el que se implanta en el recibo del mes de
noviembre de 2007 la prima Pro Cal para la totalidad de la plantilla del Atomizador,
puestos de trabajo de Atomizador y Bombos de la Planta, se constata que en el
mismo se dice, en lo que ahora interesa, que “La forma de implantacion serd en los
siguientes términos:

Para todos los trabajadores que a esta fecha (01/11/2007) tengan un tiempo
de permanencia superior a UN ANO en la empresa.

a) Prima de responsabilidad pasard a denominarse Prima PERSONAL.

b) Prima Pro Cal mantiene su denominacion.

Ambas: Prima Persona y Prima Pro Cal, tienen un cardcter de NO ABSOVIBLES NI
COMPENSABLES: Computan para el promedio de las Pagas Extraordinarias de
Verano, Navidad y Vacaciones, se incrementardn con los aumentos de Sector que
provengan de la negociacion de futuros Convenios.

Para los operarios que se incorporen posteriormente a la seccion de atomizador y
bombos para la implantacion del presente acuerdo, serd una actuacion bipartita
por parte de la Direccion de la Empresa y la Representacion Sindical, donde se
evaluard tanto la adaptacion como la experiencia del trabajador en el puesto de
trabajo, que serad en todo caso en la Prima Pro Cal a los 6 meses y la Prima
Personal a los 12 meses, siempre y cuando, tanto la Direccion de la Empresa, como
la Representacion Sindical reconozcan que el operario contratado alcance con
anterioridad los niveles satisfactorios para las dos partes.”

En el indicado acuerdo se observa que hay una denominada Prima Personal
y otra que se denomina Pro Cal que aunque no se sepa Mmuy bien a que obedece, se
distingue de la otra y se le mantiene el nombre con la que se le venia denominando,
lo que es un indicio de que no se trata de un complemento personal como el otro,
pero es que ademas la Prima Pro Cal también se percibe en otras secciones ademas
de la de Atomizador, variando la misma su cuantia segun la seccién en la que se

54



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT 4
N°90 - OCTUBRE 2018 'ES( V

Comité Econdmic i Socia

presten servicios, lo cual viene a reforzar la idea de que se trata de una Prima de
Puesto de Trabajo y que, por lo tanto, se ha de percibir no solo por los trabajadores
qgue hayan ingresado en la empresa antes del 1-1-2010, sino también por los
trabajadores del Anexo | de la demanda, a excepcién de S.CM. y otros CUATRO,
aunque los mismos hayan ingresado con posterioridad a la indicada fecha, lo que
conduce a estimar el recurso con la consiguiente revocacion de la sentencia de
instancia a fin de estimar la demanda en los términos expuestos.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacién interpuesto en nombre del Comité de
Empresa de C.N. S.A,, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° Dos
de los de Castellén de la Plana y su provincia, de fecha 28 de septiembre de 2017, en
virtud de demanda presentada a instancia del recurrente contra C.N. SA. vy, en
consecuencia, revocamos dicha sentencia y estimamos la demanda para declarar el
derecho de los trabajadores del Anexo | de la demanda - a excepcién de S.CM y
otros CUATRO a percibir la prima Pro Cal segun las secciones en la cantidad para
cada una sefaladas.
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Sentencia nim. 77, de 16 de enero de 2018

Materia: Prestaciéon por desempleo. El actor tiene reconocido un subsidio por
desempleo el cual es prorrogado sucesivamente. A partir de determinado
momento se le comunica propuesta de extincion de las prestaciones y
percepcion indebida por no comunicar una situaciéon que habria supuesto
la extincién o suspensién de la prestacion. Renta salarial de la unidad
familiar. La esposa del actor desempeia una actividad laboral por cuenta
ajena durante determinado periodo. Sancién: extinciéon de la prestacion.
Aplicacién doctrina jurisprudencial Tribunal Supremo.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, revocando parcialmente Ila
resolucion del organismo demandado, declarando que la cantidad
indebidamente percibida por el actor y a cuyo reintegro se le condena es
la correspondiente al subsidio de los meses de noviembre y diciembre de
2012 y enero, febrero y marzo de 2013, dejando sin efecto la extincién de la
prestacion acordada en la citada resolucién y condenando a la entidad
demandada a estar y pasar por dicha declaracién.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia, condenando al actor a
la extinciéon del subsidio. Aplicacion Doctrina del Tribunal Supremo. STS
de 19 y 22 de febrero del 2016 y sucesivas. La falta de cumplimiento de Ia
comunicacion de causas de posible suspension o extincion de la
prestacion determina la sancién de extincién.

Ponente: lima. Sra. D?. Maria Mercedes Boronat Tormo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de la instancia, que estima acreditado que la esposa
del actor estuvo desempefnando una actividad laboral por cuenta ajena desde el
29.10.2012 hasta el 31.3.2013 con unas rentas salariales que superaron con creces los
limites legales, entiende, en aplicacidn de sentencias dictadas por ésta misma sala,
gue la consecuencia que se deriva de tal incumplimiento ha de depender de la
incidencia de la falta de comunicacién en la obtencién de la prestacidn, por lo que
considera que la conclusion debe ser la de suspender la percepcién del subsidio
durante el tiempo en que superaron los limites legales, sin que proceda la extincion.

Frente a este pronunciamiento recurre la Abogacia del Estado, en
representacion del Servicio Publico Estatal de Empleo en Alicante, planteando un
Unico motivo de recurso, al amparo del apartado c) del articulo 193 de la LRJS, donde
alega la infracciéon por inaplicacién del art 2152 y 32 de la Ley general de la
Seguridad Social asi como la del art 231.1 en relacion con los arts. 25 y 47 del Texto
Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Sefala la
defensa del SPEE que es de aplicacion la nueva doctrina del Tribunal Supremo,
representada por la sentencia de fechas 19 y 22 de febrero del 2016 y sucesivas, que
han entendido que la falta de cumplimiento de la comunicacién de causas de
posible suspension o extincion de la prestacion determina la sancion de extincion.

SEGUNDO.- Efectivamente, esta sala venia sefialando de forma diferenciada
entre los supuestos en los que procedia la suspensidn del cobro del subsidio de
aquellos otros en los que la aplicacion de una sancidn prevista en la LISOS,
conllevaba la extincion del mismo, y ello de acuerdo con una jurisprudencia anterior
que asi lo permitia. Sin embargo, el panorama jurisprudencial ha cambiado
notablemente tras la sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo, numero 207/2017
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de 9-3-2017 (recurso 3505/2015). En ella se establece que: Si el perceptor del subsidio
incumple la obligacion de declarar los ingresos o datos que afecten a la
conservacién del subsidio, por implicar superacién del nivel de rentas previsto en el
art. 2151 LGSS (hoy 274.1 y 2751 TRLGSS), cabe la imposicién de la sancién de
extincién en los términos previstos en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, y ello aunque se haya superado el nivel de rentas durante un periodo
inferior a doce meses, dada la autonomia de la causa de extincion del derecho por
via de aplicacién de las causas especificamente previstas en el art. 25.3 de la LISOS,
en relacion con el articulo 47.1b) del citado texto legal que califica como infraccién
grave, “no comunicar, salvo causa justificada, las bajas en las prestaciones en el
momento en que se produzcan situaciones determinantes de la suspensidon o
extincion del derecho, o cuando se dejen de reunir los requisitos para el derecho a su
percepcién”. Solo en los casos en los que el perceptor del subsidio si hubiese
comunicado a la Entidad gestora la concurrencia de esos devengos que determinan
la suspensidon del derecho, la norma sancionadora no resultaria aplicable y entrarian
en juego las contenidas en el art. 219.2 LGSS. Tal doctrina ya se habia planteado, a
través de la aplicacion de los arts 253 y 47.1 b) de la LISOS, en la sentencia de 19 de
febrero del 2016, n°894/16, en rec. 3035/16, en la que el Pleno de dicha Sala IV ya
entendié que la extincién del subsidio como sancién “ es una opcién normativa
plenamente constitucional para el mantenimiento de un derecho reconocido, en la
gue se exige con toda légica que el administrado facilite los datos patrimoniales o
econdmicos veraces para ello, porque la ausencia de tal declaracién en su alcance
econdmico o cuantitativo real es una accién personal indivisible, Unica, en la que no
pueden proyectarse factores moderadores distintos de la propia conducta de
ocultaciéon. Ocultar poco u ocultar mucho esta forma-salvo supuestos de absoluta
insignificancia de la ocultacion que esta sala ha ponderado en algunas ocasiones- no
debe por ello generar necesariamente una respuesta proporcional en sancién,
puesto que se trata en realidad de reconocer en esa conducta de ocultacién Unica el
origen de la inexistencia de los requisitos basicos para el acceso o el mantenimiento
de la prestaciéon asistencial, que precisamente por ello es Unica y no proporcional a
los distintos ingresos acreditados. O, lo que es lo mismo, si se superan los umbrales
legales de ingresos, el derecho al subsidio o no existe o desaparece. De la misma
forma, si se ocultan dolosa o culposamente los ingresos que impedirian el acceso al
derecho, éste debe suprimirse, sin que pueda llevarse a cabo de manera parcial”

En conclusion, no pudiendo tampoco efectuar la interpretacion solicitada, a
fin de que se proceda, a una devolucién parcial de dicho subsidio, por los meses en
gue no se superaron las rentas de la unidad familiar, no existe mas conclusion legal
que la estimatoria del recurso, con la integra desestimacion de la demanda

TERCERO.- Sin costas.
FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de SERVICIO
PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL EN ALICANTE, contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n°. UNO de los de ELCHE, de fecha 24 de junio del 2016, en
virtud de demanda presentada a instancia de D. S.l.; y, en consecuencia, revocamos
la sentencia recurrida y con desestimacion de la demanda iniciadora de las
presentes actuaciones absolvemos a la entidad demandada de la reclamacion
deducida frente a ella.
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Sentencia num. 87, de 16 de enero de 2018

Materia: Conflicto colectivo. El conflicto afecta a todos los trabajadores de la
empresa demandada. Denuncia Interpretacion art. 38 del convenio
colectivo de empresa en relacién con los arts. 61 (paga de convenio) y 61
bis (plus de no absentismo) del convenio colectivo general del sector.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la demandada de las
pretensiones deducidas en su contra. No procede recurrir al convenio
colectivo general del sector, ya que la cuestiones objeto de conflicto
estan reguladas por el convenio de empresa.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. En materia de
régimen econémico, el convenio de empresa contiene tiene una
regulacion completa y especifica que resulta de obligada aplicacion a
todos los empleados que prestan servicios en el centro de trabajo. Existe
una completa y prolija regulacion de la estructura salarial, no debiendo
acudir a la remision del convenio colectivo general.

Ponente: Iima. Sra. D®. Gema Palomar Chalver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Se recurre en suplicacidn por la parte actora la sentencia de
instancia que desestimd la demanda de conflicto colectivo interpuesta por la
representacion del Comité de Empresa, recurso que se plantea al amparo del
apartado c) del art. 193 de la LRIJS, con denuncia de la interpretaciéon de los arts. 3.1
del Cédigo Civil, 84.2 del ET asi como art. 38 del Convenio colectivo de la empresa
demandada; e inaplicacion de los arts. 61 y 61 bis del CCGITC (Convenio colectivo
general de la Industria Textil y de la Confeccién). Alega la recurrente en sustancia,
que segun tenor literal del art. 38 del Convenio colectivo de empresa: “en todo lo no
dispuesto en este convenio colectivo, sera de aplicaciéon el vigente CCGITC, o aquél
que le suceda en el futuro y demas legislacion de general aplicacion", lo que significa
gue resulta de aplicacién, como si fuere el propio convenio colectivo de empresa, lo
previsto tanto en el CCGITC como en la demas normativa general de aplicacion, no
excluyendo extremo alguno de su alcance, en todo aquello no previsto en el
convenio de empresa. Y considera que se vulnera también el art. 84.2 del ET ya que
yerra la juzgadora de instancia al entender que hay una concurrencia de convenios y
dar a uno prioridad sobre otro; el propio convenio de empresa hace suyos la
totalidad de extremos no recogidos expresamente en su seno y que se hallen
regulados en el CCGITC y las partes pueden negociar lo que consideren oportuno y
pueden establecer los conceptos que consideren pertinentes y hacer remisidn a otro
convenio o normas.

Pues bien, el presente litigio queda centrado en determinar si debe aplicarse
a los trabajadores de la planta de J. de P.G.M. las previsiones de los arts. 61 (paga de
convenio) y 61 bis (plus de no absentismo) del Convenio colectivo general de la
Industria Textil y de la Confeccién con ambito de vigencia prorrogada, ya que el art.
38 del convenio de centro de trabajo prorrogado establece como Disposicion Final
que: "en todo lo no dispuesto en este convenio colectivo, sera de aplicaciéon el
vigente CCGITC, o aquél que le suceda en el futuro y demas legislaciéon de general
aplicacion".

SEGUNDO.-Para alcanzar una correcta solucion del litigio suscitado debemos
acudir, en primer lugar, al citado art. 38 del Convenio de empresa y a la fundamental
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afirmacion del mismo sobre que: “en todo lo no dispuesto en este convenio
colectivo, sera de aplicacion el vigente CCGITC...", lo que de modo claro significa que
solo es posible acudir al convenio sectorial cuando el convenio de empresa nada
regule al respecto, bien por omisién o falta de previsidon, pues ante la ausencia de
una regulacién especifica del dambito de que se trate se deberd acudir al convenio
sectorial, y si este nada recoge al propio ET.

Sin embargo, en materia de régimen econémico el Convenio colectivo de
Empresa tiene una regulacion completa y especifica que resulta de obligada
aplicacién a todos los empleados que prestan servicios en el centro de J. En este
sentido su art. 3 recoge: incrementos salariales; el plus nocturno; el plus denominado
1704 horas; el resto de conceptos salariales y sus incrementos especificos; las
clausulas de revision salarial. Y como consta al fundamento de derecho 4° “El art. 4
del convenio colectivo de la planta de J. regula el incentivo variable no consolidable
(del 0'10% al 0'60% en funcidn de lo conseguido); el art. 13 el abono de determinadas
cantidades y descansos en caso de trabajar dias especiales; el art. 21 se refiere al plus
escolar de abono anual y el art. 22 al plus de ayuda familiar por discapacidad de
abono mensual. El art. 27 contiene la estructura salarial distinguiendo entre salario
base, plus de antigledad (de cuantia variable segun la categoria), plus de
disponibilidad (incluido en salario base), garantia personal, garantia de adecuacién
salarial para el personal procedente de los centros de Arganda del Rey y Sant Joan
Despi, diferencias con sueldos de referencia, plus SDF, plus de mayor dedicaciéon
SDF, plus de formacion/solape, plus 1.704 horas-5 equipos de algo mas de 5.200
euros anuales, plus 24 horas-5 equipos, plus formacién control de calidad de algo
mas de 300 euros anuales, plus grupo MEC/ELEC N3 de entre O y 500 euros segun el
resultado obtenido, plus lider de equipo por algo mas de 451'79 euros anuales y plus
nocturno.” Por su parte, el art. 12 de este convenio de empresa regula los pluses para
la cobertura de absentismo y ausencias retribuidas.

Por lo tanto, existe una completa y prolija regulacién de la estructura salarial,
que se desgrana con sumo detalle, por lo que no podemos acudir a la remisién que
pretende el recurrente, que implica un auténtico espigueo, siendo de plena
aplicaciéon lo dispuesto en el art. 84.1 del ET cuando dice “..un convenio colectivo
durante su vigencia no podra ser afectado por lo dispuesto en convenios de ambito
distinto salvo pacto en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el art. 83.2
ET"; asi como lo preceptuado en el art. 842 del ET cuando dispone que: “La
regulacion de las condiciones establecidas en un convenio de empresa, que podra
negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios colectivos de dmbito
superior, tendrd prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal,
autondmico o de ambito inferior en las siguientes materias: A).-La cuantia del salario
base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situaciéon y
resultados de la empresa.” (..)".

El pacto que negociaron las partes porque lo tuvieron oportuno al que se
refiere la recurrente en el penultimo parrafo del recurso, no es equivalente a la
remision del art. 38.1 del Convenio de empresa. Seria necesario que se efectuara una
remision expresa al Convenio sectorial para la cuestidon que se reclama, es decir para
los pluses en cuestidn (paga de convenio y plus de no absentismo), lo que no sucede
en el presente caso.

En definitiva, no estamos ante un supuesto de integracidn normativa sino
ante la remision contenida en un Convenio de empresa (qQue es genérica y no
concreta con identificacién de conceptos), remisidn que lo es Unicamente para
aquellas materias no reguladas o tratadas en el mismo, ya que lo contrario
supondria acudir al espigueo normativo, lo que es contrario a la ley (art. 84 ET).

Sobre la base de lo expuesto, y teniendo en cuenta que "la interpretacion de
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los contratos y demas negocios juridicos (y el convenio colectivo participa de tal
naturaleza) es facultad privativa de los Tribunales de instancia, cuyo criterio, como
mas objetivo, ha de prevalecer sobre el del recurrente, salvo que aquella
interpretacién no sea racional ni légica, o ponga de manifiesto la notoria infraccién
de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual" (sentencias de 12 de
noviembre de 1993, 3 de febrero del 2000, 27 de abril del 2001 y 16 de diciembre del
2002) procede la confirmacion de la sentencia de instancia, previa desestimacion del
recurso planteado.

TERCERO. - De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LRIJS, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica

Gratuita, no procede la imposicion de costas al gozar el recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de P.G.M.
S.L., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°6 de los de Alicante de
fecha 27 de julio de 2017; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nim. 96, de 16 de enero de 2018

Materia: Reconocimiento pension no contributiva. Declaracion de minusvalia.
Revision grado de discapacidad. El demandante ha experimentado
nuevos trastornos en los ultimos tres afnos en las que ha desarrollado
complicaciones multisistémicas que le impiden llevar una vida normal y
desarrollar su profesion habitual sin la existencia de posibilidad de
mejoria dada su resistencia organica al descenso ponderal.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, declarando al actor afecto de un
grado de discapacidad del 51%. No se accede a reconocer el grado
propuesto por el actor.

Sala: Estima el recurso incrementandose el grado de discapacidad del
demandante.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, que estimd parcialmente la
pretensidon en la que por el demandante se solicitaba un mayor grado de minusvalia
que el reconocido en via administrativa, se formula recurso a través de la
representacion letrada de la parte actora, que en el primer motivo en que se
estructura aquél, destinado a la revisidén de los hechos declarados como probados,
solicita la modificacion del tercer hecho probado de la sentencia, con la pretensiéon
de que se incorpore la redaccién que se consigna en el recurso, referente a las
nuevas dolencias y trastornos que presenta el recurrente, peticién a la que no cabe
acceder, en tanto las pruebas periciales en que se funda la modificaciéon son las
mismas que fueron objeto de analisis por parte de la juez de instancia, no
desprendiéndose que en la valoracidn realizada existiera error o equivocacion,
debiendo prevalecer el criterio imparcial del juzgador sobre el interesado de parte, y
todo esto con independencia de la irrelevancia de dicha adicién, como luego se vera.

SEGUNDO.- En el apartado destinado al examen del derecho aplicado, la
parte recurrente censura a la sentencia, en primer lugar, la infraccion del R.D.
1971/99, de 23 de diciembre, en su articulo 11, sobre los baremos contenidos en dicha
norma, respecto los porcentajes reconocidos en via administrativa, en consideracion
a las discapacidades que presenta el demandante, a lo que sigue la alegacion de la
vulneracion del articulo 97 de la LRJS, por incongruencia de la sentencia, pues el
hecho probado tercero se contradice con la fundamentacién juridica, pues se indica
en aquél que los nuevos trastornos del recurrente son superiores en un 18% a la
valoracion de 2013, y por contra en la fundamentacién sostiene que las patologias
son las mismas que en dicho afo y no recoge el incremento porcentual aludido.

En definitiva, sostiene el recurso que deben ser tomados en cuenta al
alza las puntuaciones otorgadas por la administracién, de forma que el escrito de
recurso, al remitirse a la demanda, sostiene que el grado de minusvalia del
demandante debe ser el del 52%, pero no el inferior reconocido por la administracion
en el ano 2015, del 40%.

Y desde ahora se anticipa que el motivo, y por extensién el recurso,
deben prosperar, pues partiendo de que el articulo 148 de la L.G.S.S. establece que el
grado de minusvalia, a los efectos del reconocimiento de la pensidén no contributiva,
se determinard mediante la aplicacién del baremo establecido en los anexos
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incorporados a la norma reglamentaria antes citada, tomandose en cuanta los
factores fisicos, psiquicos del presunto minusvalido y los factores sociales
complementarios, es evidente que la sentencia, aunque reconoce un grado de
incapacidad del 51%, al tener en consideracién el porcentaje citado con anterioridad
del 18% debié incrementar el grado de incapacidad reconocido al menos al
porcentaje solicitado en la demanda del 52%, que es el que debe servir de pauta a
pesar de la oscuridad del suplico del propio recurso y la inconcrecién de la demanda,
ya que en la hipdtesis de reconocerse ahora otro porcentaje superior se estaria
incurriendo en una incongruencia “ultra petita” por parte de este Tribunal, todo lo
cual comporta la estimacién del recurso y la revocacién parcial de la sentencia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciéon formulado por don E.R.S. frente la
sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Castellén de 6 de octubre de 2016 recaida
en proceso sobre minusvalia contra la Conselleria de Bienestar Social, y con
revocacion parcial de la citada resoluciéon judicial, debemos declara que el grado de
minusvalia del aludido recurrente es del 52%, debiendo las partes estar y pasar por la
presente resolucion.

62



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT 4
N°90 - OCTUBRE 2018 'ES( V

Comité Economic i Socia

Sentencia num. 103, de 16 de enero de 2018

Materia: Prestacion de maternidad. Trabajador afiliado y en alta en el RGSS. El
actor solicita prestaciéon por maternidad de hijo nacido en el extranjero
con técnicas de gestacioén por sustituciéon. El menor se encuentra inscrito
en el Registro Civil del Consulado Espafiol de Méjico como hijo de dos
progenitores. La madre, de nacionalidad mejicana y con domicilio en
Méjico, otorga poder especial para que el padre pueda ejercer todas
aquellas facultades que le corresponden como madre, incluida la solicitud
y disfrute del cualquier prestacién o beneficio de la maternidad que le
pudiera corresponder en la legislacién espafola, a los que ella renuncia
expresamente. Legalidad del contrato de gestacion. Validez tras la
inscripcion en el Registro Civil.

Juzgado: Estima la demanda y condena al instituto demandado a abonar la
prestacion de maternidad a partir de determinada fecha conforme al
100% de una base reguladora.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia. En el supuesto de maternidad
por subrogacion se producen también las especiales relaciones entre un
padre y un hijo, durante el periodo posterior al nacimiento del menor, por
lo que han de ser protegidas en la misma forma que lo son los supuestos
de maternidad, adopcién y acogimiento.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estimod la demanda sobre
prestacion de maternidad y condeno al INSS a que abone al actor la prestacion de
maternidad desde el 31-8-2015 conforme al 100% de una base reguladora de 92,37
euros diarios, debiendo pasar la Tesoreria por dicha declaracién, interpone recurso
de suplicacién la parte demandada INSS, siendo impugnado el recurso por la parte
actora y en el primer motivo del recurso con amparo procesal en el articulo 193, b) de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, se interesa la modificacion de los hechos
declarados probados, y en concreto pretende que al hecho probado quinto se le dé
la redaccién que indica en su escrito de recurso, anadiendo “Consta mediante nota
marginal que queda acreditada por falta de documentaciéon necesaria la absoluta
imposibilidad para la practica del asiento de nacimiento dentro de los plazos
ordinarios legales. El padre ha formalizado ante el encargado de este Registro Civil,
acta de reconocimiento de la paternidad no matrimonial, segun la Resolucién de 22-
12-1994 y la Instruccién de 05-10-2010 de la D.G.R.N.”", quedando el resto del hecho
probado igual. Pero la adicidon factica resulta irrelevante para cambiar el signo del
fallo, por cuanto considera la parte recurrente que el nacimiento de un menor en el
extranjero como consecuencia de técnicas de gestacion por sustitucion, solo podra
realizarse presentando, junto a la solicitud de inscripcién, la resolucién judicial
dictada por tribunal competente en la que se determine la filiacién del nacido. Pero
en el presente supuesto no consta que en la instancia se haya cuestionado la validez
del procedimiento de inscripcion registral practicada en el consulado ni el
documento probatorio de la inscripcién aportado por la parte actora. No se puede
introducir en tramite de recurso una cuestidn nueva, y ademas la alegacién resulta
indiferente por cuanto no consta que la inscripcién registral consular haya sido
impugnada, habiéndose expedido también libro de familia de ambos progenitores y
en el que el actor figura como progenitor, sin que la inscripcién haya sido denegada
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por el consulado o impugnada en su momento, no pudiéndose ahora impugnar tal
acto.

SEGUNDO.- Respecto del derecho, denuncia el recurso, con amparo procesal
en el apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, que
en la sentencia impugnada se ha producido infraccién del art. 3 y art. 133 bis de la
Ley General de la Seguridad Social, alegando, en sintesis, que al margen de la
inscripcién, lo que queda claro es que el contrato de gestacidn por sustitucién no es
legal en nuestro ordenamiento juridico, y por tanto, no puede producir efectos salvo
en lo relativo a la proteccién del menor. Y siendo asi que lo que se discute es una
prestacion por maternidad, que no tiene como finalidad la proteccidon del menor, y
que solo estd prevista en nuestro ordenamiento juridico para la madre o para el
padre/madre en caso de adopcidn, que no es el caso ni es equiparable, ni al
fallecimiento de la madre, por cuanto el hijo tiene un padre y una madre y asi consta
en el Registro Civil y en el Libro de Familia, por lo que interesa la revocacion de la
sentencia de instancia.

En primer lugar debe considerarse que producida la inscripcidn en el
Registro Civil se ha dado validez a uno de los efectos derivados del contrato, esto es a
la filiacion derivada del convenio o contrato de gestacion, de tal forma que el control
de legalidad conforme a la ley espanola se ha superado, por lo que habiendo surtido
sus efectos en el aspecto de determinacién bioldgica, no existe razén alguna para
negar la efectividad de la renuncia a todos los derechos como madre o progenitor
femenino por parte de la gestante en favor del demandante y reconocida la filiacion.
Y habiendo quedado el menor integrado en una familia la del actor, este es el titular
Unico y en plenitud de la relacién juridico parental y debe permitirse y fomentarse el
desarrollo y la proteccidon de este vinculo a través del ejercicio pleno de las
instituciones juridicas y en igualdad al resto de situaciones, porque asi lo impone el
interés superior del menor.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2016 rcud. N°
3146/2014 y 25 de octubre de 2016 rcud. N° 3818/2015 y la sentencia de 30 de
noviembre de 2016 rcud. N° 3219/2015, analizan la cuestién y en la Ultima sentencia
indicada se establece el interés superior del menor cuyo respeto ha de guiar
cualquier decisiéon que le afecte, si bien como sefnala la sentencia del Tribunal
Supremo Sala Primera de 6 de febrero de 2014, casacién 245/2012, “la cldusula
general del interés superior del menor, contenida en la legislacién, no permite al juez
alcanzar cualquier resultado en la aplicacién de la misma, sino que su aplicacién ha
de hacerse para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para
contrariar lo expresamente previsto en la misma”, dicho principio ha de servir para la
interpretaciéon de las normas ahora examinadas referentes a la proteccién de la
maternidad. ARade la sentencia de la Sala de lo Civil antes citada que “...si tal nucleo
familiar existe actualmente, si los menores tienen relaciones familiares “de facto” con
los recurrentes, la solucién que haya de buscarse tanto por los recurrentes como por
las autoridades publicas que intervengan, habria de partir de este dato y permitir el
desarrollo y la proteccién de estos vinculos”.

En nuestro caso, trasladando la doctrina del Tribunal Supremo mostrada en la
sentencia citada, el menor nacido tras la gestacidon por sustituciéon, forma un nudcleo
familiar con el padre que le presta atencién y cuidado parental y tiene relaciones
familiares “de facto”, por lo que debe protegerse este vinculo, siendo un medio
perfectamente idéneo para ello la concesidn de la prestacion por maternidad. De no
prestarse la protecciéon por maternidad, atendida la doble finalidad que tiene, al
menor nacido tras un contrato de gestacién por subrogacién, se produciria una
discriminacién en el trato dispensado a este, por razdn de su filiacidn, contraviniendo
lo establecido en los articulos 14 y 39.2 de la Constitucion Espanola, disponiendo este
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ultimo precepto que los poderes aseguran, asimismo, la protecciéon integral de los
hijos, iguales estos ante la ley, con independencia de su filiacion. También apunta la
sentencia del TS de 30-11-2016, antes citada, que tanto el art. 48.4 del E.T. como los
referentes a la proteccién que se dispensa en las normas de Seguridad Social a las
situaciones reguladas en el precepto estatutario, es especial los articulos 133 bis
(actual articulo 177) y 133 ter (actual articulo 178) forman parte del desarrollo del
mandato constitucional —art. 39 de la Constitucion- que establece la protecciéon a la
familia y a la infancia, finalidad que debe prevalecer y servir de orientacién para la
solucién de cualquier duda interpretativa. Esta fuera de toda duda que el
reconocimiento del derecho al descanso y prestaciéon por maternidad entrafia un
adecuado cumplimiento del mandato constitucional de proteccidn a la familiay a la
infancia. En el caso de adopcién o acogimiento, aunque no hay que proteger la salud
de la madre, ya que no ha existido parto de |la adoptante o acogedora, la finalidad es
la protecciéon de las especiales relaciones entre la madre y su hijo durante el periodo
posterior al nacimiento del menor. Y en el supuesto de maternidad por subrogacion
se producen también las especiales relaciones entre el padre y el hijo, durante el
periodo posterior al nacimiento del menor, por lo que han de ser debidamente
protegidas en la misma forma que lo son los supuestos contemplados en el articulo
133 bis de la LGSS la maternidad, adopcion y acogimiento.

También se indica en la sentencia del Tribunal Supremo tantas veces citada,
que el articulo 22 del RD 295/2009 de 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones econémicas de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural dispone que se consideran
juridicamente equiparables a la adopcidn y al acogimiento preadoptivo, permanente
o simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o
administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para
la adopcidn y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya duracién no
sea inferior a un afo, cualquiera que sea su denominacidon. La situacién del menor
del caso que nos ocupa nacido tras una gestacion por sustitucion e inscrito en el
Consulado de Espana en Méjico deriva de una resolucién de inscripcion registral no
combatida, constando en los hechos probados, el actor, como padre del nifio.

La sentencia del TS reiteradamente citada seflala que pugna con la ldgica
mas primaria que se deniegue la prestacidn en los supuestos de gestacidén por
sustituciéon cuando se reconoceria ex lege si el solicitante se hubiera limitado a
adoptar o a acoger a un menor, o a manifestar que lo ha engendrado junto con la
madre. Por dltimo, sostiene el Tribunal Supremo que no se trata de violentar lo
preceptuado por el legislador sino de aquilatar el alcance de sus previsiones,
armonizando los diversos mandatos confluyentes. Todo lo anterior lleva a considera
ajustada a derecho la sentencia de instancia y procede desestimar el recurso de
suplicacion.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre del
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n°. 6 de Alicante, de fecha 29 de julio de 2016, en virtud de
demanda presentada por D. AP.B.; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia
recurrida.
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Sentencia nim. 110, 16 de enero de 2018

Materia: Reconocimiento de derecho. Reclamacién de cantidad. Remuneracién
en funcién del puesto desempefiado por el actor. Trabajador al servicio
de corporaciéon local con sucesivos contratos por obra o servicio
determinado. Tras la reorganizaciéon del servicio publico acometido en
2010 es contratado como personal laboral eventual para un puesto de
trabajo previsto en la RPT. El actor solicita se le abone las diferencias
salariales entre el puesto de técnico especialista para el que fue
contratado y el de jefe de seccidon que esta asumiendo. Procedencia.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, declarando el derecho del actor a
que se remunere en la cuantia establecida para el puesto que
desempefia como jefe de secciéon y mientras realice tales funciones. El
actor tiene derecho a recibir las diferencias salariales habidas desde la
fecha de solicitud hasta la presente sentencia. No procede Ila
modificacion de Ila clasificacion profesional solicitada por el
demandante.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las funciones
asumidas por el actor no exceden de las previstas en su contrato de
trabajo. No existe vulneracion de los derechos laborales. Cuestion
distinta es dilucidar es si el puesto esta bien definido en relacién a la
categoria y formacion recibida.

Ponente: Ilma. Sra. D?. Maria del Carmen Lépez Carbonell.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - El presente recurso se estructura en un Unico motivo formulado
con amparo procesal en el apartado ¢ del articulo 193 de la LRJS en el que la ahora
recurrente denuncia la infracciéon de lo dispuesto en el articulo 39.3 del ET en
relacion con la doctrina judicial recogida entre otras en la STS 4/2/2010, asi como la
relacion de puestos de trabajo del Ayuntamiento de A. y lo dispuesto en el articulo
17.5 de la ley 10/2010 de ordenacion de la funcién publica valenciana.

Sostiene en definitiva que la concejalia de medio ambiente esta
integrada por tres puestos que se corresponden con los jefes de servicio (grupo Al)
jefe de seccién (grupo A2) y Técnico especialista (grupo Cl) y que el de actor
desempefia con caracter de interinidad las funciones asignadas al puesto de técnico
especialista, bajo la direccién y organizacién del jefe de servicio, sin asumir las tareas
de coordinacién, supervisién y mando que caracterizan los dos puestos del grupo A.
Considera la entidad publica que el hecho de que el actor realice tareas técnicas
propias del jefe de servicio (puesto vacante) no supone la realizaciéon de funcionas de
una categoria superior ya que la categoria la determina tanto la formacién como las
funciones y responsabilidades inherentes al puesto. Afadiendo que de los hechos
probados no resulta acreditado que el actor realizara tareas propias del grupo A. El
recurso es impugnado por la representacion procesal del trabajador en los términos
gue constan en su escrito el cual damos por reproducido a efectos de |la presente.

SEGUNDO. - 1. Efectivamente el articulo 39.3 del ET reconoce el derecho del
trabajador a percibir la retribucién correspondiente a las funciones que
efectivamente realice cuando estas sean superiores al del grupo profesional al que
pertenece. En términos similares se pronuncia el articulo 9.3 del Convenio Colectivo
gue regula las relaciones del personal laboral de la Generalidad Valenciana.
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En el caso que nos ocupa y a tenor de los hechos declarados probados no
resulta acreditado que el actor desempene funciones de categoria superior a la del
puesto que ocupa como técnico de medio ambiente (grupo c), ya que el hecho de
que emita informes y realice todos los trabajos relacionados con la materia
medioambiental, no implica necesariamente que se desarrollen funciones propias
del de jefe de seccidn. Las funciones propias de este puesto, que conforme consta en
el hecho 3° esta previsto que solo pueda desempenarse por personal funcionario y
se describen en los parrafos 3° y 4° del citado hecho probado de la sentencia. El
puesto se define por la responsabilidad, supervisidn, seguimiento y coordinacién de
la seccion, colaborando en la realizacidn de informes y propuestas. El actor es el
unico miembro de la citada seccién y trabaja bajo la supervision y responsabilidad
del jefe de area que es el arquitecto municipal, personal funcionario, que es quien
asume las tareas de direccidn de la seccidn de medio ambiente y por lo tanto quien
ante la falta de cobertura del puesto intermedio desarrolla las funciones propias de
su categoria, correspondiendo al técnico especialista el trabajo relativo al desarrollo
de los planes medioambientales del ayuntamiento.

El decreto firmado por la concejal delegada el 15 de octubre de 2009 por
el que se reconocia al actor servicios prestados del grupo A, no tiene incidencia en el
actual litigio al estar este centrado en la nueva organizacién municipal derivada de
la relacion de puestos de trabajo aprobada con posterioridad a la misma en el 2010.

2. En la actualidad tal y como resulta de la organizacidn de la seccidon
administrativa que describe la sentencia de instancia, el actor desempena sus
funciones bajo la dependencia y supervision del jefe de area, que es quien supervisa
coordina y dirige la seccién en tanto no se cubra el puesto vacante de jefe de
seccion. La asuncion del actor de parte de las funciones tedricamente asignadas al
jefe de seccidn no implica sin mas la realizacién de funciones de categoria superior
pues pueden existir funciones técnicas comunes a ambas categorias.

Por otro lado, la atribucidén de una retribucién acorde a las funciones
realizadas no puede sustentarse en un analisis tedrico de las distintas categorias y
titulaciones, sino que exige una concrecidon de los puestos de trabajo y
especificacion de las funciones asumidas por encima de la categoria propia, acotada
en el tiempo y concretada en la demanda. El actor en su demanda postula la
modificacién de la clasificacion profesional por entender que su trabajo se
corresponde con el previsto para el jefe de seccién, y no con el de técnico
especialista para el que ha sido contratado por el ayuntamiento, desestimada por la
sentencia recurrida esta pretension principal el recurso se centra Unica y
exclusivamente en el derecho retributivo derivado de la realizacion de funciones de
categoria superior sin que como hemos dicho resulte acreditado este extremo.

Entendemos, frente a lo argumentado por la sentencia de instancia, que
no resulta acreditado un trato discriminado del trabajador, ni una actuacién
arbitraria e ilegal de la administracidén actuante, que en su caso podria determinar
responsabilidades en el orden contencioso administrativo o en el orden penal. El
analisis de la sucesion de contratos laborales concertados por la administracion
publica, con el actor puede ser determinante en la calificacién de la relacién actual e
incluso constituyen un marco indiciario para la resolucién de la presente
controversia, pero no es determinante del contenido de la prestacidon actual que
viene concretada por la relacion de puestos de trabajo aprobada en 2010 y la
delimitacion funcional que de los mismos se hace en la norma administrativa. La no
cobertura del puesto intermedio (grupo A) no implica que se actué de forma
fraudulenta, debiendo ajustarse la oferta publica de empleo a las necesidades del
servicio y a la capacidad presupuestaria de la administracion local. Por lo tanto,
entendemos que tras la reorganizacion del servicio puUblico acometida en 2010, el
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trabajador fue contratado como personal laboral eventual para un puesto de trabajo
previsto en la RPT, sin que las funciones asumidas excedan de las previstas para el
mismo, por lo que de entender que tal puesto no esta bien definido en relaciéon a la
categoria y formacién requerida, el trabajador debié acudir a la via contencioso
administrativa pues no cabe confundir las posibles irregularidades en la
configuracion de la RPT municipal con los derechos laborales derivados de la
relacion suscrita por el trabajador.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidon interpuesto por la representacién
procesal del AYUNTAMIENTO DE A. contra la sentencia dictada por el JUZCADO DE
LO SOCIAL NUMERO 2 DE ELCHE el dia 25 de enero de 2017 y en consecuencia
REVOCAMOS la resolucidn recurrida y con desestimacion de la demanda
ABSOLVEMOS a la entidad municipal de las peticiones efectuadas en su contra.
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Sentencia num. 115, de 17 de enero de 2018

Materia: Extincién de contrato. Trabajador al servicio de empresa dedicada a la
actividad de fabricacion y manipulacién de papel tisi, que desempeiia
funciones de “carretillero”. El actor ha ostentado en la empresa cargo de
representacion sindical. El trabajador es despedido por ineptitud para
desempefiar su puesto de trabajo en atencién a su situacién clinica que
padece, tras informe médico una vez reincorporado a la empresa tras un
proceso de incapacidad. La empresa no puede reubicarle en otro puesto
de trabajo. Diferenciacion de los términos “ineptitud” e “incapacidad”.
Procedencia del despido.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando improcedente Ila
extincion de la relacién laboral del trabajador.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La decision
empresarial de extinguir el contrato de trabajo por causa de ineptitud
sobrevenida resulta desproporcionada y contraria a derecho. No hay
elementos de juicio que permitan concluir que con las limitaciones que
presenta el actor demandante no pueda este desarrollar su actividad
laboral del mismo modo que la ha venido desarrollando desde el inicio de
su relacién laboral en la empresa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por el letrado designado por la sociedad K.E., S.L, la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social ndm. 1 de Castelldn que estimé en
parte la demanda presentada por don S.B.C. y declard la improcedencia de la
extincion de su contrato de trabajo llevada a cabo por la empresa el 16 de enero de
2017, invocando la ineptitud sobrevenida del Sr.B. por causa de su situacion clinica y
de las caracteristicas de su puesto de trabajo.

SEGUNDO.- Los dos primeros motivos del recurso estan redactados al
amparo del apartado b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social
(LRJIS) y se pretende con ellos la revisidon de los hechos que la sentencia declara
probados en sus ordinales primero y tercero, en los términos que pasamos a
examinar:

1°) La revisién que se propone en el hecho primero tiene por objeto
modificar el importe del salario del Sr. B. Se dice en la sentencia que el salario diario
asciende a 67,62 euros, mientras que el que se propone por la empresa es de 64,74
euros. Se argumenta por la recurrente que a los efectos de determinar su importe
hay que tener en cuenta que se trata de un salario diario y que, por tanto, es
diferente segun el mes tenga 30 o 31 dias. Por tanto, lo que se propone es dividir el
salario cobrado en el mes de diciembre de 2016 —-mes anterior al despido- que
ascendio a 1.988,26 euros por los 31 dias que tiene ese mes.

De acuerdo con una constante corriente jurisprudencial, “el salario diario
para el calculo de la indemnizacién por despido debe ser el resultado de dividir el
salario anual por los 365 dia del afio” -SSTS/4° de 30 junio 2008 (rcud. 2639/2007), 24
enero 2011 (rcud. 2018/2010),9 mayo 2011 (rcud. 2374/2010) y 19 de julio de 2017
(rcud.3559/2015)-. Se argumenta en estas sentencias que “los parametros que
establece el art. 56.1 ET para cuantificar la indemnizaciéon que corresponde son el
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salario diario y el tiempo de prestacion de servicios; «y el primero de aquéllos no
puede sino consistir en el cociente que resulte de dividir -supuesto de declararse
probado el salario anual- esta retribucién global por los 365 dias que al ano
corresponden (366 para el caso de afo bisiesto); y no por la cifra que en definitiva se
mantiene en la decisién recurrida, la de 360 dias, que es el resultado obtenido al
multiplicar los dos divisores utilizados (12x30) y que responde al erréneo criterio de
prescindir que la mensualidad tiene el promedio real de 30, 42 dias (365/12) y atender
a los artificiales 30 dias».

Pues bien, la aplicacién de esta doctrina nos conduce a rechazar el primer
motivo del recurso, sobre todo si se tiene en cuenta que el Sr. B. se incorporo a la
empresa el 2 de diciembre de 2016 tras recibir el alta médica de su proceso de
incapacidad temporal, por lo que no es apropiado dividir por 31 dias la retribucién
percibida en ese mes, dado que al menos el dia primero de diciembre no percibid
salario sino prestacidon de incapacidad temporal. Por lo demas, la propuesta
empresarial tampoco toma en consideracion las posibles regularizaciones salariales
que se pudieron producir en enero de 2017 que es cuando se produjo el despido del
trabajador.

2°) Para el hecho tercero se propone que se aflada un parrafo en el que se
reproduzca el informe de consulta de 11 de agosto de 2016 de la unidad de dolor del
Hospital General Universitario de Castellon.

Esta peticién se rechaza porque para la resolucidén del recurso no es
relevante conocer cual era el estado de salud del Sr. B. cuatro meses antes de que se
le diera el alta médica y de que se incorporara a su puesto de trabajo, pues es
evidente que si en el mes de agosto estaba de baja médica era porque no se
encontraba en condiciones fisicas de retomar su actividad laboral. Pero ese informe
nada nos dice de cual era el estado de salud del trabajador en el momento de recibir
el alta médica.

TERCERO.- 1. Los dos restantes motivos del recurso estadn redactados al
amparo del apartado c) del articulo 193 LRJS.

2. En el primero de ellos se denuncia la infraccién del articulo 56
apartados 1y 2 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y de la doctrina jurisprudencial
contenida en la STS de 30 de junio de 2008, en relacién con el calculo de la
indemnizacioén.

Lo que se hace en este motivo no es otra cosa que solicitar que se
modifique la indemnizacidn fijada en la sentencia por la declaraciéon de
improcedencia del despido, atendiendo al moédulo salarial diario de 64,74 euros
brutos que se propuso en el motivo primero del recurso. Pero dado que esta
modificacién no fue admitida por las razones que se han expuesto en el fundamento
de derecho segundo, es obvio que este motivo tampoco puede prosperar.

CUARTO.- 1. En el ultimo motivo del recurso se denuncia la infraccion del
articulo 52 a) ET, en relacion con los articulos 14.1, 22.4 y 25.1 de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales y 243 de la Ley General de la Seguridad Social. Se argumenta
por la empresa recurrente, que “la continuidad del trabajador en el puesto de trabajo
de Carretillero no es posible sin grave riesgo de accidentabilidad del propio
trabajador y de los demas companeros del centro con quienes interactua o pueda
hacerlo no la existencia de una declaracién de no apto..."

2. Como esta Sala de lo Social ha sefhalado en reiteradas sentencias, como

las de 17-11-2000, 19-10-2004, 17-12-2004, 19-5-2005 o 15-5-2013, para la interpretacion
del art. 52 a) del ET hay que partir de que "el concepto de ineptitud se refiere, a una
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inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona
del trabajador, bien por falta de preparacion o de actualizacion de sus
conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo, percepcion,
destreza, falta de capacidad de concentracién, rapidez, etc.." (STS 2 mayo 1990). Se
trata, por tanto, de un concepto diferente al de invalidez permanente, situacidn esta
que por si misma permite la extincidon contractual ex art. 49.1 €) (STSJ de Catalufia 31-
10-1997). De manera que se puede declarar la resolucion del contrato por aquélla
causa cuando el trabajador no alcanza ningun grado de incapacidad permanente y,
sin embargo, resulta incapaz para realizar su trabajo ordinario, siempre que la
enfermedad o dolencia sea posterior a la fecha de inicio de la relacidn laboral. Pero,
para ello, es necesario que esa incapacidad esté debidamente acreditada, de
manera que resulte indubitado que el trabajador no puede realizar su trabajo
habitual a pesar de habérsele denegado la incapacidad permanente.

En este Ultimo supuesto, la jurisprudencia siempre ha hecho hincapié en
la diferencia entre incapacidad permanente e ineptitud, pues aun cuando ambos
conceptos suponen la inhabilidad del trabajador para el desarrollo de la prestaciéon
objeto del contrato de trabajo, la primera se define por remisién a la legislacion de
Seguridad Social y requiere declaracién administrativa o judicial que pone fin a la
relacion laboral, al contemplarse expresamente como causa de extincion del
contrato de trabajo (STS de 10 de diciembre de 1991).

En esta misma linea se viene entendiendo por la doctrina judicial que a
efectos de poder declarar o no la concurrencia de la causa extintiva del contrato de
trabajo "se revela insuficiente el diagndstico de la entidad aseguradora, de tal
manera que la declaracién de no apto de un trabajador efectuada por un servicio de
prevencidn como consecuencia de la revision médica a la que puede ser sometido
No es causa automaticapara que opere el art. 52.a del Estatuto de los
Trabajadores". En este sentido se insiste en que el informe del servicio de
prevencidn no sirve, por si mismo, para justificar la extinciéon del contrato por causas
objetivas al amparo del art 52 a) del ETT, sino que le incumbe al empresario la carga
de probar que concurre tal ineptitud en los términos expuestos.

3. La aplicacidon de esta doctrina al presente supuesto nos conduce a
desestimar también este motivo del recurso. En efecto, es cierto que segun consta
en el relato de hechos probados de la sentencia, nada mas reincorporarse el Sr. B. a
su puesto de trabajo en el mes de diciembre de 2016 tras recibir el alta médica sin
declaracion de incapacidad permanente, el servicio de prevencion emitidé un informe
en el que se le consideraba “no apto” para el puesto de trabajo de carretillero; pero
también nos dice la sentencia en su fundamentacion juridica, con valor de hecho
probado, que segun reconocié en el acto del juicio el propio Doctor M. del servicio de
prevencion, “el mayor problema de la situacion del trabajador en relacion a su
puesto de conductor de carretilla industrial es los efectos secundarios causados por
la medicacién que toma para el dolor”, que se concretan en somnolencia y dificultad
en la capacidad de atencidén y reaccidn. Pero como también se razona con acierto en
la sentencia recurrida, tales efectos no son “necesarios e inevitables” en todos los
casos, sino que dependen de la dosis suministrada, de la sensibilidad de cada
personay de la adaptacion a la pauta.

Por tanto, si no consta acreditado ni hay ninguna evidencia de que el Sr.
B. sufra tales efectos secundarios, la decisién empresarial de proceder a extinguir su
contrato de trabajo por causa de ineptitud sobrevenida se revela como
desproporcionada y contraria a derecho, pues no hay elementos de juicio que
permitan concluir que con las limitaciones que presenta el demandante no pueda
desarrollar su actividad laboral del mismo modo que la ha venido desarrollando
desde que comenzd a prestar servicios para la empresa. No debemos olvidar, por
ultimo, que la normativa protectora en materia de prevencion de riesgos laborales
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obliga -previa evaluaciéon inicial y peridédica del puesto de trabajo y el examen
médico de vigilancia de la salud- a adoptar las medidas preventivas y correctoras
para reducir o eliminar los riesgos psicofisicos o, si ello no es posible, al traslado de
puesto si lo hubiere y no concurriera obstaculo legal o convencional (arts. 15y 25y ss
de la Ley de Prevencidon de Riesgos Laborales). Sin que tampoco conste en el
presente supuesto que la empresa hubiera adoptado tales medidas antes de
proceder a la extincidon de la relacion laboral por ineptitud sobrevenida.

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

2. Asimismo y de acuerdo con lo ordenado en el articulo 235.1 de la LRJIS
procede la imposicién de costas a la parte vencida en el recurso.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre de KE,
S.L. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Castellén de
fecha 4 de octubre de 2017, en virtud de demanda presentada a instancia de DON
S.B.C.;y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

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

Se condena a la parte recurrente a que abone al letrado/graduado social
impugnante la cantidad de 600 euros.
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Sentencia nim. 145, de 18 de enero de 2018

Materia: Conflicto colectivo: Interpretacion convenios colectivos. Posibilidad de
aplicar a determinados trabajadores de una empresa dedicada a servicios
auxiliares y con convenio de empresa, el convenio colectivo del sector de
la empresa en la que desarrollan estos servicios auxiliares. El conflicto
afecta a 351 trabajadores que la empresa demandada tiene en el centro
de trabajo de la mercantil codemandada, siendo dicho centro de trabajo
el Unico afectado.

Juzgado: Desestima la excepcién de modificacion sustancial de la demanda
frente a la demanda de conflicto colectivo, absolviendo a las empresas
demandadas e las pretensiones deducidas en su contra. Declara no
aplicable a los trabajadores afectados por el conflicto colectivo, el
convenio colectivo del sector, en todo lo que el convenio colectivo de
empresa de la mercantii codemandada, exonerando a la otra
codemandada de la responsabilidad solidaria que pudiera derivarse de la
aplicacién del convenio colectivo del sector.

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

Ponente: lima. Sra. D?. Ana Sancho Aranzasti.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dictada sentencia por el Juzgado de lo Social niumero 12 de
Valencia por la que se desestimaba la demanda interpuesta por el Comité de
Empresa de AM. SA frente a la citada empresa y a la mercantil F.E. S.L, en materia
de conflicto colectivo, recurre en suplicacion el citado Comité, impugnando su
recurso ambas codemandadas.

SEGUNDO.- El motivo primero de recurso, destinado a revisar el relato factico
de la sentencia de instancia, se encuentra redactado al amparo del apartado b) del
art. 193 LRJS, y a través del mismo se solicita la modificacion de los ordinales sexto y
séptimo de la sentencia recurrida.

1.- En primer lugar, en relacién con el hecho sexto, se pide que se ahada a su
redactado las concretas actividades que desarrollan los trabajadores en la factoria F.
de A. asi como que conste la actividad econdmica (CNAE) y objeto social de la
empresa AM. SA, todo ello de conformidad con lo dispuesto en el documento
numero 11 aportado por la demandada asi como en el que se incorpora en via de
recurso consistente en copia de una pagina web en el que figura el objeto social.

En relacidn a este ultimo documento, el art. 233 LRJIS no permite a la Sala la
admisién de documento alguno, salvo aquéllos que conforme a lo dispuesto en
dicho precepto, constituyeran resoluciones judiciales o administrativas firmes o
documentos decisivos para la resoluciéon del recurso, siempre que no hubieran
podido aportarse anteriormente por causas no imputable a la parte.

Las empresas impugnantes se oponen expresamente a su admisién, y la Sala ha de
confirmar esta solucidn, pues ni se trata de documental que redna el caracter
descrito, ni puede considerarse que no pudieron ser aportados con anterioridad, al
tratarse de una mera transcripcion del contenido de una pagina web.
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Al margen de lo anterior, la revision no puede prosperar pues el Juez a quo ya
describe en su hecho probado quinto las funciones que desarrollan los trabajadores
de A. en la factoria de F, sin que pueda atenderse al contenido del documento
numero 11 que constituye un contrato entre la empresa demandada y la mercantil 1.,
ajena al presente conflicto.

2.- En segundo lugar, se pide sea modificado el hecho probado séptimo, interesando
gue se haga constar que es AF.S. la que forma parte de la Asociacién Empresarial de
Externalizacién de Servicios Auxiliares a la Produccion (ESAP), de manera que la
empresa demandada A.M. S.A no forma parte de dicha asociacién de empresas.

Esta revision tampoco puede prosperar, pues es indiferente a efectos de
modificacién del fallo, sin que con la revisidn propuesta se desvirtle la existencia de
la citada Asociacion Empresarial ni la negociacién para la aprobacién de un convenio
sectorial, que pudiera incidir en la aplicacion de lo previsto en el art. 3.3 del convenio
colectivo de empresa que se ha de interpretar.

TERCERO.- E| motivo segundo de recurso, redactado al amparo del apartado
c) del art. 193 LRIJS, tiene como objetivo la revisidon del derecho aplicado en la
sentencia de instancia. Y en concreto, se denuncian como infringidos, los arts. 82.3 y
87 ET, art. 3.2y 3y art. 4 del Convenio Colectivo de la empresa AM. SA; los arts. 2y 4
del Convenio Colectivo de trabajo del sector de Transporte de Mercancias por
Carretera de la Provincia de Valencia; los arts. 2, 3y 5 del || Acuerdo General para las
empresas de transporte de mercancias por carretera y el art. 122 del Real Decreto
1211/1990.

Tras analizar el contenido de cada uno de los preceptos enumerados, sostiene el
recurrente en esencia:

1.- Que la actividad que los trabajadores de A. en la factoria de F. es distinta a la
actividad de la empresa, constituyendo por tanto unidades de negocio
independientes por lo que no debe serles de aplicacién el principio de unidad de
empresa a la hora de determinar el convenio colectivo de aplicacion.

2- Que el hecho de que la empresa no tenga la preceptiva autorizaciéon
administrativa habilitante para llevar a cabo la actividad logistica en las
dependencias de la empresa F. no implica sino una posible falta administrativa de la
misma, pero ello no puede dar lugar a la inaplicacién de la norma convencional que
ahora se propugna (Convenio colectivo de Transporte por Carretera de la provincia
de Valencia).

3.- Que en definitiva, la demandada ocupa en su relacién con la empresa F.E. SA la
posiciéon de operador logistico, contemplada en la Ley de Transporte Terrestre y su
Reglamento, y por ello, a la que se aplica el convenio colectivo ya indicado.

Respecto de la interpretacion de los Convenios Colectivos es doctrina constante de
la Sala Cuarta conforme recuerda su Sentencia de 14-11-2017, rcud. 223/2016 que,
“atendida la singular naturaleza mixta de los convenios colectivos (contrato con
efectos normativos y norma de origen contractual), la interpretacién de los mismos
debe hacerse utilizando los siguientes criterios: La interpretacion literal, atendiendo
al sentido literal de sus clausulas, salvo que sean contrarias a la intencidn evidente
de las partes (arts. 3.1y 1281 CC; STS 13 octubre 2004, Rec. 185/2003). La interpretacion
sistematica, atribuyendo a las clausulas dudosas el sentido que resulte del conjunto
de todas (arts. 31 y 1285 CC). La interpretacidén histdrica, atendiendo a los
antecedentes histdricos y a los actos de las partes negociadoras (arts. 3.1y 1282 CC).
La interpretacion finalista, atendiendo a la intencidn de las partes negociadoras (arts.
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31,1281y 1283 CC). No cabra la interpretacion analdgica para cubrir las lagunas del
convenio colectivo aplicable (STS 9 abril 2002, Rec. 1234/2001). Y los convenios
colectivos deberan ser interpretados en su conjunto, no admitiéndose el «espigueo»
(STS 4 junio 2008, Rec. 1771/2007).

Por otro lado, «la interpretacion de los contratos y demas negocios juridicos (y el
convenio colectivo participa de tal naturaleza) es facultad privativa de los Tribunales
de instancia, cuyo criterio, como mas objetivo, ha de prevalecer sobre el del
recurrente, salvo que aquella interpretaciéon no sea racional ni légica, o ponga de
manifiesto la notoria infraccién de alguna de las normas que regulan la exégesis
contractual». (SSTS de 5 de junio de 2012, rec. 71/2011; de 15 de septiembre de 2009,
rec. 78/2008 , entre muchas otras) Y, también, se ha precisado que «en materia de
interpretacién de clausulas de convenios y acuerdos colectivos, en cuyo
esclarecimiento se combinan las reglas de interpretacion de las normas con las de la
interpretacion de los contratos, debe atribuirse un amplio margen de apreciaciéon a
los Organos jurisdiccionales de instancia, ante los que se ha desarrollado la actividad
probatoria relativa a la voluntad de las partes y a los hechos comitentes» (STS de 20
de marzo de 1997, rec. 3588/1996)".

El conflicto que aqui nos atane pasa por decidir si es posible aplicar a los
trabajadores de la empresa A.M. S.A, con convenio colectivo de empresa propio, el
convenio del sector de transportes de mercancias por carretera de la provincia de
Valencia, todo ello conforme a las previsiones del art. 3.3 del convenio de empresa y
el art. 2 de la citada norma convencional provincial.

Conforme a lo dispuesto en el art. 3 del convenio de empresa, se dice textualmente
gue “el convenio viene referido a los trabajadores adscritos a la actividad de servicios
auxiliares” entendiendo por tales las actividades de atencidén e informacién a
terceros, asistencia administrativa y prestacion de todo tipo de servicios integrales
con caracter multiservicios incluidos en el objeto social de la empresa, con exclusiéon
expresa de aquellas actividades que estén reguladas por un convenio sectorial
especifico.

Se dice en el apartado tercero que en caso de entrar en vigor un convenio colectivo
sectorial de ambito superior al de la empresa que regule el mismo ambito personal y
funcional, produciéndose una concurrencia entre ambas normas, el texto de
convenio se adecuarda al nuevo convenio sectorial en el territorio afectado,
manteniendo los trabajadores afectados todas las condiciones que mediante este
convenio de empresa hubieran sido mejoradas respecto al nuevo en calidad “ad
personam” fijando de esta manera una concurrencia no conflictiva.

Por su parte, el art. 2 del Convenio Colectivo del Sector de Transporte de Mercancias
por Carretera de la Provincia de Valencia dispone que el convenio obliga a “todas las
empresas y trabajadores de Transporte de Mercancias por carretera, logistica y
mensajerias, a estas Ultimas cuando se les exija autorizacién administrativa
habilitante, incluyendo los servicios pertenecientes a los mismos, bien sean de
caracter local o provincial, independientemente de si las mismas se realizan o no a
temperatura controlada. En concreto, las actividades afectadas por el presente
Convenio son: Traccién Mecanica de Mercancias en general, Agencias de Transporte,
Traccién de Sangre, Despachos Centrales, Agrupaciones Profesionales de Carga y
Descarga, Grupos de Gruas, Almacenista y Distribuidor, y en general cualquier otra
actividad relacionada directamente con las anteriores, asi como, todas aquellas que
estén recogidas en el acuerdo general estatal para las empresas de transporte de
mercancias por carretera y las empresas que hasta la fecha venian aplicando este
convenio.
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Asimismo, el art. 3 del Il Acuerdo General para las empresas de transporte de
mercancias por carretera dispone que el acuerdo es de aplicacion a las empresas
que al amparo de los correspondientes titulos habilitantes de Transportista o de
Operador de Transporte, realicen actividades de transporte publico de mercancias
por carretera en vehiculos automaéviles que circulen sin camino de rodadura fijo y sin
medios fijos de captacién de energia y/o las denominadas auxiliares y
complementarias del transporte de mercancias, incluidas las actividades de
mensajeria y de logistica, entendiendo por esta Ultima la que cubre la planificacion,
la organizacién, la gestién, la supervisiéon y la realizacidon de las actividades de
transporte de mercancias en la cadena de suministro; es decir, todas las actividades
empresariales que requieran los citados titulos habilitantes, independientemente
de si las mismas se realizan a temperatura controlada.

Atendiendo a la interpretacién de dichas normas, la Sala ha de confirmar la
resolucién de instancia, y ello por las siguientes razones:

1.- En primer lugar, porque tal y como aseverd el Juzgador de instancia, y ha de
refrendar esta Sala, A. no constituye una empresa de transportes, mensajeria ni
logistica, por mucho que asi se nos quiera hacer ver, para aplicar la norma
convencional invocada. Decimos esto por cuanto que si bien es cierto que algunos
de los trabajadores que prestan sus servicios en la factoria de F. se dedican al
traslado de contenedores y a su ubicacion en el almacén, asi como al traslado de
piezas a las naves en que se lleva a cabo la fase de carrocerias, no lo es menos que
dichas labores se ejercitan dentro de la factoria de A, sin necesidad de que las
mismas se desempefen en el exterior.

Dicha circunstancia llama la atencién si se pone en relacién con la propia
denominacién del convenio (transporte de mercancias por carretera) y es relevante
a efectos de entender la verdadera naturaleza de las labores que desarrollan los
empleados de A.

La propia definicién de la palabra “logistica” en el diccionario de la Real Academia
Espafola refrenda nuestra conclusidn, pues esta Ultima entiende como tal, entre
otras acepciones el “conjunto de medios y métodos necesarios para llevar a cabo la
organizacién de una empresa o de un servicio, especialmente de distribucién”. Y en
el supuesto analizado, no ha quedado acreditado, pues asi no nos consta que sea
Acciona la que organiza los servicios de transporte de los materiales precisos para
elaborar los vehiculos en la factoria. De hecho, el Juzgador a quo, en su fundamento
de derecho cuarto, sostiene con valor de hecho probado, sin ser desvirtuado, que es
la propia empresa F. la que realiza dichas funciones.

Ello concuerda con la definicién de la actividad de logistica incluida en el art. 3 del Il
Acuerdo General para las empresas de transporte de mercancias por carretera que
entiende por tal la que cubre la planificacién, organizacién, gestién, supervision y
realizacion de las actividades de transporte de mercancias en la cadena de
suministro y en el art. 122 de la Ley de Ordenacidén de los Transportes Terrestres que
define a los operadores logisticos como aquéllas empresas especializadas en
organizar, gestionar y controlar, por cuenta ajena, las operaciones de
aprovisionamiento, transporte, almacenaje o distribucién de mercancias que
precisan sus clientes en el desarrollo de su actividad empresarial. Sin que conste
dato alguno, que permita concluir que Acciona lleva a término dichas funciones.

3.- En tercer lugar, porque tanto el convenio colectivo como el acuerdo citados,
exigen para su aplicacién que las empresas incluidas dentro de su @mbito funcional,
ejerzan sus cometidos de acuerdo con los correspondientes titulos habilitantes de
transportista o de operador de transporte, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
16/1987 de Ordenacion de los Transportes Terrestres, siendo que no consta tampoco
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que Acciona requiera de los mismos para llevar a término los cometidos encargados
a sus trabajadores en la factoria de F.

Este hecho resulta relevante, pues da idea del caracter que se quiere implementar a
la actividad desarrollada, sin que pueda degradarse el mismo, como asi pretende el
recurrente, a la constatacidn de una mera falta administrativa caso de no
constatarse su existencia, pues pudiera argumentarse a sensu contrario, que dado
qgue no figura la misma, es porque no se requiere para la actividad desempenada y
por ende la misma queda fuera del ambito del convenio que se pretende aplicar.

4.- Y por ultimo, porque al hilo de lo anterior, la aplicacién del convenio colectivo de
transporte de mercancias por carretera no puede ampararse en lo dispuesto en el
art. 3.3 del Convenio Colectivo de A. En primer término, porque lo que este prevé es
gue sus condiciones se veran equiparadas a aquéllas recogidas en un convenio
colectivo sectorial de ambito superior que pudiera entrar en vigor con posterioridad
al convenio de empresa, lo que aqui no se ha producido. Y en segundo, lugar porque
dicha previsiéon, caso de concurrir, exigiria que concurrieran ambas normas
afectando al mismo ambito personal y funcional, que conforme a lo expuesto
anteriormente, no se produce en el caso analizado.

Por todo ello, el recurso ha de ser desestimado en su integridad, confirmandose la
sentencia de instancia en todos sus extremos.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 235.2 LRJS, cada parte
se hard cargo de las costas causadas a su instancia.

En virtud de lo expuesto,
FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto por |la
representacion letrada del COMITE DE EMPRESA DE AM. SA frente a la sentencia
dictada el 13 de octubre de 2017 por el Juzgado de lo Social nimero 12 de Valencia,
en autos numero 1055/2016 seguidos a instancia del precitado recurrente frente a
AM. SA Y FE. SL; y en consecuencia, confirmamos integramente la resolucion
recurrida. Sin imposicidon de costas a ninguna de las partes.
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2320

Sentencia num. 168, de 23 de enero de 2018

Materia: Invalidez: Determinaciéon de contingencia. Trabajadora afiliada al RGSS
que presta sus servicios como policia local. La actora inicia una
incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo. Tras ser dada de
alta inicia nuevo proceso de incapacidad, esta vez por contingencias
comunes. Solicitud revision determinacién de contingencia. Recaida de la
trabajadora por agravamiento de dolencias. El nuevo proceso de
incapacidad se produce dentro de los seis meses siguientes al alta
médica.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demandados de las
pretensiones formuladas en su contra. No procede la modificacién de la
contingencia reclamada.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Declara que el nuevo
proceso de incapacidad de la demandante deriva del accidente de trabajo
sufrido con anterioridad, habiéndose producido una recaida de Ia
trabajadora por agravacion de lesiones derivadas del mismo. Condena a la
mutua y subsidiariamente al organismo demandado a pasar por esta
declaracién y al abono de la prestacion correspondiente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por el letrado designado por dofia MAH., la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social num. 13 de Valencia que desestimd su
demanda por la que se impugnaba la resoluciéon del Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) de 5 noviembre de 2014, que declaré que el proceso de
incapacidad temporal iniciado por la Sra. A. el 4 de septiembre de 2014 tiene su
origen en enfermedad comun.

2. El recurso ha sido impugnado por la representacion letrada de la mutua F.
gue plantea dos cuestiones iniciales —segun se propia terminologia-, si bien la
segunda de ellas solo procede examinarla en caso de estimacion del recurso pues se
refiere a la retroactividad de los efectos econdmicos de un eventual
pronunciamiento estimatorio de la pretensiéon ejercitada.

SEGUNDO.- 1. Asi pues, antes de entrar en el examen de los motivos del
recurso procede resolver la “cuestion inicial primera” que se plantea por el letrado de
la mutua F. en el escrito de impugnacion del recurso.

Se argumenta por el impugnante del recurso que de conformidad con lo
establecido en el articulo 6 del Real Decreto 14030/2009 la resolucién dictada por el
INSS calificando la baja como enfermedad comun “tiene los efectos atribuidos a la
resolucién de la reclamacién previa, por lo que solo cabria interpone demanda
contra la misma, lo que no se hizo contra la Resolucién de fecha 5 de noviembre de
2014",

2. Segun se relata en los hechos probados de la sentencia recurrida, fue el 5
de octubre de 2015 cuando la Sra. A. interpuso reclamacién previa contra la
resolucién del INSS de 5 de noviembre de 2014 en la que se calificd la incapacidad
temporal iniciada el 4 de septiembre de 2014 como derivada de enfermedad comun.
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Y frente a la resolucion de 19 de octubre de 2015 que desestimd esa reclamacion
previa se presentd la demanda que ha dado lugar a las presentes actuaciones.

3. Pues bien, el hecho de que transcurriera casi un affo entre la resolucién del
INSS y la presentacion de la reclamacidn previa no puede vedar la posibilidad de
impugnar judicialmente aquella resolucion administrativa mientras no se haya
producido la prescripcion o caducidad del derecho que se reclama. Asi lo ha venido
entendiendo desde antiguo la jurisprudencia del Tribunal Supremo al sefialar que el
defectuoso agotamiento de la via administrativa previa en materia de prestaciones
de Seguridad Social por inobservancia del plazo de treinta dias que establece el art.
71.2. LIS (antes, el art. 71.2 LPL), no afecta al derecho material controvertido y no
supone prescripcion alguna, sino que Unicamente comporta la caducidad en la
instancia y la correlativa pérdida del tramite, por lo que tal defecto no resulta
obstaculo para el nuevo ejercicio de la accién siempre que la misma no estuviese ya
afectada por el instituto de las referidas prescripcion o caducidad. Este fue el criterio
establecido en la STS 7/10/74 dictada en interés de ley, en la que se entendié que la
indicada caducidad limita sus efectos a cerrar un procedimiento individualmente
considerado y no afecta a las acciones para reivindicar los derechos de Seguridad
Social objeto del expediente "caducado", que pueden promoverse de nuevo en
cualquier momento siempre que la accidn no haya decaido por el transcurso del
tiempo, puesto que resulta inadmisible que el incumplimiento de un plazo
preprocesal puedan comportar la pérdida de accién para hacer valer un derecho
sustantivo cuya prescripcion se determina por afios (STS SG 15/06/15 -rcud 2766/14-;
21/12/16 -rcud 2335/15-; y 27/12/16 -rcud 2834/15-).

TERCERO.- 1. Una vez rechazada la primera cuestidon inicial suscitada en el
escrito de impugnaciéon del recurso, procede examinar los dos motivos en los que se
sustenta el recurso de la Sra. A.

2. Se solicita en primer lugar y al amparo del apartado b) del articulo 193 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS), que se aflada un parrafo nuevo al
hecho probado segundo de la sentencia con la siguiente redaccién:

“Que el dia 19/09/2013 ingresa en el CENTRO DE REHABILITACION DE
LEVANTE (ingreso programado) CAUSA ACCIDENTE DE TRABAIJO para cirugia de
columna “Prétesis discal lumbar”, que el procedimiento quirdrgico efectuado es
ARTROPLASTIA L4-L5 impresion diagndstica Degeneracidon disco intervertebral
dorsal/lumbar (DOC n° 24 de la documental aportada parte actora) y estuvo en IT
por contingencia profesional “accidente de trabajo” desde su alta hospitalaria el
25/09/2013 hasta el dia 13 de marzo de 2014.

Que en la actualidad se encuentra sigue en tratamiento por dicha dolencia
en el HOSPITAL CLINICO UNIVERSITARIO".

Procede estimar la peticién en lo que resulta del documento num. 24
aportado por la parte actora, que es el informe de alta-hospitalizacion de la Sra. A.
emitido por el Centro de Rehabilitacién de Levante en el que, efectivamente, consta
que fue intervenida el 23 de septiembre de 2103 para la implantacién de una prdtesis
discal lumbar. Por lo demas, la fecha del alta médica —el 13 de marzo de 2014- ya
consta en la sentencia.

CUARTO.- 1. En el motivo tercero del recurso se denuncia al amparo del
apartado c) del articulo 193 LRIJS, la infraccién de los articulos 128 y 115.2 f) de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS) —-texto refundido de 1994-. Se argumenta por la
recurrente que “la posible patologia lumbar que la Mutua y el INSS establecen que
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existe anteriormente al accidente de trabajo, estaba silente” y que “desde el primer
momento del accidente se quejé de molestias en la zona lumbar”.

2. A efectos de resolver el recurso conviene recordar los siguientes datos de
interés: La Sra. A. causd una primera baja el 20 de marzo de 2013 por accidente de
trabajo con el diagndstico de “lumbalgia”. El 19 de septiembre de 2013, estando
todavia de baja, se le implanta en el Centro de Rehabilitacion de Levante una
prétesis discal lumbar. El 12 de marzo de 2014 recibe el alta médica por mejoria que
permite realizar su trabajo y antes de que transcurrieran seis meses desde dicha alta,
fue dada nuevamente de baja el 4 de septiembre de 2014 por lumbago pero, ahora,
por contingencias comunes, cuestion que constituye el objeto de debate del
presente procedimiento.

3. Dispone el articulo 115.1 LGSS/1994 que se entiende por accidente de trabajo
toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasién o por consecuencia del
trabajo que se ejecute por cuenta ajena.

De acuerdo con una reiterada doctrina, para qgue se pueda apreciar la
existencia de un accidente de trabajo es preciso que de alguna manera haya una
conexion con la ejecuciéon de un trabajo, bastando para ello con que el nexo causal,
indispensable siempre en algun grado, se dé sin necesidad de precisar su
significaciéon, mayor o menor, préxima o remota, concausal o coadyuvante, debiendo
otorgarse esa calificaciéon cuando no aparezca acreditada la ruptura de la relaciéon de
causalidad entre actividad profesional y padecimiento, excepto cuando hayan
acaecido hechos de tal relieve que sea evidente a todas luces la absoluta carencia de
aquella relacion (STS 9-05-2006).

Por su parte el art. 115.2.f) LGSS/1994 califica como accidente de trabajo las
enfermedades o defectos padecidos con anterioridad en los que el traumatismo
actla como elemento desencadenante de la enfermedad padecida por el
trabajador, agudizandola o sacdandola de su estado latente. De manera que para que
concurra esta calificacion es preciso que concurran tres requisitos: a) existencia de
una enfermedad o defecto; b) un posterior accidente y c) que la lesién causada por
éste agrave aquélla.

4. Pues bien, cuestidon similar a la que se plantea en este procedimiento fue
resuelta por la STS de 3 de julio de 2013 (rcud.1899/2012). Se trataba alli de calificar la
baja médica de un trabajador producida el 30 de septiembre de 2010 cuando
constaba una baja anterior de 4 de marzo de 2010 por la misma patologia lumbar
que habia sido calificada como accidente de trabajo. Razona el Tribunal Supremo lo
siguiente:

“La sentencia recurrida acepta que la baja de 4 de marzo de 2010 se debio a
accidente laboral, pero rechaza esa calificacidén para la baja de 30 de septiembre
siguiente por la inexistencia de un nexo causal entre la patologia causante de la baja
y el trabajo, nexo que no se podria presumir al haberse presentado la dolencia fuera
del centro de trabajo y de la jornada laboral. Pero esta argumentacion es rechazable
porgue no tiene en cuenta las bajas originadas por sendos esfuerzos en el centro de
trabajo, aparte del dia 4 de marzo de 2010, los dias 26 de mayo, 7 de junio y 11 de
agosto. Ello nos muestra que el trabajador no llegd a curar de la patologia
incapacitante, porque recayo en los mismos sintomas que presentd al principio. Al
hablar de recaida debemos recordar la doctrina de esta Sala sobre las recaidas y la
proteccion a otorgar en ellas, sobre todo si se producen durante los seis meses
siguientes a la primera baja. Asi en nuestra sentencia de 5 de julio de 2000 (R.
4415/1999) dijimos: "La Orden de 1967 habla de "enfermedad". Como la horma nada
especifica, no hay razén alguna para constrefir el término a la enfermedad comun;
la imprecision conduciria inevitablemente a la inclusion de le enfermedad
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profesional. Y ya en esta direccidon, seria un contrasentido excluir los accidentes,
laborales o no laborales, porque el problema es el mismo. Aqui prima la genericidad
con gue se expresa la LGSS EDL 1994/16443; habla de "recaida", y precisamente en la
situacién de incapacidad temporal; por ende, al margen de cual sea la contingencia,
comun o profesional, motivadora del nuevo periodo de incapacidad".

()

"Por tanto, el trabajador accionante, que ya disfrutara de subsidio durante la
primera baja médica, se encuentra sometido a la disciplina de las recaidas ya que,
por un lado, se cuenta con el requisito temporal de apariciéon de la misma en el plazo
de seis meses (entre alta y baja médicas); y por otro lado, es indiferente que la
contingencia sea un accidente de trabajo, o que todo el tiempo intermedio no sea
de actividad laboral. Ese régimen de las recaidas significa, ante todo, que estamos
ante un periodo Unico, generado por sufrirse, aqui, un accidente de trabajo, y que los
requisitos entonces exigidos y ostentados, el de alta basicamente (porque los
accidentes no requieren carencia alguna), conservan ahora, cuando la segunda baja
médica, toda su virtualidad".

"En realidad, la presente resolucién se mueve en el marco conceptual de las
recaidas, porque ése ha sido el motivo del recurso y por esa via se da cumplimiento
al requisito de la contradiccion. Pero, en rigor, quien sufre un accidente de trabajo, y
luego es victima de una recaida en sentido amplio, habra de repararse en que el
régimen aplicable es mas flexible, y sin sometimiento a los limites temporales ya
mencionados, que para la enfermedad sefiala el precepto reglamentario en cita".

Asi pues, como nos encontramos ante una recaida en la lesién que provoco la
primera baja, procede la calificaciéon de accidente laboral que se dio a la primera,
maxime por haberse producido antes de los seis meses, lo que muestra que estamos
ante el mismo proceso de incapacidad temporal, segun el art. 9 de la Orden de 13 de
octubre de 1967. Los razonamientos sobre la existencia de una patologia
preexistente no son acogibles porque los hechos declarados muestran que la
patologia lumbar que presentaba el trabajador se agravo a raiz del accidente. Como
no consta que se hubiese diagnosticado antes, ni que hubiese provocado bajas
laborales con anterioridad, hay que concluir que el proceso morboso estaba silente y
que fue el accidente de 4 de marzo de 2010 el que lo agravd y provocd que sus
efectos incapacitantes saliesen a la luz y provocaran sucesivas bajas laborales a partir
de ese dia. Consecuentemente, la recaida en la lesién que agravo el accidente
merece el calificativo de accidente laboral, conforme al art. 115-2-f) de la L.G.S.S.”

5. La aplicacion de esta doctrina nos conduce a estimar el recurso, pues al
igual que ocurria en el supuesto enjuiciado por la sentencia del Tribunal Supremo,
también en este caso la primera baja lo fue por accidente de trabajo con el
diagnostico de lumbalgia, y la segunda, cuya calificacién es objeto del presente
procedimiento, se produjo dentro de los seis meses siguientes al alta médica y por la
misma patologia, por lo que participa del concepto de recaida.

Asi pues, procede estimar el recurso, si bien los efectos econémicos se deben
retrotraer a los tres meses anteriores a la fecha de la presentacion de la reclamacion
previa de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43 LGSS, tal como consta en el
hecho probado séptimo de la sentencia recurrida y se solicité en la “cuestién inicial
segunda” planteada en el escrito de impugnacién del recurso.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2351 LRJIS en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposiciéon de costas al gozar el recurrente del beneficio de
justicia gratuita.
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FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de DONA M.AH.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social num. 13 de Valencia en los
autos 1065/2015; y, en consecuencia, declaramos que el proceso de incapacidad
temporal iniciado por la demandante el 4 de septiembre de 2014 deriva de
accidente de trabajo y condenamos a la mutua F. con caracter principal y al INSS
con caracter subsidiario a estar y pasar por esta declaraciéon y al abono de la
prestacion correspondiente sobre una base reguladora diaria de 68,80 euros y con
efectos desde el dia 5 de julio de 2015.

Sin costas.
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Sentencia num. 183, de 23 de enero de 2018

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajador que solicita prestacion del
programa renta activa de inserciéon. El demandante realiza un viaje a
Argentina para cuidado de madre, permaneciendo alli durante 25 dias.
Revocacioén de la prestaciéon por desempleo. El actor considera justificada
la salida al extranjero y solicita reanudacion de prestacion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al organismo demandado de las
peticiones contenidas en el escrito de la demanda. Se ha infringido el
precepto legal.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. El actor no ha
cumplido con los requisitos legales necesarios para seguir beneficidandose
de la prestacioén.

Ponente: llma. Sra. D?. Maria del Carmen Lépez Carbonell.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Recurre el actor la resoluciéon de instancia que confirma la
resolucién del SPEE por la cual se acordd la revocacion del RAI que le habia sido
previamente reconocido el 19/2/2014. El recurso se fundamenta en un Unico motivo
redactado con amparo procesal en el apartado c del articulo 193 de la LRJS, con cita
de distintas sentencias dictadas por las Salas de lo Social de otros Tribunales
Superiores, que en ninguUn caso vinculan a esta Sala y una referencia al tratamiento
gue la STS de 18 de octubre de 2012 hace de las salidas al extranjero no autorizadas
en relacion con la percepcién de prestaciones de desempleo. Considera la parte que
la salida del territorio espafnol en su caso estaba justificada y que no tiene el efecto
pretendido por la entidad gestora.

El articulo2.l. b del RD 1369/2006 (en su redaccion dada por la Disposicion
final 2 del Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre) establece entre los
requisitos que determinan el reconocimiento del derecho el de “Ser demandante de
empleo inscrito ininterrumpidamente como desempleado en la oficina de empleo
durante 12 o mds meses. A estos efectos, se considerard interrumpida la demanda
de empleo por haber trabajado un periodo acumulado de 90 o mds dias en los 365
anteriores a la fecha de solicitud de incorporacion al programa. Durante la
inscripcion como demandante de empleo a que se refiere el pdrrafo anterior
deberd buscarse activamente empleo, sin haber rechazado oferta de empleo
adecuada ni haberse negado a participar, salvo causa justificada, en acciones de
promocion, formacion o reconversion profesionales u otras para incrementar la
culpabilidad.

En el momento de la solicitud se deberd acreditar haber realizado durante el
periodo de inscripcion antes indicado acciones de busqueda activa de empleo en la
forma que se determine reglamentariamente. En tanto se produzca ese desarrollo
normativo se acreditardn de la forma establecida en el articulo 3 del Real Decreto-
ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Programa de Activacion para
el Empleo.

La salida al extranjero interrumpe la inscripcion como demandante de
empleo a estos efectos.

No se considerard interrumpida la inscripcion cuando el solicitante acredite
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que la salida al extranjero se ha producido por matrimonio o nacimiento de hijo,
fallecimiento o enfermedad grave del conyuge o parientes hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad o por el cumplimiento de un deber inexcusable de
cardcter publico y personal, y siempre que la estancia haya sido igual o inferior a 15
dias.

Asimismo, tampoco interrumpird la inscripcion la salida a paises del Espacio
Econdémico europeo y Suiza para la busqueda o realizacion de trabajo,
perfeccionamiento profesional o cooperacién internacional, y siempre que la
estancia sea inferior a 90 dias.

En los supuestos en que se interrumpa la demanda de empleo, se exigird un
periodo de 12 meses ininterrumpido desde la nueva inscripcion.”

La citada norma es clara y no admite interpretacion distinta a la de la del
Magistrado sentenciador, la sentencia dictada por la Sala IV no es aplicable al
régimen actual en el que especificamente se regulan los efectos de la salida del
territorio espanol segun su duracién haciéndose eco parcial del tratamiento judicial
gue se habia venido dando a este supuesto. Por lo tanto, a tenor de los hechos
declarados probados y de la norma aplicada a los mismos debemos confirmar la
sentencia recurrida.

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

FALLO

Que desestimando el recurso de suplicaciéon interpuesto por D. N.E.M. contra
la sentencia dictada el 27 de junio de 2016 por el Juzgado de la Social numero 1 de
los de Valencia en los autos 1271/2014 seguidos a su instancia contra el SERVICIO
PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL; debemos confirmar y, en su integridad,
confirmamos la citada resolucion.
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Sentencia nim. 204, de 24 de enero de 2018

Materia: Prestaciones: Pension de viudedad. Pareja que no ha contraido
matrimonio ni se encuentra constituida formalmente como pareja de
hecho. El varén se ha divorciado en Bolivia, si bien las certificaciones de
disolucién matrimonial no llegan a Espaia hasta 6 meses después de la
sentencia de divorcio. Fallecimiento del varén. La pareja tiene dos hijos y
consta que existe convivencia estable al estar la unidad familiar
empadronada mas de cuatro afos, con anterioridad al fallecimiento del
causante. Reconocimiento prestacion.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la parte demandada de cuantas
pretensiones se deducen en su contra. No procede otorgar la pensién
reclamada.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No se dan los
requisitos necesarios para poder lucrar la pension de viudedad reclamada
por la actora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de dos motivos se articula el recurso de suplicaciéon
entablado por la representacion letrada de la demandante frente a la sentencia de
instancia que desestima su reclamacién sobre prestacion de viudedad, no habiendo
sido impugnado el recurso de contrario, conforme se expuso en los antecedentes de
hecho.

En el primero de los motivos que se formula por el apartado b del art. 193 de
la Ley de la Jurisdiccién Social, se insta la rectificacion de una serie de errores que
aparecen en el hecho probado primero de la sentencia de instancia y que afectan a
la fecha de fallecimiento del causante y a la fecha de la resolucidén administrativa por
la que se deniega la prestacion interesada; siendo la redaccion solicitada la siguiente:
“La actora T.B.M.G. solicitdé con fecha 7-11-14 la pensién de viudedad, como
consecuencia del fallecimiento de J.C. A M. el 17-8-14, pensién que fue denegada por
resolucién del Instituto Nacional de la Seguridad Social de fecha 26-10-15, por no ser
coényuge del fallecido y por no haberse constituido formalmente como pareja de
hecho con el fallecido al menos dos afios antes del fallecimiento.”

La rectificacion de la fecha de fallecimiento del causante se deduce de los
documentos obrantes a los folios 89 y 90 que son el certificado de fallecimiento de
J.C.AM. y la certificacion del acta de defuncién y ha de ser acogida al desprenderse
de los indicados certificados. La rectificacion de la fecha de la resolucién de la
entidad gestora por la que se deniega la prestacion de viudedad a la demandante se
sustenta en los documentos obrantes a los folios 96 y 97 que es la resolucidon
desestimatoria de la reclamacidén previa presentada por la actora y ha de ser acogida
si bien con dicha puntualizacién por deducirse de los referidos documentos.

SEGUNDO.- El correlativo motivo del recurso se introduce por el apartado c
del art. 193 de la LIS y en el mismo se imputa a la resolucién recurrida la infracciéon
del art. 174.3 de la LGSS al haber denegado la pensién de viudedad a la demandante
pese a haber acreditado la existencia de una convivencia estable y notoria no inferior
a cinco anos con el causante y tener la consideracion de pareja de hecho, aunque no
estuviera inscrita como tal, siendo lo relevante la efectiva existencia de la pareja de
hecho. Asimismo, hace hincapié en que la tardanza en la tramitacién de la
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disolucion del matrimonio fue lo que impidid la inscripcidon de la pareja de hecho
formada por la actora y el causante y que dicha tardanza al no ser imputable a la
actora no le puede perjudicar.

La censura juridica expuesta no puede prosperar ya que como pone de
relieve la sentencia del Tribunal Supremo de 07 de julio de 2015, Recurso: 3284/2014,
es un requisito para lucrar la pensidn de viudedad que la pareja de hecho esté
debidamente formalizada. En efecto, tal y como indica la meritada sentencia:

“1) Los requisitos legales de "existencia de pareja de hecho"y de "convivencia
estable y notoria", establecidos en el vigente articulo 174.3 LGSS son distintos,
debiendo concurrir ambos para el reconocimiento del derecho a pensidén a favor del
sobreviviente.

2) En el mismo precepto legal, las reglas de acreditacién de uno y otro
requisito son asimismo diferentes.

3) La "existencia de pareja de hecho" debe acreditarse, de acuerdo con el
repetidamente citado articulo 174.3 LGSS, bien mediante "inscripcidn en registro
especifico" de parejas de hecho, bien mediante "documento publico en el que
conste la constitucion" de la pareja, lo que refleja la voluntad de la ley de limitar la
atribucioén de la pensién en litigio a las parejas de hecho regularizadas.

4) La existencia de pareja de hecho ha de acreditarse en los términos del art.
174.3 LGCSS, pues la voluntad de la ley es limitar la atribuciéon de la pensiéon a las
parejas de hecho regularizadas.

5) De ahi que los elementos de acreditacién de la constitucién de la pareja
hayan de ser necesariamente, los que el precepto legal expresamente establece.

6) La soluciéon por la que ha optado el legislador no consiste en una exigencia
probatoria duplicada sobre un mismo extremo, tal y como pudiera deducirse de la
confusa redaccidon del precepto, sino que los dos mandatos legales van referidos a
otras tantas exigencias diferentes: a) la material, de convivencia como estable pareja
de hecho durante el minimo de cinco anos; y b) la formal - ad solemnitatem - de su
verificacion de que la pareja se ha constituido como tal ante el Derecho y dotada de
«analoga relacién de afectividad a la conyugal», con dos afios de antelaciéon al hecho
causante (en forma muy similar a la que se produce en el matrimonio).

7) La pensidn de viudedad que la norma establece no es en favor de todas las
parejas «de hecho» con cinco anos de convivencia acreditada, sino en exclusivo
beneficio de las parejas de hecho «registradas» cuando menos dos afios antes [0 que
han formalizado su relacidon ante Notario en iguales términos temporales] y que
asimismo cumplan aquel requisito convivencial; lo que ha llevado a afirmar que la
titularidad del derecho -pensién- Unicamente corresponde a las "parejas de
derecho"y no a las genuinas "parejas de hecho ".

La STC 40/2014, de 11 de marzo, declard inconstitucional y nulo, con los efectos
que sefala su fundamento juridico 6, el parrafo 5° del art. 174.3 de la LGSS. Esa
declaracion, sin embargo, no altera lo expuesto pues esta Sala, reunida en Pleno y
valorando el alcance de la citada doctrina constitucional, ha optado por mantener la
misma interpretacion que en anteriores ocasiones; asi lo hemos hecho en sentencias
de fecha 22 de septiembre de 2014 (rec. 2563/2010, 759/2012, 1098/2012, 1752/2012,
1958/2012 y 1980/2012), seguidas por las de 22 de octubre de 2014 (rec. 1025/2012), 11 de
noviembre de 2014 (rec. 3348/2013), 12 de noviembre de 2014 (rec. 3349/2013), 9
febrero 2015 (rec. 2288/2014), 9 febrero 2015 (rec. 2288/2014) o 17 junio 2015 (rec.
3175/2014)."

La aplicacion de la meritada doctrina al presente caso en el que se acredita
la convivencia de la demandante con el causante desde al menos el afio 2003, pero
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sin haberse constituido formalmente como pareja de hecho mediante la
inscripcion en el Registro de parejas de hecho ni en documento publico,
seguramente por no haber obtenido el causante el divorcio de su cényuge sino por
sentencia de fecha 23-12-13, cuya certificacion llegé a Espanfia el 2-7-14, cuando el
fallecimiento del causante se produjo el 17-8-2014, impide apreciar la existencia de
pareja de hecho a efectos de lucrar la pension de viudedad reclamada por la
actora, sin que a la conclusion expuesta obste la tardanza en la tramitacion de la
disoluciéon matrimonial a la que alude la defensa de la demandante, habida
cuenta que ni siquiera consta cuando se iniciaron los tramites de divorcio por parte
del causante, ni cuando se solicitd por el mismo el certificado de la sentencia de
divorcio.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacidn interpuesto en nombre de D.?
T.B.M.G,, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° Uno de los de
Alicante y su provincia, de fecha 20 de abril de 2016, en virtud de demanda
presentada a su instancia contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social; y, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.
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