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Sentencia niim. 265, de 30 de enero de 2018

Materia: Declaracién de invalidez: Incapacidad permanente total para el ejercicio de
actividad profesional. Situaciéon de invalidez derivada de enfermedad comun.
Trabajadora que ejerce sus funciones como auxiliar administrativo en empresa
demandada. La actora solicita declaracion de incapacidad permanente
invocando dolencias que le impiden para el desarrollo de su profesién habitual.
Texto legal aplicable en el momento del hecho causante. Aplicaciéon art. 137.4
del TRLGSS, aprobado por RD Legislativo 1/1994.

Juzgado: Estima la demanda declarando a la actora en situacién de incapacidad
permanente total para su profesiéon habitual, con derecho a la correspondiente
prestacion, mas las revalorizaciones, mejoras e intereses que correspondan.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las lesiones que padece la
actora no le incapacitan para el ejercicio de su profesién habitual de auxiliar
administrativo. No procede la declaraciéon de invalidez permanente, aunque
por agravamiento de sus dolencias puede ser objeto de una de incapacidad
temporal.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- En un solo motivo, el Letrado de la Administraciéon de la Seguridad
Social fundamenta el recurso de suplicacidon interpuesto contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. Cinco de los de Alicante que estima la demanda sobre
reconocimiento de la situacidon de incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo, derivada de enfermedad comun, habiendo sido impugnado el recurso de
contrario, conforme se expuso en los antecedentes de hecho.

El Unico motivo del recurso se introduce por el apartado c del art. 193 de la Ley
de la Jurisdiccion Social (LJS) y se destina al examen del derecho aplicado en la
sentencia del juzgado a la que se imputa la infraccién del articulo 137.4 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio de la Ley, siendo dicho texto legal el que resulta
aplicable, en lugar del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, conforme a la
redaccion de la Disposicion Transitoria Vigésimo Sexta del mismo texto legal, que es
el que dice aplicar la sentencia recurrida, habida cuenta que en la fecha del hecho
causante de la prestacion interesada aun no habia entrado en vigor el nuevo texto
legal, siendo por lo demas idéntico el tenor del art. 194. 4 del Real Decreto Legislativo
8/2015 y el del art. 137.4 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en la redaccién anterior
a la Ley 241997, por lo que carece de trascendencia la referida discrepancia.

Razona el Letrado de la Administracidon de la Seguridad Social que las lesiones
que presenta la actora y que se recogen en la sentencia de instancia no son
incompatibles con el desempeio de la profesion habitual de la actora por cuanto que
no se acredita ni resulta presumible que esta profesidon presente requerimientos
esenciales que inhabiliten de forma permanente ya que ha quedado demostrado que
la actora solo esta limitada para esfuerzos fisicos intensos o que conlleven estrés
siquico o emocional.

Conforme al art. 136 LGSS (RCL 1994\1825) la invalidez permanente configurada
en la accién protectora de la Seguridad Social es de tipo profesional y por ello, para su
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debida calificacion hay que partir de las lesiones que presenta el beneficiario y
ponerlas en relacién con su actividad laboral para comprobar las dificultades que
provocan en la ejecucion de las tareas especificas de su profesién (STCT 8-11-85), y
proceder a declarar la invalidez permanente total cuando inhabilitan para desarrollar
todas o las mas importantes tareas de su profesion habitual, con un minimo de
capacidad o eficacia (TS 26-2-79 [RJ 1979\652]) y con rendimiento econdémico
aprovechable (TCT 26-1-82) y sin que se trate de la mera posibilidad del ejercicio
esporadico de una determinada tarea, sino de su realizacién conforme a las exigencias
minimas de continuidad, dedicacién y eficacia (STS 16-2-87 [R] 1987\8691, 6-11-87 [R]
1987\7831]).”

En el presente caso del inalterado relato factico de la sentencia del juzgado
cuyo tenor aparece reproducido integramente en los antecedentes de hecho, interesa
destacar que la demandante que nacié en el ano 1965, padece “FIBROMIALGIA. DOLOR
CRONICO MUSCULOESQUELETICO GEN (CIE 9 729.0) LUMBAGO (CIE-9 724.2)" de
evolucién cronificada y limitaciones organicas y funcionales las de “DOLOR
MUSCULOESQUELETICO GENERALIZADO NO CONTROLADO CON LA MEDICACION” y
conclusiones “Situaciéon condicionante de dificultad para realizar tarea que requiera
de esfuerzo fisico que no sea ligero o que condicione sobrecarga biomecanica axial,
aconsejandose evite estrés psiquico o emocional”. Puestas en relacion las limitaciones
organicasy funcionales que derivan de la patologia de la demandante con su profesion
habitual de auxiliar administrativa, se ha de concluir que la situaciéon de la misma no
es incardinable en el apartado 4 del art. 137 de la Ley General de la Seguridad Social,
en su redaccion original ya que la fibromialgia y el lumbago que sufre la actora tan solo
le impide la realizacion de tareas que impliquen esfuerzos moderados o intensos, o
que conlleven sobrecarga biomecanica axial, teniendo también desaconsejada las
situaciones de estrés siquico o emocional. Por otra parte, es de destacar que la
sintomatologia que se recoge en el hecho probado primero es la que invoca la
demandante, que no coincide totalmente con la que se refleja en el informe de sintesis
que se plasma en el hecho probado segundo, en el cual se evidencia como principal
sintomatologia la que deriva de la fibromialgia que padece la actora y que consiste en
dolor musculoesquelético generalizado que excepto en los periodos de agudizacion,
no incide en una menor movilidad ni en pérdida de fuerza de sus extremidades
superiores ni inferiores, sin que su profesién habitual conlleve la realizacién de
esfuerzos fisicos importantes o moderados, ni implique carga mental o estrés que es
para lo que la demandante se encuentra limitada, todo lo cual lleva a estimar la
censura juridica deducida en el recurso al considerar no ajustada a derecho la
resoluciéon impugnada estimatoria de las pretensiones deducidas por la demandante,
la cual no esta incapacitada para el desempefio de las fundamentales tareas de auxiliar
administrativa, lo que determina la revocacion de la resolucién recurrida al haber
aplicado indebidamente lo establecido en el art. 137.4 de del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, segun la redacciéon vigente antes de la reforma introducida por la Ley 24/1997,
vigente por mor de la Disposicidn Transitoria Quinta.

En cuanto a la pretensidon que se ejercita con caracter subsidiario en la
demanda se ha de senalar que tampoco se acredita que las dolencias de la actora se
traduzcan en una merma en su rendimiento profesional no inferior al 33%, respecto
del que es normal ya que, como se ha expuesto, la profesidon de la actora es de caracter
sedentario, no requiere el empleo de fuerza, ni tampoco la realizacién de esfuerzos
moderados hi mucho menos intensos, y tampoco entrana estrés ni carga mental, ya
gue su se limita a realizar las tareas administrativas que se le encomienden por lo que
su situacién tampoco puede encuadrarse en el apartado 3 del art. 137 de la Ley General
de la Seguridad Social, en su redaccién original, lo que conlleva la desestimacidén de la
demanda, sin perjuicio de que en los periodos de reagudizacidon de su sintomatologia
dolorosa pueda obtener, en su caso, la correspondiente cobertura mediante la
situacion de incapacidad temporal.
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FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacién interpuesto en nombre del Letrado de la
Administraciéon de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social n° Cinco de los de Alicante y su provincia, de fecha 4 de julio de 2016, en virtud
de demanda presentada a instancia de D.* AM.M.R. contra la Entidad Gestora y, en
consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y absolvemos a la demandada de los
pedimentos deducidos en su contra.
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Sentencia nim. 291, de 31 de enero de 2018

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajador que presta servicios profesionales
como abogado en una gestoria. El actor es despedido. Solicitud de prestaciéon
por desempleo contributiva. Solicitud de pago Unico. El actor ejerce como
abogado en un juicio durante el periodo de la prestacién. Sancién: Extincién de
la prestacion y devolucién cantidades indebidamente percibidas.
Proporcionalidad de la sancién. El actor se da de alta en el RETA.

Juzgado: Desestima la demanda y considera ajustada a derecho la extincién de la
sancién impuesta al demandante por haber trabajado durante el periodo en
que ha percibido la prestacion.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Considera desproporcionada
la sancién en tanto que el actor presté un servicio puntual en un juicio oral
fijado con anterioridad al despido del trabajador y de la solicitud de la
prestacion, si bien materialmente es correcta la aplicacién de la extincién de la
prestacion por incompatibilidad con el ejercicio de actividad por cuenta propia
o ajena.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la parte demandante la sentencia recaida en la
instancia, en materia de desempleo, cuyo fallo desestimé la demanda en que se
impugnaban por dicha representacion sendas resoluciones del SPEE que imponian la
sancion de extincién de la prestacion por desempleo, la segunda de ellas en
confirmacioén de la primeramente emitida.

El primer motivo de dicho recurso, que se ampara en el articulo 193 “a” de la
LRJS, considera que se han infringido los articulos 48 de la LRICA al igual que el 143 de
la LR3JS, en sus apartados del 1° al 4°, asi como el articulo 144.4 de dicho texto legal, todo
ello puesto en relacién con el articulo 24 de la CE.

Argumenta en sintesis que debe declararse la nulidad de la sentencia por
haberse admitido como expediente administrativo lo aportado en un procedimiento
anterior instado ante juzgado distinto por el propio recurrente, lo que a juicio de este
ultimo constituye una desviacién procesal.

Pero el motivo debe decaer, pues la circunstancia antedicha no ha supuesto
ningun género de indefensién a dicha parte, pues como sefiala la propia sentencia
objeto de recurso, el aludido expediente, aunque iniciado a raiz de formularse
demanda ante el Juzgado de lo Social n° 12 contra la denegacién de capitalizacién de
pago unico de la prestacion de desempleo, fue consultado por el hoy recurrente el 23
de noviembre de 2015, y en él figuran los antecedentes que la postre desembocaron
en las resoluciones impugnadas en la instancia, de modo que no se puede considerar
de una manera razonable conculcado el derecho de defensa.

SEGUNDO.- El segundo motivo, que se ampara en el articulo 193 “b” de la LR3JS,
senala que en la redaccion de los hechos probados existen algunas incorrecciones que
son mas propias de ser rectificadas por la propia Sala, y que por su naturaleza de
errores materiales manifiestos, pueden ser alterados en cualquier momento,
resenando dos de ellos, tanto en el primero como en el segundo hecho probado. No se
accede a esta peticidon, pues en cualquier caso el error lo habra cometido el 6rgano de
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instancia, y es en este ultimo donde se deberia plantear la oportuna peticiéon de
rectificacion de errores a guisa de aclaraciéon de sentencia.

Entrando de lleno en lo que compete a la Sala, se proponen diversas
modificaciones del relato histérico de la sentencia, en primer lugar la ampliacién de su
primer hecho probado, a fin de que se complete el inciso de este que expresa que la
resoluciéon de 17 de enero de 2014, por la que se reconocia al demandante la prestaciéon
contributiva de desempleo, cuando fue solicitada el 10 de enero de 2014 se indicaron
también, junto con el domicilio, un correo electrénico y dos teléfonos de contacto;
respecto el segundo hecho probado se solicita un nueva redaccién que afada al citado
ordinal cuestiones relacionadas con los cambios de domicilio del actor a efectos de
notificaciones, del modo que se plasma en el recurso y con la redaccién que se da por
reproducida; sigue el recurrente solicitando que al primer parrafo del tercer hecho
probado se afnada que la Jefatura de la Inspeccién de Trabajo de Valencia contesto el
1de julio de 2014 desestimado las alegaciones del parte actora, no constando acuse de
recibo de esta resolucion, ello en relacién al acta de infracciéon levantada por dicha
autoridad, y finalmente, se propone que en el cuarto hecho probado se agregue al
primer parrafo de dicho pasaje de la sentencia que cuando se solicité en 14 de enero
de 2014 la capitalizaciéon de la prestacion por desempleo en la modalidad de pago
Unico se comunicaba el inicio previsible de la actividad correspondiente para el dia 15
de enero del citado afo.

Aunque los aditamentos expresados se fundan en su mayor parte en
documentos obrantes en autos, no se accede a dichas ampliaciones por cuanto no
anaden nada relevante para la suerte que debe seguir el recurso, maxime en algun
caso, como es lo que se pide respecto al tercer hecho probado, en este apartado consta
que se realizé la notificacién del acta de infraccién a la propia madre del recurrente,
que se hallaba en el domicilio que se habia fijado para tal, mientras que el inicio de la
actividad profesional se refiere a un proceso distinto, con fines distintos de los que
ahora se dilucida.

TERCERO.- El extremo del recurso que cuestiona la aplicaciéon del derecho
efectuada en la sentencia recurrida, y que se ampara en el articulo 193 “c” de la LR3JS, se
estructura en tres apartados, el primero en relacion con los requisitos relativos a la
forma y practica de las notificaciones administrativas, que a su juicio, conculcan la
doctrina jurisprudencial que menciona a continuacién y extracta en lo fundamental,
indicando acerca del supuesto debatido en autos que el domicilio radicado en la calle
del pintor Genaro Lahuerta se puso para recibir notificaciones en relacién con la
peticion de la prestacion por desempleo, pero para el expediente sancionador se
indicé otro distinto, el profesional, situado en la calle de Cirilo Amorés también de
Valencia y mas adelante otro distinto en la Gran Via Marqués del Turia de esta misma
ciudad, de modo que la resolucion de 24 de julio de 2015 que impuso la sancién de
extincion de la prestacion mencionada debid ser notificada en este ultimo domicilioy
no a través de edictos.

Dichas alegaciones no pueden merecer éxito, puesto que la administracion
demandada notifica la resoluciéon aludida conforme lo dispuesto en el articulo 59.5 de
la Ley 30/92, redactado en este caso por la Ley 15/4, de 16 de septiembre, aplicable en
este caso concreto, que prescribe de manera preceptiva que en el supuesto de que no
se pueda notificar la resolucidon en el domicilio que se fijé para dicha actuacion, aquel
acto se hara por medio de anuncio en el BOE. El hecho de que todas las actuaciones
precedentes se hubieran notificado en el primero de los domicilio mencionados, es
decir, la vivienda del recurrente, que era la que figuraba en la base de datos de la
entidad demandada, invita a considerar que no se retird el aviso en correos de manera
consciente para escudarse en un domicilio distinto, que si bien se habia hecho saber
con mucha posterioridad, no era el que se habia fijado con precedencia, cambiandolo
después, y ello de una manera verbal a la inspectora actuante en el procedimiento
abierto al efecto.
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El motivo sigue exponiendo cuestiones vinculadas al propio procedimiento
sancionador, y se citan como infringidos los articulos 18, 18 bs y 21.2 del RD 928/98, de
14 de mayo, el articulo 3.4 del RD 1398/93, de 4 de agosto, y la Ley 30/92, de 26 de
noviembre, vigente el momento de la incoacién del expediente sancionador que dio
lugar a la extincion de la prestacion de desempleo, argumentando en sintesis que el
expediente aludido no estaba conformado de manera sistematica y ordenada,
denunciando ausencia del acuerdo de incoacién, y finalmente considera que aquél
expediente debe entenderse caducado si se parte de la nulidad de la notificacién por
edictos de la resoluciéon de sancién.

La circunstancia de que, como lineas arriba se expuso, no se pueda considerar
mal notificada, y a través de ese medio supletorio, la resolucién de 24 de julio de 2015,
supone que no quepa entender caducado el expediente abierto al efecto, en cuanto
consta que el acta se levanté el 27 de abril de 2015 y no trascurrieron seis meses, sin
que tampoco concurra la prescripcion alegada en tanto las infracciones en materia de
Empleo y Seguridad Social prescriben a los cuatro anos desde la fecha de la infraccidn,
lo que aqui no ha ocurrido tampoco. Y las alegaciones que se realizan respecto
supuestas deficiencias en la conformacién material del expediente administrativo, si
partimos de lo que ya se dijo al comienzo de nuestra resolucion, cuando se resolvié lo
concerniente a la nulidad de la sentencia recurrida, no se puede considerar que se
hubieran omitido las formalidades que prescribe el RD 928/98, sin que se pueda
considerar la existencia de indefensién, asumiendo la Sala las conclusiones y
razonamientos que plasma la sentencia recurrida al hilo de esta concreta cuestion, de
modo que este pasaje del presente motivo tampoco puede prosperar.

CUARTO.- Finalmente, se realizan en este apartado del recurso consideraciones
de orden material, esto es, respecto el hecho concreto de la faltaimputada, apeldndose
a la graduacion y proporcionalidad atendida la gravedad de aquella y la de la propia
sancion impuesta por el SPEE de extincidn de la prestacion de desempleo.

Los hechos que se describen en la sentencia de instancia, en relacion con esta
cuestion, se reducen a que la prestacion de desempleo inicialmente reconocida por
resolucion de 17 de enero de 2014 se dejoé sin efecto, asi como las cantidades
efectivamente percibidas en los meses de enero y febrero de dicho afo, por un total
de 2.065,68 euros, a raiz de comprobarse que el actor y hoy recurrente, letrado en
ejercicio, el 15 de enero de 2014 prestd asistencia de dicha naturaleza en un juicio
laboral celebrado en el Juzgado de lo Social n°1 de Valencia, tras haber sido despedido
el 27 de diciembre de 2013 de una gestoria, y que posteriormente el actor se da de alta
en el RETA el 1 de marzo de 2014.

Se alega a esto que si que se comunicé temporaneamente el hecho de que en
esa fecha se iba a actuar en un juicio y que no se pudo dejar de lado la obligacion
profesional con el cliente pues tal actuacion judicial estaba ya prevista con bastante
antelacién a extinguirse su contrato de trabajo.

Y partiendo de tal conjuncién de datos, donde la actuacién que se considera
incompatible con la prestacion de desempleo posteriormente extinguida lo constituye
una actuacion profesional llevada a cabo por el recurrente el 15 de enero de 2014, que
se puede entender muy razonablemente como ineludible, al tratarse de un juicio oral
ya sefialado con anterioridad al cese del mismo en el trabajo por cuenta ajena que dio
lugar al reconocimiento de la prestacion de desempleo, que aunque reglada se le
reconocio en resolucidén posterior a dicho juicio, y que la comunicacion de inicio de
actividad para la fecha antes expresada, aunque es cierto se hizo al parecer con la
finalidad de solicitar el abono de la prestaciéon en su modalidad de pago unico,
también podria ser entendida como dirigida a poner de manifiesto dicha asistencia
letrada concreta, lo cual aboga por entender que la decisién del SPEE extinguir la
prestaciéon de desempleo, si bien correcta desde un punto de vista material, dada la
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incompatibilidad de su percibo con el trabajo por cuenta propia o ajena que prescribe
el articulo 26 de la LISOS, en este caso concreto no se ajustaria a unos criterios de
proporcionalidad, dado que dicha actuacién profesional fue aislada y de corta
duracién horaria (lo que tarda la celebracién de un juicio en un juzgado de lo social),
al constatarse que no es hasta el 1 de marzo de 2014 cuando se da de alta en el RETA,
de modo que en este momento ya no tendria derecho a seguir percibiendo la
prestacién citada al incurrir en una clara incompatibilidad, dejando al margen el
hecho de que la manifestacion de que aquella no fue remunerada carece de respaldo,
siendo mas bien una manifestacion puramente exculpatoria.

En definitiva, debera estimarse el recurso y revocarse la sentencia, dejando sin
efecto las resoluciones combatidas en la demanda, pero manteniendo tan solo el
derecho a percibir la prestaciéon de desempleo en el periodo correspondiente a los
meses de enero y febrero de 2014.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion formulado por don B.C.M. frente la
sentencia del Juzgado de lo Social n°6 de Valencia de 11 de octubre de 2016, recaida en
autos sobre desempleo frente al SPEE, y con revocacién de la citada resolucién
declaramos dejar sin efecto las resoluciones impugnadas en el escrito de demanda, y
por tanto el derecho de percibir el recurrente la prestacion por desempleo en el
periodo contraido a enero y febrero de 2014, con los efectos inherentes a dicha
declaracion.
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Sentencia nim. 307, de 31 de enero de 2018

Materia: Minusvalia. Reconocimiento grado. Limitaciones fisicas y funcionales. Tras
sucesivas valoraciones médicas que da constatado que la actora viene
desarrollando afecciones osteodegenerativas. Como reaccién a la patologia
fisica se ha desarrollado una sintomatologia ansioso-depresiva. Revisién grado.
Aplicacién tablas porcentajes discapacidad. Vulneracién RD 1971/1999.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la parte demandada de los
pedimentos formulados de contrario. No procede la revision del grado
solicitado.

Sala: Estima parcialmente el recurso reconociendo el derecho de la actora a una
declaracién de minusvalia con un grado de discapacidad global del 33%, del
cual un 30% corresponde a limitaciones de la actividad y un 3% a factores
sociales complementarios.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En cuatro motivos se articula el recurso de suplicacién entablado
por la representacion letrada de la parte actora frente a la sentencia de instanciay auto
de aclaracién de la misma que desestima la demanda sobre reconocimiento del grado
de discapacidad, no habiendo sido el recurso impugnado de contrario, conforme se
expuso en los antecedentes de hecho.

El primero de los motivos se introduce por el apartado b del art. 193 de la Ley de
la Jurisdiccién Social (LIS) y pretende la revision de los hechos declarados probados,
mientras que los tres restantes se incardinan en el apartado c del indicado precepto y
contienen la censura juridica de la resolucién recurrida.

SEGUNDO.- En el primero de los motivos insta la recurrente la adiciéon de un
nuevo hecho probado al final de los que resefa la sentencia que seria el duodécimoy
que de prosperar tendria el siguiente tenor: “12.- La tabla 30 del R.D. 1971/99 como
normativa aplicable determina directamente la deficiencia de extremidad inferior por
alteracion de la marcha tal y como determina su titulo "EXPRESADAS EN
PORCENTAJE DE DISCAPACIDAD". Por tanto, la tabla 30 no se combina con la tabla 28.
Con la tabla 28 se combina la 29, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45,46 y
47 que expresan la DEFICIENCIA unicamente y combinandolas con la tabla 28 da lugar
a la discapacidad”.

La redaccion solicitada que se deduce del capitulo 2 del Anexo IA del RD
19711999, no puede ser acogida por cuanto que con la misma se plasma una
argumentacion juridica y no un hecho, debiéndose hacer valer a través del cauce del
apartado c del art. 193 de la L3S, tal y como por lo demas efectua la recurrente en el
siguiente motivo de recurso.

TERCERO.- En el segundo motivo se denuncia la vulneraciéon del RD 1971/1999
por cuanto que la discapacidad que presenta la demandante por la dolencia de la
cadera y que le obliga a llevar bastén para andar se ha de cuantificar conforme a la
tabla 30 del capitulo 2 del Anexo IA y no conforme a la tabla 28 que se ha de utilizar
solo cuando las deficiencias de la extremidad inferior no expresan directamente el
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porcentaje de discapacidad. La censura juridica expuesta ha de prosperar por cuanto
que la dolencia de cadera que padece la demandante y que le obliga a llevar bastén
para andar, se encuentra contemplada en la tabla 30 que se refiere a “Deficiencias de
la extremidad inferior por alteracion de la marcha (expresadas en porcentaje de
discapacidad)’ y en concreto en las de gravedad moderada, a la que asigna un
porcentaje de discapacidad del 20% que es el que solicita la demandante y el que se
ha de tener en cuenta, sin acudir a lo establecido en la tabla 28 que por error utiliza la
Magistrada “a quo”y que le lleva a reducir el porcentaje de discapacidad al 8% que es
incluso inferior al que le asigha la Administracion demandada.

CUARTO .- En el tercer motivo del recurso se denuncia la vulneraciéon del RD
19711999 por mala aplicacién del capitulo 5 de cardiopatias ya que entiende la
demandante que debid de reconocérsele por la insuficiencia mitral ligera por prolapso
de la valvula anterior de la mitral que le ocasiona palpitaciones ocasionales y estando
en tratamiento con enconcor, metformina, alipza y dieta para dislipemia e
hiperglucemia en la clase Il ya que pese a no ser severa cumple todos los criterios de
dicha clase que establece un porcentaje entre el 1y el 24%.

Del relato factico de la sentencia de instancia se evidencia que la actora padece
insuficiencia mitral y tricuspidea ligeras, sin ningln dato mas, lo que impide que se
encuadre laindicada dolencia en la clase 2 dentro de las cardiopatias valvulares ya que
para ello se tendria que haber acreditado que la actora mantiene la clase funcional 2
de la N.Y.H.A.( New York Heart Association), a pesar del tratamiento con restriccién
salina y medicaciéon para impedir el desarrollo de sintomas, pero como no se recoge
en el relato factico ningun dato sobre las limitacién fisica al ejercicio que presenta la
demandante por su insuficiencia cardiaca, resulta inviable el éxito de la censura
juridica deducida por la misma.

QUINTO.- En el ultimo motivo se denuncia la combinacién que efectua la
sentencia de instancia en cuanto a los porcentajes de discapacidad de acuerdo con la
tabla de valores combinados del RD 1971/1999 ya que entiende la defensa de la
recurrente que conforme a los porcentajes de discapacidad que corresponde a las
dolencias de la misma (20% por limitacion funcional en miembro inferior por
osteoartrosis de cadera y 5% por insuficiencia mitral) se llega a la conclusiéon que la
discapacidad de la actora es del 36% que junto con los tres puntos sociales
complementarios dan un porcentaje del 39% que es el que se reclama, en lugar del
reconocido en sentencia.

En primer lugar se ha de sefialar cudles son los porcentajes de discapacidad
reconocidos a la actora y que son los siguientes: 20% por la prétesis de cadera al ser
dicho porcentaje el que le corresponde segun lo manifestado en el fundamento de
derecho segundo, 7% por la limitacién funcional de la columna por trastorno del disco
intervertebral que es el que le reconoce la Administracion demandada (hecho
probado séptimo de la sentencia aclarado por Auto ) y 5% por la artropatia que
también le reconoce la Administracion demandada (hecho probado séptimo de la
sentencia aclarado por Auto).

Si acudimos a la tabla de valores combinados del RD 1971/1999 tenemos que
combinando el porcentaje del 20% con el del 7% obtenemos un porcentaje del 26% y
combinando este ultimo con el porcentaje del 5% obtenemos un porcentaje del 30%
que sumados a los tres puntos por factores sociales complementarios, arroja un
porcentaje de discapacidad del 33%, en lugar del 28% que le reconoce la Conselleria
demandada y confirma la sentencia.

Las consideraciones juridicas expuestas determinan la estimacion parcial del
recurso de suplicacidén y la revocacion de la sentencia de instancia para estimar
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parcialmente la demanda y reconocer a la demandante un porcentaje de
discapacidad global del 33%.

FALLO

Estimamos parcialmente el Recurso de Suplicacién interpuesto en nombre de
D.? N.J.O.M,, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°. Diecisiete de los
de Valencia y su provincia, de fecha 21 de enero de 2016, en virtud de demanda
presentada a su instancia contra la CONSELLERIA DE BIENESTAR SOCIAL DE LA
GENERALIDAD VALENCIANA y revocamos la sentencia indicada, estimando
parcialmente la demanday reconociendo a la demandante un grado de discapacidad
del 33% del que el porcentaje del 30% corresponde a limitaciones de la actividad y 3
puntos por factores sociales complementarios, condenando a la demandada a estar y
pasar por dicha declaracion.
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Sentencia nim. 325, de 1 de febrero de 2018

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajadora que viene percibiendo prestaciéon
renta activa de inserciéony a la que se le ofrece un puesto de trabajo de empresa
dedicada al sector de la hosteleria. La empresa recibe una inspeccién
levantandose acta de infraccién. Infraccién grave: Sancién a la trabajadora.
Extincién de la prestacion o subsidio de desempleo. Devolucién cantidades y
pérdida de ayudas y bonificaciones. Presuncién de certeza actas de infracciéon
de la Inspeccién de Trabajo

Juzgado: Desestima la demanda, procediendo la extincién de la prestacién concedida
y el reintegro de las cantidades indebidamente percibidas.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La trabajadora deberia
haber comunicado su incorporacion al puesto de trabajo. Procede la sancién
impuesta y la pérdida de las bonificaciones y ayudas de la prestacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que partiendo de la Presuncién
de veracidad de las Actas levantadas por la Inspeccién de Trabajo, y de la contradiccion
evidente entre lo que en dicha Acta consta y el documento privado aportado por la
propia trabajadora de encontrarse en ese momento en otra empresa, desestima su
demanda, recurre la actora en suplicacién al amparo de los establecido en los
apartados b) y c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

En el primero de los motivos, por el que pretende revisar los hechos probados
de la sentencia de instancia, se sefala que la sentencia de instancia se limita a aceptar
la version ofrecida por la Inspeccién de Trabajo sin valorar lo documentos niumeros 1y
2 de los apartados por la misma que acreditan que el Sr F. rechazé la contratacién de
la actora, y que la empresa X. ha sefialado que a la misma hora en que los funcionarios
actuantes seflalan que se encontraba en el bar del Sr F. en C,, en realidad estaba en san
Vicente del Raspeig haciendo una entrevista de trabajo, documental que no fue
impugnada, por ello solicita que se sefiale que no se ha acreditado que en la inspeccién
llevada a cabo el dia 31 de mayo del 2014 estuviera la actora trabajando en el local del
SrF.

Sin embargo, no procede aceptar dicha revision factica, pues aunque la misma
se apoya en un medio de prueba documental, resulta absolutamente contradictoria
con otros medios de prueba practicados y valorados en el juicio oral. Por ello es de
plena aplicacién la doctrina judicial que sefala que “la denuncia del error de hecho no
puede ser atendida, sin la concurrencia de los siguientes requisitos: a) Que se concrete
con claridad y precision el hecho que haya sido negado u omitido en el relato factico
(no basta mostrar la disconformidad con el conjunto de ellos). b) Que tal hecho resulte
de forma clara, patente y directa de la prueba documental o pericial obrante en autos,
sin necesidad de argumentaciones o conjeturas (no es suficiente una genérica
remision a la prueba documental practicada). c) Que se ofrezca el texto concreto a
figurar en la narracion que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo
alguno de sus puntos, bien complementandolos. d) Que tal hecho tenga trascendencia
para modificar el fallo de instancia (SSTS 02/06/92 -rec. 1959/91 -... 17/01/11 -rco 7510 -;
18/01/11 -rco 98/09 -; y 20/01/11 -rco 93/10 -, 17/05/11 -rco.147/10- 0 13/2/2013 -rcol170/11)"Y
que para apreciarlo, tiene dicho la jurisprudencia, es imprescindible que se desprenda
objetivamente de documentos obrantes en autos o pericias efectuadas en la instancia,
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sin conjeturas, hipdtesis o razonamientos subjetivos, todo esto sin perjuicio de ciertos
supuestos excepcionales. Esos requisitos conducen a una linea jurisprudencial segun
la cual el error debe derivarse inequivocamente de pruebas singulares y tasadas, no
concurriendo otras que puedan ponerlas en contradiccion”. Y eso es precisamente lo
que ocurre en el presente supuesto en el que tal documento se contradice con las
declaraciones de personas que estaban en el momento de la visita de la Inspeccidn,
como el propio empresario, concurriendo dos funcionarios de la Inspeccién, cuyas
declaraciones, tienen un valor excepcional, como luego se dira.

SEGUNDO.- Como infracciones sustantivas se sefala la de los arts 47.1c)y 47.3
del RD Legislativo 572000, pues considera la parte recurrente que no se ha cometido
infraccidn alguna, o, en otro caso, debid valorarse como leve.

Pues bien, lo sefalado por la parte recurrente se contradice de forma directa
con el contenido del Acta levantada por la Inspeccion de Trabajo, en la que consta lo
que los actuantes inspectora y subinspector de trabajo identificados en la citada Acta
manifiestan que el dia de la vista encuentran a la ahora recurrente secando la vajilla
en el local sefalado, la cual les manifiesta que acaba de empezar a trabajar y que esta
de prueba.

Tales manifestaciones, constituyen claramente hechos observados de forma
directa por los funcionarios presentes. Y aunque se acepta comunmente la
razonabilidad de la presuncion legal de certeza establecida en favor de las actas
emitidas por la Inspeccién de Trabajo en los términos fijados por el art. 53.2 del Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, tampoco se cuestiona que
esa presuncion tiene impuestos unos limites que condicionan tanto su eficacia como
su alcance. La doctrina establecida a este respecto aparece expuesta con claridad en
la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en relacién a los limites que
abarca la repetida presuncion; las sentencias de 25 de octubre de 1988 (RJ 1988, 7867),
25 de mayo de 1990 (RJ 1990, 3762) y 18 de marzo de 1991 (RJ 1991, 3183) declaran que
aquélla sélo comprende los hechos, sin alcanzar a las simples apreciaciones globales,
juicios de valor o calificaciones juridicas del inspector actuante. Y en cuanto a los
presupuestos que deben concurrir para que la referida presuncion despliegue su
eficacia, las sentencias de 24 de junio de 1991 (RJ 1991, 7578), 15 de septiembre de 1992
(RI1992, 7512), 30 de septiembre de 1992 (R1 1992, 7282), 8 de febrero de 1994 y 6 de
mayo de 1996 ( RJ 1996, 4107) indican que tales hechos son aquellos que por su
objetividad son susceptibles de percepcién directa por el inspector, los
inmediatamente deducibles de aquéllos o los acreditados por medios de prueba
consignados en la propia acta. Por el contrario, no es posible aplicar la presunciéon de
certeza si ha faltado auténtica base de comprobacién de datos o los ofrecidos han sido
insuficientemente acreditados; en tal caso, decae el presupuesto adecuado para la
traslacidon de la carga probatoria al sujeto sancionado, quedando éste eximido de
acreditar la inexactitud del acta, salvo que existan contra él otros medios probatorios
de cargo o haya admitido explicita o implicitamente los hechos en funcién de los
cuales se sanciona. Por tanto, tal presuncién no excluye su control judicial.

Pero en el caso analizado no hay base alguna para rechazar la citada
presuncion, pues, como se ha dicho se trata de datos observados de manera directay
personal por dichos funcionarios, sobre los que no cabe duda alguna, y que estan
apoyados por las manifestaciones del propio empresario, presente en la visita de
inspeccion.

Y en cuanto a la valoracién de la infracciéon imputada a la trabajadora, habiendo
quedado acreditado que la misma estaba cobrando el RAI a la fecha en que trabajaba
en la empresa de AF., enviada por el propio Servef, no habia comunicado su
incorporacién al trabajo, habiendo sido enviada unicamente para presentarse al
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indicado senor, a fin de que este decidiera emplearla o no, lo que tenia que haber
comunicado caso de ser afirmativa la respuesta empresarial. Y dado que la infraccion
se encuentra correctamente tipificada, no procede mas que aceptar las consecuencias
ligadas a la misma, sin que quepa modificar su gravedad.

Por todo lo cual procede desestimar el recurso confirmando la sentencia de la
instancia.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2351 LR3JS, en
relaciéon con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas al gozar el recurrente del beneficio de
justicia gratuita, a la vista del ambito de aplicacién personal de dicha ley que establece:
“En los términos y con el alcance previstos en esta Ley y en los tratados y convenios
internacionales sobre la materia en los que Espana sea parte, tendran derecho a la
asistencia juridica gratuita:.d) En el orden jurisdiccional social, ademas, los
trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad Sociall...)

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto por la representaciéon
letrada de DONA M.A.G.C., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°.
CINCO de los de ALICANTE, de fecha 3 de diciembre del 2015; y, en consecuencia,
confirmamos la resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nim. 338, de 1 de febrero de 2018

Materia: Prestacion por cese de actividad. Trabajador afiliado al RETA que tiene
concertada prestaciones en mutua codemandada. El actor solicita prestaciéon
por cese de actividad alegando motivos econémicos, técnicos, o productivos
organizativos. Pérdidas econémicas derivadas del ejercicio de su actividad
superiores a las legalmente previstas. El actor se ha dado de baja en el RETA.
Desestimacién de la prestaciéon al no adjuntar en la declaracién jurada unos
ingresos como consecuencia de un periodo de incapacidad temporal por
contingencias comunes. Consideracion del subsidio por IT como ingreso
computable a efectos de determinar las pérdidas en relacién a la renta por
desempleo. Normativa jurisprudencial.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demandados de todos los
pedimentos deducidos en la demanda contra ellos. El trabajador no tiene
derecho a la prestacion solicitada puesto que deberia haber computado los
ingresos por IT, minorando las pérdidas que dan derecho a la prestacion.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. El actor tiene derecho a la
prestacion por cese de auténomos ya que sus pérdidas superan el limite legal
establecido que da derecho a la prestacién, no debiéndose computar los
ingresos derivados del periodo de IT a la hora de conceder la prestacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El presente recurso se estructura en tres motivos formulados
respectivamente con amparo procesal en los apartados a, b y ¢ del articulo 193 de la
LR3JS. En el primer y segundo motivo la parte recurrente denuncia la infraccion de
normas y garantias procesales y solicita la revision de hechos probados, pero lo hace a
los solos efectos formales pues ninguno de los dos motivos se ajusta a las formalidades
y previsiones de las normas procesales en las que pretende ampararse. En ambos
motivos viene a reproducir el debate juridico que se produce en la instancia, sin que
exista controversia alguna sobre el relato factico de la sentenciay sin que se cite norma
o garantia procesal infringida. En el motivo tercero el actor plantea por el cauce
procesal adecuado la cuestidn juridica que debe centrar la resolucidn de este recurso
de suplicacidén. Asi desestimados los dos primeros motivos del recurso por cuestiones
formales evidentes procedemos a resolver el ultimo de los motivos formulado y en el
que se denuncia la infraccién de lo dispuesto en la Ley 32/2010 de 5 de agosto, asi como
la interpretacion que de la citada norma hace la STSJ de Castillay Leén de 9 de marzo
de 2016 en el recurso 97/2016. (Sala de Valladolid).

2. La cuestion se concreta en determinar si para tener derecho a la prestacion
por cese de actividad de trabajadores auténomos en caso de pérdidas superiores a las
legalmente previstas, ha de computarse o no como ingreso el subsidio de incapacidad
temporal, percibido durante el periodo en el que se producen las perdidas alegadas.
La muta considera que este ingreso debié computarse al estar incluido en el articulo
17 de la LIRPF como rendimiento del trabajo, y en base a este argumento rechaza el
reconocimiento del derecho a la prestacion solicitada. Frente a esta resolucién la parte
actora considera que a tenor de la horma aplicada (articulo 5 de la Ley 32/2010) las
pérdidas computables a la hora de definir la situacion legal de cese de actividad deben
calcularse sobre las bases de la legislacion contable y de rendimiento empresarial. La
sentencia de la Sala de Valladolid aportada por la recurrente hace un estudio
pormenorizado de la norma aplicada, cuyo contenido damos por reproducido a
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efectos de la presente. Entendemos que en la linea argumental mantenida por la
misma y seguida por esta misma Sala en nuestra sentencia de 22 de junio de 2017,
recurso 2267/2016, la prestacidon o subsidio de IT no puede considerarse un ingreso
computable a efectos de determinar las perdidas en relacién a la renta por desempleo.

3. En el caso que nos ocupa se acreditan unas pérdidas superiores al 30%
correspondientes al ano 2011 (hecho probado segundo) sin que el actor tuviera
obligacién tal y como alegé la entidad colaboradora de incluir para su calculo lo
percibido por la prestaciéon de Incapacidad temporal durante el citado ejercicio, en
consecuencia, el actor se encontraba en situacién legal y tenia derecho a percibir la
prestacién por cese y por lo tanto el recurso debe ser estimado.

SEGUNDO.- De acuerdo con lo establecido en el articulo 235 de la LRJS no
procede la condena en costas.

Por todo lo expuesto,
FALLAMOS

Estimamos el recurso formulado por la representacion procesal de DON J.E.M.G.
contra la sentencia dictada el 27 de junio de 2016 por el Juzgado de lo Social hiumero
1 de los de Alicante y en consecuencia revocamos la resolucién recurrida y con
estimacion de la demanda incitadora de las presentes actuaciones reconocemos el
derecho del actor a percibir la prestacion por cese de actividad para auténomos, con
base reguladora de 909'73 € y porcentaje y fecha de efectos reglamentarios.
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Sentencia niim. 373, de 6 de febrero de 2018

Materia: Reconocimiento de derecho: Cuidadores no profesionales. Régimen juridico
aplicable a la prestacién de servicios. La actora suscribe un convenio especial
con la seguridad social como cuidadora no profesional por cuidado de persona
dependiente con un grado de discapacidad reconocido del 79%. La actora
queda en situacién asimilada al alta en el RGSS, a efectos de prestacién de
jubilacién, incapacidad, muerte y supervivencia. La actora solicita fraude en la
contrataciéon del convenio especial y que se declare su relacién como laboral.

Juzgado: Desestima la demanda declarando inexistente la relacién laboral de la
actora. El objeto del contrato de la prestaciéon de servicios es el cuidado de
persona dependiente quedando excluido del ambito de la relacién laboral
especial de empleados del hogar la de los cuidadores no profesionales.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La sentencia de
instancia ha aplicado correctamente la normativa citada como infringida.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia, no obstante apreciar la falta de accién al
considerar que la entablada carece de interés directo, actual y concreto, sino que viene
referido a eventuales proyecciones de futuro, entra a conocer del fondo de la
pretension declarativa, y concluye que no habiendo existido fraude en la suscripcion
del convenio especial para cuidadores no profesionales suscrito por la actora, y
estimando inexistente la pretendida relacién laboral de empleada de hogar, desestima
la demanda.

Y contra ese pronunciamiento recurre la actora en suplicacién, al amparo del
apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LRJIS), a
través de los siguientes tres motivos:

1.- Por infraccién de la doctrina contenida en la STC 71/1991 por vulneracién de
la tutela judicial efectiva, pues entiende que si existe interés en la accién declarativa
ejercitada, pues ademas de dicho reconocimiento se pretendia la obligacidén de los
herederos del Sr P. a cotizar conforme al régimen aplicable, por lo que aun habiéndose
desacumulado tal pretension, el resultado de la accién declarativa puede tener
influencia decisiva sobre otras actuaciones judiciales pendientes.

2.- Por vulneracion del art 1 del RD 615/2007 que regula la Seguridad Social de
los cuidadores no profesionales de personas dependientes, e infracciéon por
inaplicacién del art 12 del RD/717/2007 que establece los requisitos para la realizacion
de las funciones de cuidador.

3.- Por infraccion de lo previsto en el RD 1424/1985 que regula la relacién laboral
especial del personal al servicio del Hogar familiar, que era la norma vigente al tiempo
de los servicios prestados por la actora.

Por todo lo cual solicita se declare la naturaleza laboral de la prestaciéon de
servicios, y que sus circunstancias eran las de jornada completa e indefinida.
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SEGUNDO.- Sin embargo estima la Sala, atendiendo a la normativa citada por
la propia sentencia de instancia, en su resolucién de fondo, que el objeto del contrato
de prestacion de servicios de la relacion existente entre las partes era el cuidado de la
persona dependiente, Sr J., que tenia un grado de dependencia del 79% y cuyo
régimen juridico encuentra amparo en la Ley de dependencia y no en el Estatuto de
los Trabajadores, por lo que no existe relacién laboral. Y ello porque, a diferencia de lo
indica la parte recurrente el actual Real Decreto 36/2011 de 10 de octubre en su articulo
2.d excluye del ambito de la relacion laboral especial de empleados del hogar la de los
cuidadores no profesionales, al igual que se entendia excluido con la normativa
anterior, consistente en la atencién prestada a personas en situacién de dependencia
en su domicilio, por personas de la familia o de su entorno, no vinculadas a un servicio
de atencién profesionalizada, de acuerdo con la Ley 39/2006, 14 de diciembre, de
promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en situaciéon de
dependencia.

La relacion que las partes articulan a partir del inicio de la prestaciéon de
servicios, en fecha 26 de Junio del 2009, es un relacién de cuidadora no profesional de
persona dependiente, y lo es porque en ella concurren las notas que la definen y
porque asi lo constata y declara la autoridad administrativa correspondiente, en este
caso a través de la resolucién del Secretario Autonémico de Autonomia Personal y
Dependencia, que aprueba una ayuda al Sr P. para el afio 2009 y reconoce a la actora
la condiciéon de cuidadora no profesional. Esta declaraciéon despliega sus efectos,
fundamentalmente a nivel asistencial. La relacién que las partes constituyen a partir
de la declaraciéon administrativa y la suscripcion del correspondiente convenio
especial, no queda desvirtuada por la inexistencia de vinculo parental o consanguineo
en la persona designada, ya que en lo misma solicitud se hace constar que pertenece
al entorno del dependiente, no que sea pariente del mismo, requisito que esta previsto
alternativamente al parentesco, por lo cual se le reconocié la condiciéon de cuidadora
y los derechos derivados de la misma, que efectivamente cesan en el momento que
esta deja de prestar el cuidado efectivo, de acuerdo con la clausula 3. E del convenio
especial de cuidadores no profesionales.

Por ello, en el presente caso y a tenor de los hechos declarados probados que
resultan vinculantes para esta Sala, al no haber sido objeto de controversia, la relaciéon
que las partes mantuvieron entre el 26 de junio del 2009 hasta el 18 de Julio del 2012
en que las partes firman un documento dando por finalizada la relacion, al pasar la hija
del dependiente a cuidar de su padre, era una relacién especial de cuidados no
profesionales de la persona dependiente. En su acreditacién consta, no solo un
acuerdo expreso entre las partes para que la actora asumiera dentro del entorno
familiar, la condicidén de cuidadora no profesional de persona dependiente, sino que
dicho acuerdo fue aprobado mediante resolucién administrativa que corrobora la
concurrencia de los requisitos e idoneidad de la persona designada. Y en base a lo
anterior se curso el alta en el convenio especial se cuidadores no profesionales.

Ademas, consta acreditado, y no se ha suscitado tampoco controversia
respecto de las funciones desempefiadas por la actora, el que ésta se dedicé a prestar
asistencia a la persona dependiente y que esta asistencia era su ocupacion desde la
declaracion administrativa que asi la designaba como tal.

Por ello, no existiendo base alguna para determinar que la naturaleza de los
servicios que prestaba eran distintos a los de una cuidadora no profesional, la
conclusidn que procede es la de estimar que la sentencia de instancia ha aplicado
correctamente la normativa citada como infringida, por lo que procede el rechazo del
recurso y la integra confirmacion de la sentencia de la instancia.
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TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LR3JS, en
relaciéon 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, a la vista del ambito de aplicacién personal de dicha ley que establece:
“En los términos y con el alcance previstos en esta Ley y en los tratados y convenios
internacionales sobre la materia en los que Espafa sea parte, tendran derecho a la
asistencia juridica gratuita:.d) En el orden jurisdiccional social, ademas, los
trabajadores y beneficiarios del sistema de Seguridad Sociall...).

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto por la representaciéon
letrada de DONA D.M.G., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°.
SIETE de los de ALICANTE, de fecha 19 de septiembre del 2016; y, en consecuencia,
confirmamos la resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nim. 405, de 6 de febrero de 2018

Materia: Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad. Trabajador con
contrato de trabajo temporal. El actor tiene reconocida una discapacidad del
34%. El demandante sufre un accidente de trabajo al manipular la carga por
rotura de uno de los flejes de sujecién. El actor solicita recargo a la empresa por
falta de medidas de seguridad. Se alega falta de formacién teérica y practica
suficiente en materia preventiva. La empresa cuenta con evaluacién de riesgos
y planificacién preventiva.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a los demandados de las pretensiones
formuladas en su contra. No procede sancionar a la empresa con el recargo.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No han quedado
acreditadas deficiencias preventivas que guarden relacién directa con el
accidente sufrido por el trabajador. Ademas, el actor recolocé la carga por si
mismo, sin tener obligacién de ello, pudiéndose haber servido de medios
mecanicos.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que desestimé la demanda y
absolvié a las partes demandadas de las pretensiones formuladas en su contra,
interpone recurso de suplicacion la parte actora, siendo impugnado el recurso por la
parte demandada, y en el primer motivo del recurso con amparo procesal en el articulo
193, b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, se interesa la modificacién de los
hechos declarados probados, y la adicién de un nuevo hecho probado con el ordinal
decimocuarto reproduciendo en su texto parte del acta de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social de Valencia, obrante a los folios 158 a 160 de los autos, si bien se
adiciona una conclusién en la que se indica “por lo que no existe una formacion tedrica
y practica suficiente y adecuada en materia preventiva”, y esta parrafo no puede figurar
en los hechos probados al tratarse de una valoracion juridica efectuada por la parte
recurrente y predeterminante del fallo. Pero el resto del texto que se pretende
introducir como hecho nuevo tampoco puede alcanzar éxito ya que se ampara en el
Informe de la Inspeccion de Trabajo y ese mismo documento ya ha sido valorado por
el Juzgador de instancia que lo reproduce en parte en su fundamentacion juridica, de
lo que resulta que se basa la revisidon factica en el mismo documento que ha servido
de base a la sentencia que se recurre, y es doctrina reiterada que no pueden ser
combatidos los hechos declarados probados si han sido obtenidos por el Magistrado
del mismo documento en que la parte pretende amparar el recurso. Sin olvidar que
incumbe al Juzgador “a quo” la misién de fijar los hechos declarados probados con
libertad de conviccion, segun todo lo actuado y el conjunto de pruebas practicadas.

SEGUNDO.- Con adecuado amparo procesal se solicita la adicién de un nuevo
hecho probado con el ordinal decimoquinto en el sentido que se indica en el texto que
transcribe en su escrito de recurso, pero dado que se basa tal adiciéon en la confesidon
del legal representante de la empresa, y el articulo 193 b) de la LRJS tan solo permite
la revision factica en el recurso de suplicacion al amparo de la prueba documental o
pericial y no la propuesta por la parte recurrente, la adicién no puede ser aceptada.

TERCERO.- 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 articulo 164.1 de la nueva Ley
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General de la Seguridad Social, alegando que el deber de proteccién del empresario
es incondicionado y practicamente ilimitado en materia de recargo de prestaciones
por accidente de trabajo, alegando, en sintesis, que no existia implantaciéon de la
actividad preventiva en la empresa, ni se habia formado ni informado al trabajador en
materia de prevencion de riesgos laborales, sin que la empresa suministrara al
trabajador maquinaria para resolver eventos durante el viaje con la mercancia,
incumpliendo el articulado de la LPRL. Y solicita recargo de las prestaciones por falta
de medidas de seguridad en un grado del 30% atendidas las graves faltas de medidas
de seguridad.

La parte recurrente alude al articulo 1641 de la nueva Ley General de la
Seguridad Social en su escrito de recurso, precepto no vigente al tiempo del accidente,
que lo era el art. 123 de la LGSS, que es el que rige en este supuesto la controversia. Sin
que atendido el contenido de ambos preceptos resulte transcendente como pretende
la parte impugnante del recurso la cita del nuevo articulo de la LGSS. Con
independencia de lo anterior, para la adecuada resoluciéon de la presente controversia
debe estarse a los hechos declarados probados tanto los debidamente asentados en
la premisa histérica como a los establecidos en la fundamentacién juridica de la
sentencia de instancia con valor factico. El trabajador demandante prestaba sus
servicios para la empresa demandada dedicada a la actividad de transporte de
mercancias por carretera y servicios de mudanza y tenia la categoria profesional de
conductor de camidn, y venia trabajando para la empresa desde el 15 de mayo de 2007.
El accidente de trabajo se produjo el dia 14 de septiembre de 2009, por la rotura de
uno de los flejes de sujecién de la carga durante su manipulacién dentro del camioén.
El trabajador accidentado una vez finalizada la descarga se dispuso a reubicar los
palets restantes en el camioén, para lo cual procedié a tirar de los flejes que los
sujetaban con el objeto de recolocar la carga. Al tirar de uno de los flejes, este se rompe,
lo que provocé la caida al suelo del trabajador. La carga del camidn se efectué el 11 de
septiembre en la localidad de Agullent. Una de las descargas se hizo en la empresa T.G.
S.L., en las instalaciones de Montcada i Reixac. La carga de la mercancia en el remolque
del camiodn se lleva a cabo habitualmente en la empresa de origen, por el personal de
dicha empresa, y se descarga en la empresa de destino, por el personal de la empresa
de destino. Los flejes para sujetar la carga se colocan en origen. La distribuciéon y
organizacion de la carga ha de supervisarse por el conductor y repartirse en funcién
del destino, distribuyéndose de forma equilibrada en el interior del camioén. Los palets
que se transportan oscilan entre 500 y 1000 kg. La descarga de la mercancia puede
hacerse por la parte lateral o la trasera. Si hay muelle de descarga, se baja la mercancia
con un torito. Si no lo hay, se hace lateralmente, se abre el toldo, se abre la puerta, se
quita la madera y se saca la mercancia con el torito. La empresa T.G. S.L, donde el
trabajador demandante tenia que hacer la descarga de mercancias, sita en Montcada
i Reixac contaba en la fecha del accidente con carretilla elevadora (torito) como
transpaleta. La empresa demandada cuenta con evaluacion de riesgos laborales y
planificacidn preventiva de fecha 23 de marzo de 2005 por el servicio de prevencién
P.S.P.R. S.L. En la evaluacién de riesgos se recoge el riesgo de quedar atrapado bajo
material, sefala el revisar los elementos de sujecidon de la carga, debiendo revisar
eslingas, cables y ganchos utilizados en el transporte de la carga, debiendo sustituir
aquellos que no ofrezcan garantias, al no ser de uso infinito.

En el dictamen propuesta del EVI de 20 de mayo de 2014 se determind que no
ha quedado debidamente acreditada la falta de adopcién de medidas de seguridad e
higiene como causa del accidente de trabajo sufrido por el trabajador, sin efectuar
propuesta de recargo alguno. El Consorcio de Trabajo y Seguridad Social emitid
informe sobre accidente en el que indica que no se observan deficiencias en materia
preventiva, ademas de las ya sancionadas anteriormente por la inspeccion de trabajo,
por lo que no procede levantar acta de infraccién ni recargo de prestaciones al
considerar la inspectora actuante, que no se han podido constatar que fuese debido a
deficiencias en la gestion de la prevencion de riesgos laborales imputables a la
empresa.

20



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
N° 91 - ENERO 2019 'ES‘ V

Comité Economic i Socia

Como es conocido el recargo de prestaciones econdmicas por falta de medidas
de seguridad que recoge el art. 123 de la LGSS no es de tipo objetivo, ni puede
imputarse a la empresa en todo caso de accidente, incluso en todo caso de omisién de
medidas de seguridad, sino que es una responsabilidad subjetiva que ha de ser
imputada a la empresa por la via de la culpabilidad. Y atendido su aspecto sancionador
el recargo se interpreta de modo restrictivo, aunque no sea una propia sancién, pero,
ademas, aunque exista infraccion, no hay recargo si la infracciéon no es la causa directa
del accidente, relacion de causalidad que ha de probarse y ser examinada en cada caso
concreto y segun sus propias circunstancias.

En el presente supuesto debe tenerse en cuenta las circunstancias que
concurren, asi la empresa contaba con evaluacién de riesgos laborales y planificacion
preventiva por el servicio de la empresa P.S.P.R. S.L, el trabajador contaba con cierta
antigliedad en la empresa (mas de dos afos de antigliedad) y experiencia en la
realizacion de su trabajo, existian medios mecanicos para movilizar la carga dentro del
camion, lo cual se llevaba a cabo habitualmente en la empresa de origen, por el
personal de dicha empresa y se descargaba en la empresa de destino por el personal
de la empresa de destino. Los flejes para sujetar la carga se colocaban en origen. La
distribucién y organizacién de la carga debia supervisarse por el conductory repartirse
en funcion del destino, distribuyéndose de forma equilibrada en el interior del camién,
siendo este cometido laboral establecido en el Convenio Colectivo de Transporte de
Mercancias por Carretera de la provincia de Valencia, en relacién con las tareas propias
de la categoria profesional de conductor mecanico. La empresa T.G. S.L, donde el
trabajador demandante tenia que hacer la descarga de mercancias, estaba sita en
Montcada i Reixac y contaba en la fecha del accidente con carretilla elevadora (torito)
como transpaleta. Existian medios mecanicos para movilizar la carga dentro del
camion, pero tal y como se establece en la sentencia impugnada la movilizacién de la
carga dentro del camidén no debe realizarse sino que ha de organizarse la carga desde
su origen de forma equilibrada dentro del camién, lo que ha de ser supervisado por el
conductor y no consta que el actor tuviera obligacidon por si mismo de recolocar la
carga en el interior del camioén, pudiendo haberse auxiliado de los medios mecanicos
de la empresa en que se hizo la descarga, medios que ademas son manejados por
personal de la empresa de destino de la mercancia.

La empresa demandada cuenta con evaluacion de riesgos laborales y
planificacién preventiva de fecha 23 de marzo de 2005 por el servicio de prevencion
P.S.P.R. S.L. En la evaluacién de riesgos se recoge el riesgo de quedar atrapado bajo
material, sefala el revisar los elementos de sujecidon de la carga, debiendo revisar
eslingas, cables y ganchos utilizados en el transporte de la carga, debiendo sustituir
aquellos que no ofrezcan garantias, al no ser de uso infinito.

En el presente supuesto el trabajador accidentado tenia experiencia en la
realizacion de su trabajo, conocia su cometido y la empresa demandada disponia de
medidas de seguridad y prevencion de riesgos, y no se acredita que se haya infringido
medida alguna de seguridad por parte empresarial, el hecho de que por la Inspeccién
de Trabajo se indica de que estudiada la documentacién de planificacién preventiva,
se compruebe que la empresa no ha cumplido la obligacién de planificacion de la
actividad preventiva de acuerdo con la evaluacién de los riesgos laborales existentes
en la misma, debiendo identificar las medidas preventivas a adoptar con un orden de
prioridad, planificando su desarrollo con unos plazos determinados, no acreditando
ademas la ejecucion de dichas medidas y el control de eficacia una vez adoptadas, ya
que la planificacidén esta incompleta, no significa que exista ausencia de medidas de
seguridad o ausencia de prevencidén de riesgos, sino falta de adecuacion de la
planificacidén de la actividad preventiva a la evaluacién de riesgos, como establece la
sentencia impugnada, que recoge que hi el Equipo de Valoracién de Incapacidades
del INSS, ni el INVASSAT aprecian deficiencias en materia preventiva que guarden
relacion directa con el accidente y tampoco se acredita que se haya infringido norma
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alguna, ni que tal obligacién de planificacion de la actividad preventiva tenga
incidencia en la causacion del accidente laboral producido, faltando la imprescindible
relacion de causalidad entre la infraccidon inexistente y la ausencia de planificaciéon
respecto del accidente, porque éste se produce sobre todo como primera causa
eficiente por la conducta del trabajador, que no consta tuviera obligacién, por si
mismo, de recolocar la carga en el interior del camioén, e intento movilizar la carga
dentro del camioén sin acudir a los medios mecanicos de la empresa en la que se llevé
a cabo la descarga, medios que ademas eran manejados por el personal de la empresa
de destino de la mercancia. Por todo ello el recurso de la parte actora debe ser
desestimado y confirmada la sentencia impugnada.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicacion
interpuesto en nombre de J-P-B. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n° 17 de Valencia en fecha 14 de septiembre de 2016 en el procedimiento ordinario
102114, y en consecuencia debemos confirmar y confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia nim. 424, de 6 de febrero de 2018

Materia: Despido. Extincion de la relacién laboral por causas objetivas: Razones
técnicas y productivas. Subrogacion de empresas. Amortizacién de puesto de
trabajo. El actor solicita la improcedencia del despido alegando su posible
reubicacién en la nueva empresa. Companeras reubicadas. Asimismo, solicita
la nulidad del despido por discriminacién retributiva indirecta.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la entidad empleadora demandada de
todos los pedimentos accionados en su contra, confirmando la procedencia de
la extincién contractual. Se encuentra justificada la amortizacién del puesto de
trabajo del demandante.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Procede la
amortizacion del puesto de trabajo y no existe discriminacién remunerativa, al
serle aplicable al trabajador en la nueva entidad el mismo convenio colectivo
que regia en la anterior empresa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Al amparo del apartado c del art. 193 de la Ley de la Jurisdicciéon
Social (LIS) se formula el unico motivo del recurso de suplicacién entablado por la
representacion letrada de la parte actora frente a la sentencia del Juzgado de lo Social
n° Diecisiete de los de Valencia que desestima la demanda sobre impugnacién de
despido objetivo por causas organizativas y productivas y sobre reclamacién de
diferencias salariales, no habiendo sido impugnado el recurso de contrario, conforme
se refirié en los antecedentes de hecho.

El indicado motivo consta de dos apartados. En el primero de ellos se denuncia
la infraccidon de los articulos 52.1.c), 53.1), 53.4.b) del ET y 122.2.d) LIS por tratarse el
despido de actor de un despido sin causa. También se alega la inaplicaciéon de la
Disposicion Adicional decimosexta ET sobre aplicacion del despido por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidén en el sector publico.

Razona la defensa de la parte actora que del inalterado relato factico de la
sentencia de instancia se desprende que desde que el demandante fue trasladado a
la sede de V., con efectos de 1-7-2015 y hasta la fecha de su despido (4-11-16),
compatibilizé las tareas de Jefe de Ventas de las plantas de residuos procedentes de
la extinta R. (Alicante, Naquera y Chiva) con las propias del Departamento de Residuos
de V., por lo que no es cierto que el puesto de trabajo desempefado por el actor
careciera de contenido, aduciendo ademas que las otras dos companeras de trabajo
del actor que procedentes de R. pasaron también a prestar servicios en la sede de V.,
han seguido con su relacién laboral, sin acreditarse que las mismas tuvieran un mejor
derecho.

Como sefala correctamente la defensa letrada de la parte actora para dilucidar
si existen o no las causas organizativas y productivas alegadas en la carta de despido
objetivo del demandante se ha de estar al inalterado relato factico de la sentencia de
instancia, asi como a las afirmaciones de hechos que se contienen en la
fundamentacion juridica de aquella. De los mismos se constata que:

-El demandante Sr. J.J.R.C. ha venido prestando servicios por cuenta y orden de
la entidad empleadora V., dedicada al aprovechamiento energético de residuos; con
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antigliedad desde 8 septiembre 2011; con contrato indefinido concertado a tiempo
completo; con categoria profesional de Jefe de Ventas. La entidad V. se subrogo en
todos los derechos y obligaciones de la relacidon laboral existente hasta la fecha entre
la empresa R. y el demandante ex art 44 ET con efectos 10 diciembre 2012.

-En fecha 8 de mayo 2012 se firma la propuesta de acuerdo del Consell
constituido como Junta General de Accionistas con el caracter universal de la
mercantil V. que autoriza la disolucion de la sociedad de Residuos Industriales de la
Madera y Afines SAU (R.)

-Mediante Acuerdo de fecha 22 noviembre 2012 R. y V. conviene resolver el
contrato suscrito entre las partes en fecha 16 de mayo 2011 de prestacién de servicios
necesarios para operar en la Planta de Tratamiento de Frigorificos sita en T.M. de
Alicante, PI Agua Amarga, Avenida Elche n° 21, siendo prestado por R. en tal planta
hasta1diciembre 2012; con acuerdo de subrogacién por parte de V. de los trabajadores
que actualmente prestan servicios en la Planta de Tratamiento de Alicante.

-En fecha 28 de noviembre 2012 R. y V. se remite al Acuerdo precitado de fecha
22 noviembre 2012 y acuerda que la efectiva subrogacién del personal de R. SAU que
se encuentra prestando servicios en la Planta de Tratamiento de Alicante a V. se
realizara entre los dias 10 y 20 diciembre de 2012

-Mediante Acuerdo de fecha 22 noviembre 2012 R. y V. convienen resolver el
contrato suscrito entre las partes en fecha 24 de junio 1988 y modificado en fecha 2
abril 2001 de arrendamientos de industria con opcién de compra del Centro Logistico
de subproductos del mueble, la madera y afines propiedad de V. en el T.M. de Chiva
Poligono “La Pahilla” sito en calle Els Conills n° 89 y 90; siendo prestado por R. en tal
planta hasta 1 diciembre 2012; con acuerdo de subrogacién por parte de V. de los
trabajadores que actualmente prestan servicios en el Centro Logistico de
subproductos del mueble, la madera y afines de Chiva.

-En fecha 28 de noviembre 2012 R.y V. se remiten al Acuerdo precitado de fecha
22 noviembre 2012 y acuerdan que la efectiva subrogacién del personal de R. SAU que
se encuentra prestando servicios en el Centro Logistico de subproductos de mueble, la
madera y afines del T.M. de Chiva a V. se realizara entre los dias 10 y 20 diciembre de
2012.

-Mediante Acuerdo de fecha 22 noviembre 2012 R. y V. convienen resolver el
contrato suscrito entre las partes en fecha 16 de mayo de 2011 y modificado en fecha
30 abril de 2012 de prestacidon de servicios necesarios para operar en la Planta de
Tratamiento de Residuos de ordenadores y otros equipos electréonicos sita en el T.M. de
Naquera PI Los Vientos Sector Lloma Llarga calle Xaloc n° 9; siendo prestado por R. en
tal planta hasta 1 diciembre 2012; con acuerdo de subrogacion por parte de V. de los
trabajadores que actualmente prestan servicios en la Planta de Tratamiento de
Residuos de ordenadores y otros equipos electrénicos sita en el T.M. de Naquera.

-En fecha 28 de noviembre 2012 R.y V. se remiten al Acuerdo precitado de fecha
22 noviembre 2012 y acuerda que la efectiva subrogacion del personal de R. SAU que
se encuentra prestando servicios en la Planta de Tratamiento de Naquera a V. se
realizara entre los dias 10 y 20 diciembre de 2012.

-En fecha 4 de noviembre de 2016 la Direccidon de la Empresa comunica al actor
con efectos en la citada fecha decision de despido objetivo por razones organizativas
y productivas ex art 52 c ET, que se dan por reproducidas, y que someramente vienen
a indicar: que ha existido una causa productiva que motiva la reorganizacion de los
recursos actuales dada el descenso en la demanda de los servicios en los que estaba
adscrito el trabajador; indica con reflejo de magnitudes econémicas (libro mayor sin
costes indirectos ni gastos comerciales) que la gestion de residuos en las plantas de
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Naquera y Alicante y en menor medida en Chiva ha sido deficitaria; indica en los casos
de las plantas de Naquera y Alicante en valoraciéon de la situacién de inversiéon y
actividad desarrollada durante en especial de enero a agosto del 2016 y con la
inviabilidad de abordar las adecuaciones y adaptaciones exigidas por el RD 110/15 (no
se puede llevar a cabo una inversién de 600.000 euros en la planta de Alicante por las
referidas adaptaciones técnicas y comprobaciones), se procede al cierre de la plantas
de ambas localidades; indica que en el caso de la planta de Chiva se implanté
originariamente para gestionar los residuos de un sector concreto, la madera y el
mueble, para lo cual no existia en la Comunidad Valenciana ningln otro gestor
autorizadoy en la fecha de la carta de despido, esta situacién ha cambiadoy la entidad
V. ya no es el unico gestor posible; a ello debe anadirse la crisis en el sector de mueble
durante los ultimos afnos que ha provocado el cierre de multiples empresas del sector
y por lo tanto de los principales generadores de residuos de la planta indicada; indica
que las entradas son insuficientes para el mantenimiento de la planta de Chiva y su
falta de viabilidad, siendo en comparacién entre el ano 2015 y afio 2016, reducida de
forma indicada en la carta (afio 2015 entradas de 1724,40 toneladas y en el anno 2016 de
623,312 toneladas); continua indicando la carta que la actividad de la planta de Chiva
es insuficiente y determina el cierre definitivo de la Planta de Chiva con indicacién de
los resultados negativos de los ultimos ejercicios en especial indicacién de enero a
agosto del 2016 y siendo desde el afio 2012 el margen bruto obtenido del libro mayor
sin contemplar costes indirectos ni gastos generales de -499.954,65 -euros;
expresamente indica la carta de despido, que no se ha conseguido ninglin nuevo
proveedor ni cliente para la referidas plantas, y no teniendo el actor practicamente
ninguna actividad que desempenar, se le encargé residualmente alguna diferente y
puntual actividad esporadica en la empresa como colaboraciones en los finalizados
proyectos de obtencién del biocombustible a partir del residuo urbano o en la
actualizaciéon de las campanas de comunicacién de los proyectos de gestién, alguna
traduccién al valenciano, pero careciendo de actividad concreta que desempenar y
con desapariciéon por las razones organizativas y productivas expuestas de la
continuidad de sus servicios de jefe de ventas y razonable medida que mejora la
situacion empresarial.

- V. ha procedido a la reorganizacién de los recursos actuales dado el descenso
en la demanda de los servicios en los que estaba adscrito el trabajador demandante
que evidencia con reflejo de magnitudes econémicas (libro mayor sin costes indirectos
ni gastos comerciales) que la gestion de residuos en las plantas de Naquera y Alicante
y en menor medida en Chiva ha sido deficitaria.

-En los casos de las plantas de Naquera y Alicante en valoracion de la situacién
de inversion y actividad desarrollada durante en especial de enero a agosto del 2016 y
con la inviabilidad de abordar las adecuaciones y adaptaciones exigidas por el RD
10/15 (no se puede llevar a cabo una inversién de 600.000 euros en la planta de
Alicante por las referidas adaptaciones técnicas y comprobaciones), se procede al
cierre de las plantas de ambas localidades. Posteriormente se acredita que en el caso
de la planta de Chiva se implanté originariamente para gestionar los residuos de un
sector concreto, la madera y el mueble, para lo cual no existia en la Comunidad
Valenciana ningun otro gestor autorizado y en la fecha de la carta de despido, esta
situacion ha cambiado y la entidad V. ya no es el unico gestor posible y a ello debe
anadirse la crisis en el sector de mueble durante los ultimos afnos que ha provocado el
cierre de miltiples empresas del sector y por lo tanto de los principales generadores
de residuos de la planta indicada. Tal situacion de entradas son insuficientes para el
mantenimiento de la planta de Chiva y su falta de viabilidad, siendo en comparacién
entre el ano 2015 y ano 2016, reducida de forma indicada en la carta (afo 2015 entradas
de 1724,40 toneladas y en el ano 2016 de 623,312 toneladas). Finalmente la actividad de
la planta de Chiva es insuficiente y determina el cierre definitivo de la Planta de Chiva
con indicacion de los resultados negativos de los ultimos ejercicios en especial
indicacidn de enero a agosto del 2016 y siendo desde el ano 2012 el margen bruto
obtenido del libro mayor sin contemplar costes indirectos ni gastos generales de -
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499.954.,65 euros y expresamente indica la carta de despido, que no se ha conseguido
ningun nuevo proveedor ni cliente para la referidas plantas.

-Al actor se le encargé residualmente alguna diferente y puntual actividad
esporadica en la empresa como colaboraciones en los finalizados proyectos de
obtencién del biocombustible a partir del residuo urbano o en la actualizacién de las
campanas de comunicacion de los proyectos de gestion, alguna traduccion al
valenciano, pero careciendo de actividad concreta que desempenfar.

-Con fecha 18 de octubre 2016 consta comunicacion interna de V. a los efectos
de coordinaciéon de departamentos y dareas implicando las instrucciones y
documentacion necesarias para la clausura definitiva de dichas instalaciones. Se
puede inferir, que las infraestructuras de las Plantas de Frigos de Alicante RAEE's de
Naquera y R.l. de Chiva estan en disposicion de cierre definitivo ya que las plantas de
Alicante y Naquera han acabado su actividad y la planta de Chiva se estima a finales
de octubre que acabara con los trabajos de vaciado e inventario. A finales de octubre
consta totalmente finalizada la actividad de las plantas de infraestructuras de la
extinta R. en la cual desarrollaba las esenciales funciones el actor cuyo puesto de
trabajo es amortizado.

-Los tres trabajadores Sra. M.C.M,, Sr. JJR.C. y Sra. CM.S. que prestan sus
servicios a partir del 1 de julio de 2015 en la sede de V. sita en la avenida de las Cortes
Valencianas n° 20, continuaron realizando sus funciones en relacién con gestién de las
plantas de residuos de R. de Alicante, Naquera y Chiva con paulatino descenso de las
actividades en el transcurso temporal por descenso de la facturacién y falta de clientes
de las tres plantas.

-En periodo desde el 1 de julio 2015, el actor ha realizado funciones de jefe de
ventas en el departamento de residuos de V. y con el resto del departamento ha
realizado funciones de complemento de manera proporcional al descenso de las
funciones propias de la gestidon de las plantas inicialmente de R. y bajo indicacion de
encomiendas concretas de proyectos o requerimientos de menesteres de la direcciéon
de V., especialmente, el proyecto de biomasa.

Establecidos los anteriores datos conviene recordar la doctrina recogida por
nuestro Alto Tribunal, entre otras, en su sentencia de 8 de Julio del 2011 (RO3J: STS
5672/2011), Recurso: 3159/2010 al interpretar el art. 52.c del Estatuto de los Trabajadores
en relacién con el art. 51.1 del mismo texto. Dicha sentencia se hace eco de los criterios
establecidos en la sentencia del Pleno de la Sala, de 29 de noviembre de 2010 (rec.
3876/09) que a su vez fueron reproducidos por la de 16 de mayo de 2011 (rec. 2727/10),
del siguiente modo:

"a).- De acuerdo con la diccidon del art. 52.c) ET, las causas empresariales que
pueden ser alegadas en el despido objetivo o bien " causas econdmicas " o bien "causas
técnicas, organizativas o de produccién”, y se valora de distinta manera los hechos
constitutivos de las mismas, sin perjuicio de que en determinadas situaciones puedan
concurrir varias de ellas a un tiempo (por ejemplo, SSTS 14/06/96 -rcud 3099/95 -;
06/04/00 -rcud 1270/99 -;12/02/02 -rcud 1436/01 -; y 21/07/03 -rcud 4454/02).

b).- Conforme al mismo precepto, para que las causas econdmicas se
consideren justificadas el empresario ha de acreditar que la decisidon extintiva
contribuye a la superaciéon de "situaciones econdmicas negativas"; mientras que la
justificacion de las "causas técnicas, organizativas o de produccién" requiere la
acreditacion de que el despido contribuye a "superar las dificultades que impiden el
buen funcionamiento de la empresa ... a través de una mejor organizaciéon de los
recursos (asi, SSTS 13/02/02 -rcud 1436/01 -; 19/03/02 -rcud 1979/01 -; 21/07/03 -rcud
4454/02 -; 31/01/08 -rcud 1719/07 -; 12/12/08 -rcud 4555/07 -; y 16/09/09 -rcud 2027/08 -).
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c).- El término genérico "dificultades", que el art. 52.c. ET utiliza para describir la
coyuntura de la empresa afectada por las "causas técnicas, organizativas o de
produccién" justificativas del despido, es sinénimo de problemas de gestién o pérdidas
de eficiencia en una u otra de las areas en que se despliega su actividad, y que en el
momento del despido tales problemas han de ser objetivables y no meramente
hipotéticos (entre otras, las SSTS 17/05/05 -rec. 2363/04 -; 10/05/06 -rec. 705/05 -;
31/05/06 -rcud 49/05 -; 11/10/06 -rcud 3148/04 -; y 23/01/08 -rcud 1575/07 -; y 02/03/09 -
rcud 1605/08 -).

d).- En todo caso es al empresario a quien corresponde probar la realidad de las
causas o factores desencadenantes de los problemas de rentabilidad o eficiencia de la
empresa, lo que supone -de un lado- la identificacién precisa de dichos factores, y - de
otro- la concrecién de su incidencia en las esferas o ambitos de afectacion sefialados
por el legislador (en este sentido, la STS 14/06/96 -rcud 3099/95 -).

e).- El control judicial previsto en la ley para determinar si las medidas
adoptadas por la empresa para «superar» las dificultades que impidan su buen
funcionamiento se ha de limitar en este punto a comprobar si tales medidas son
plausibles o razonables en términos de gestidon empresarial, es decir, si se ajustan o no
al estandar de conducta del «buen comerciante» (véanse las SSTS 10/05/06 -rcud
725/05 -; 31/05/06 -rcud 49/05 -; y 02/03/09 -rcud 1605/08 - )».

Afnadiamos en aquella resolucién - STS 20/11/10 - que "el alegato de «dificultades
que impidan el buen funcionamiento de la empresa», que legalmente representa la
«necesidad objetivamente acreditada de amortizar» ex art. 52.c ET, Unicamente puede
invocarse con eficacia extintiva cuando tales dificultades no se presentan
aceptablemente superables por la empresa; y en tal sentido ha de recordarse nuestro
criterio respecto de que la decisién extintiva ha de constituir una «<medida racional en
términos de eficacia de la organizacién productiva y no un simple medio para lograr
un incremento del beneficio empresarial» [ SSTS 21/03/97 -rcud 3755/96 -; y 30/09/98 -
rec. 4489/97 -1, de forma que «en el primer caso la extinciéon del contrato por causas
objetivas ... seria procedente, mientras que en el segundo seria improcedente» (SSTS
04/10/00 -rcud 4098/99 -; y 03/10/00 -rcud 651/00 -)".

A su vez, la también citada sentencia de 16/9/09 (rec. 2027/08), habia sefalado:
"La solucién de justificar en estos casos la amortizacién de los puestos de trabajo
sobrantes se funda en que: "Las causas empresariales que pueden ser alegadas en el
despido objetivo por necesidades econédmicas son, de acuerdo con la diccién del art.
52 c) ET o bien "causas econémicas" o bien " causas técnicas, organizativas o de
produccidén . Para que las causas econdmicas se consideren justificadas el empresario
ha de acreditar que la decisidn extintiva contribuye a la superaciéon de "situaciones
econdmicas negativas', mientras que la justificacion de las "causas técnicas,
organizativas o de produccidén" requiere la acreditacion de que el despido contribuye
a "superar las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa ... a
través de una mejor organizacion de los recursos". Es doctrina jurisprudencial reiterada
de esta Sala del Tribunal Supremo que el ambito de apreciacidon de las causas
econdmicas es la empresa o unidad econdmica de produccidon, mientras que el ambito
de apreciacion de las causas técnicas, organizativas o de produccion es el espacio o
sector concreto de la actividad empresarial en que ha surgido la dificultad que impide
su buen funcionamiento (STS 13-2-2002, rec. 1436/2001; STS 19-3-2002, rec. 1979/2001;
STS 21-7-2003, rec. 4454/2002). Es también doctrina jurisprudencial reiterada que,
respecto de las empresas de servicios, la pérdida o disminucidon de encargos de
actividad ha de ser considerada por su origen una causa productiva, en cuanto que
significa una reduccion del volumen de produccién contratada, y por el ambito en que
se manifiesta una causa organizativa, en cuanto que afecta a los métodos de trabajoy
a la distribucién de la carga de trabajo entre los trabajadores (STS 14-6-1996, rec.
3099/1995; STS 7-6-2007, citada)".
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La proyeccion de la doctrina expuesta al presente caso lleva a concluir que la
amortizacion del puesto de trabajo del actor se encuentra justificada habida cuenta
que como se recoge en los datos facticos de la resolucién recurrida, la actividad de
tratamiento de residuos en la que el actor prestaba servicios como Jefe de ventasy que
llevaba a cabo R. y que posteriormente fue asumida por V. ha desaparecido en la
practica, por lo que el puesto de trabajo del actor se ha vaciado de contenido y, en
contra de lo manifestado por la defensa del demandante, no se ha rellenado con
funciones propias del Departamento de Residuos de V., ya que las funciones que se
han ido asignado al actor para complementar su jornada laboral eran residuales y de
caracter marginal, lo que justifica la amortizaciéon de su puesto de trabajo, sin que el
mantenimiento de las relaciones laborales de las otras dos trabajadoras de R. que
pasaron a prestar servicios como el demandante en la sede central de V. obste a la
indicada conclusién ya que se desconoce que funciones realizan en la actualidad
dichas trabajadores y en qué circunstancias profesionales. Por ultimo, se ha de traer a
colacion lo manifestado por nuestro Alto Tribunal en su sentencia de 7 de junio de
2007 (Rec. 191/06) segun la cual "esta Sala ha sentado la doctrina de que el art. 52-c)
del ET no impone al empresario la obligaciéon de "agotar todas las posibilidades de
acomodo del trabajador" en la empresa, ni viene aquél obligado, antes de hacer
efectivo el despido objetivo, a destinar al empleado "otro puesto vacante de la misma".
Asi lo han establecido las sentencias de este Tribunal de 21 de julio del 2003, rec.
4454/2002; 19 de marzo del 2002, rec. n° 1979/2001; y 13 de febrero del 2002, rec. n°
1496/2001, entre otras.” Por consiguiente, de conformidad con la doctrina
jurisprudencial que se acaba de citar, lo légico es deducir que la amortizacién de
plazas por causas ajenas a la voluntad del empleador constituye causa objetiva
justificativa del despido, sin que el hecho de que puedan existir en la empresa otros
puestos vacantes determine normalmente la declaracién de improcedencia de tal
despido".

Las consideraciones juridicas expuestas conducen a desestimar las infracciones
juridicas denunciadas al haberse acreditado las causas organizativas y productivas que
justifican el despido objetivo del demandante.

SEGUNDO.- En el segundo apartado del motivo destinado a la censura juridica
se denuncia la infraccion del art. 14 del CE, en relacién con el art. 23.2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951
(C100) de la Organizacién Internacional del trabajo (OIT), articulo 141 del Tratado de
Roma y doctrina judicial concordante. Inaplicacién de las Tablas retributivas del Il
Convenio de Personal Laboral de la Generalitat.

Aduce la defensa del recurrente que habiéndose acreditado que el
demandante se integré en el Departamento de Residuos de V. y que como miembro
del mismo realizé tareas propias de técnico de ese departamento, no obstante, percibe
un salario inferior que el percibido por los companeros técnicos del departamento lo
que conlleva una discriminacion retributiva indirecta. Como quiera que el salario que
debid tenerse en cuenta para cuantificar la indemnizacion por despido devengada por
el actor es inferior al que le correspondia, que es el postulado por el recurrente y que
resulta de la aplicaciéon de las Tablas retributivas del Il Convenio de Personal Laboral
de la Generalitat, ello constituye un error inexcusable que debidé determinar la
calificacion como nulo del despido del actor habida cuenta que el mismo tenia
jornada reducida por guarda legal de un menor de ocho anos.

Como indica la STS de 29 de octubre de 2013, Recurso: 3246/2012, que se hace
eco de la doctrina establecida en la sentencia de esta Sala de 8 de noviembre de 2010
(reud. n° 4032/09). “2.- La jurisprudencia constitucional ha proclamado que las
Administraciones publicas en cuanto empleadoras estan plenamente sujetas al
principio de igualdad. En sentencias resolutorias de cuestiones de
inconstitucionalidad ( STC 330/2005 - Pleno de 15-diciembre , al igual que la STC
1710/2004 Pleno de 30-junio ) se ha afirmado que “el art. 14 CE se proyecta sobre las
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condiciones de trabajo en general y sobre las economicas en particular, tanto en el
dambito laboral como en el funcionarial (STC 57/1990...) “: que "el principio de igualdad,
que vincula al legislador, no impide que éste establezca diferencias de trato, siempre
que encuentren una justificacion objetiva y razonable, valorada en atencion a las
finalidades que se persiguen por la Ley y a la adecuacion de medios afines entre
aquéllas y éstas (STC 22/1981) ": asi como que " Las Administraciones publicas disfrutan
.. de un amplio margen de actuacion a la hora de consolidar, modificar o completar
sus estructuras y de configurar o concretar organizativamente el status del personal a
su servicio ( STC 57/1990 ) ( STC 293/1993 ...) v que la “discriminacion entre estas
estructuras que son creacion del Derecho y pueden quedar definidas por la presencia
de muy diversos factores, de existir, unicamente derivara de la aplicacion por la
Administracion de criterios de diferenciacion que no resulten objetivos ni generales (
SSTC 7/1984 , 68/1989, 77/1990 y 48/1992 ) ( STC 293/1993 ...)". Igualmente, el Tribunal
Constitucional ya se habia pronunciado en la misma linea al resolver recursos de
amparo (entre otras, STC 34/2004 de 8-marzo ) afirmando que “Cuando la empleadora
es la Administracion publica, ésta no se rige en sus relaciones juridicas por el principio
de la autonomia de la voluntad, sino que debe actuar con sometimiento pleno a la Ley
y al Derecho ( art. 103.1 CE ) con interdiccion expresa de la arbitrariedad (art. 9.3 CE )"
Y que "Como poder publico que es, esta sujeta al principio de igualdad ante /la Ley que
concede a las personas el derecho subjetivo de alcanzar de los poderes publicos un
trato igual para supuestos iguales (SSTC 161/1991 ..., y 2/1998 ...) "

3.- La jurisprudencia social, en el mismo sentido interpretativo, ha destacado
(entre otras, STS/IV 26-octubre-2009 -rco 26/2008 ) que "... es preciso distinguir entre el
principio de igualdad y la prohibicion de trato discriminatorio... "y que " Esta distincion
tiene ... especial relevancia cuando se trata de diferencias de trato que se producen en
el dmbito de las relaciones privadas, pues en éstas, como seriala la STC 34/1984 , la
igualdad de trato ha de derivar de un principio juridico que imponga su aplicacion, lo
que no ocurre cuando la desigualdad se establece por una norma del ordenamiento o
por la actuacion de una Administracion Publica (SSTC 161/1991 y 2/1998 )."

En el presente caso y segun se desprende del inalterado relato factico de la
sentencia de instancia los trabajadores provenientes de R. estaban sujetos al CC del
Sector de la Recuperacion y Reciclado de Residuos y Materias Primas Secundarias y el
personal laboral de V. esta sujeto al Il CC para el personal laboral al servicio de la
administracion de la Generalitat Valenciana. En fecha 29 noviembre 2012 la Direccion
General de V. emitié nota interna dirigida al Comité de Empresa de Alicante y Valencia
en las cuales se ponia en conocimiento que las relaciones laborales de los trabajadores
subrogados seguiran rigiéndose por el CC de recuperacién y reciclado de residuos y
materias primas secundarias suscrito con fecha 16 mayo 2012. En fecha 20 de enero
2015 la parte social y la parte empresarial se celebra reunién con puntos del orden del
dia tales como paga extra diciembre/12, otros asuntos y cambios de convenio en
Plantas de Alicante y Naquera; a peticion de Comité de Empresa de Valenciay Alicante
y respuesta de la empresa que se esta se calculando la equivalencia de las
clasificaciones salariales y profesionales de las tablas de la GVA para que el sueldo sea
el mismo que viene percibiendo y no se vean perjudicados sus derechos y una vez
realizado este tramite se comunicara a la RLT y hay que solicitar a la Conselleria de
hacienda informe para que apruebe el cambio de convenio. En fecha 10 junio 2015 se
celebra la reunién de la comisidn negociadora compuesta por la parte social y por la
empresa a resultas de la comunicacién email de fecha 2 junio 2015 y se indica: “la
empresa comunica que con la adhesién al convenio de los trabajadores de Naquera y
Alicante, los trabajadores que tiene la categoria de pedn tendrian un incremento de
salario, sin embargo hay otros trabajadores que tendran una merma de salario y en
todo caso disminucién de jornada (...) tras la alegaciones de la parte social, la empresa
indica “que el art 44 del ET regula la sucesidon empresarial estableciendo que puede
aplicarse el CC de la empresa sucesora a los trabajadores subrogados con acuerdo con
la representacion de los trabajadores y habiendo solicitado la RLT la aplicaciéon del II
CC al personal de la GV, se acepta dicha peticidon. Si bien se manifiesta que algunos
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trabajadores sufrirdn una merma retributiva, por la aplicaciéon del actual Convenio al
igual que hay merma de jornada en beneficio de trabajadores; se indican las
alegaciones de las parte social con adhesién de CCOO, CPAT y USO (la aplicacion del
Convenio ha de hacerse de la misma manera que se hizo la subrogacién del convenio
del 2008; reduccion de jornada; clasificacion mediante los niveles que se habran de
negociar; si existen excesos retributivos deberan afadirse un complemento personal
de garantia tal y como recoge el propio convenio); finalmente la empresa indica
“acepta lo que ha propuesto la comisiébn negociadora previa autorizaciéon de la
Conselleria competente en materia de Hacienda que no se produzcan mermas
retributivas y se aplique el Il CC del personal al servicio de la GVA, por lo que laempresa
presentara a la comisidon negociadora una tabla de adecuacién profesional de cada
trabajador y su salario y si se aprueba por la comisidn negociadora esta se remitird a la
Conselleria competente en materia de hacienda para su aprobacién o al organismo
que legalmente corresponda.

Se acredita en nota interna de la empresa, con fecha 25 de junio 2015 y
comunicacién de cambio de centro de trabajo al actor con fecha 26 de junio 2015; que
se procede al cambio de puesto de trabajo de los siguientes trabajadores: Sra. M.C. M.,
Sr. J.J.R.C. y Sra. CM.S. para que presenten sus servicios en la actualidad a partir del 1
de julio de 2015 en la sede de V. sita en la avenida de las Cortes Valencianas n° 20 por
necesidades organizativas de la empresa y con mantenimiento de las mismas
condiciones de trabajo que disfrutan en la actualidad y en la anterior prestaciéon de
servicios en la planta de Naquera.

De los datos resenados se evidencia que el demandante no presta los mismos
servicios que el personal técnico del Departamento de Residuos de V. sino que sus
funciones al ser subrogado por V. son las que venia realizando como Jefe de Ventas de
R. en la planta de Naquera, aun cuando fuera trasladado a la sede de V. en Valencia
con efectos de 1 de julio de 2015, por lo que no cabe apreciar la igualdad de funciones
de las que parte la defensa de la recurrente para reclamar el abono de una misma
retribucion, pero es que ademas el demandante fue subrogado por V. desde R. y esta
empresa aplicaba a su personal, entre el que estaba el actor, el Convenio Colectivo de
Recuperacién y Reciclado de Residuos y Materias Primas Secundarias, siendo este
Convenio el que ha seguido aplicandole V. de acuerdo con lo establecido en el art. 44.
4 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, segun el cual “Salvo pacto en contrario,
establecido mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de
los trabajadores una vez consumada la sucesion, las relaciones laborales de los
trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colectivo
que en el momento de la transmisiéon fuere de aplicacién en la empresa, centro de
trabajo o unidad productiva auténoma transferida.

Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiraciéon del convenio
colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que
resulte aplicable a la entidad econémica transmitida.”

Luego si no existe pacto en contrario sobre la aplicacion del Convenio Colectivo
gue se venia aplicando en R. ya que no consta que la peticion realizada por el Comité
de empresa se llevara finalmente a la practica ya que no se evidencia que fuera
autorizado el cambio de convenio por la hacienda autonémica, ni ha expirado el
referido Convenio ni ha entrado en vigor otro Convenio que pudiera resultar aplicable
a la referida empresa, la aplicacion al actor del Convenio Colectivo del Sector de la
Recuperacion y Reciclado de Residuos y Materias Primas Secundarias se ajusta
plenamente, como ya se ha dicho, a lo establecido en el indicado art. 44.4 lo que lleva
a rechazar las infracciones juridicas denunciadas y a considerar correcta la
indemnizacion por despido objetivo puesta a disposicion del actor y, por lo tanto, a
desestimar la calificacidon de nulidad que postula la defensa de la recurrente, tal y
como ha efectuado la sentencia de instancia que se ha de confirmar, previa
desestimacion del recurso.
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FALLO

Desestimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre de D.
J.J.R.C, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° Diecisiete de los
de Valencia y su provincia, de fecha 31 de julio de 2017, en virtud de demanda
presentada a su instancia contra la empresa V. S.A. y, en consecuencia,
confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia niim. 428, de 6 de febrero de 2018

Materia. Reconocimiento de derecho: Trabajador fijo discontinuo. Trabajador que
presta servicios en instituto como formador, con sucesivos contratos por obra
o servicio determinado. El actor solicita que se declara su relacién laboral como
fija discontinua. El actor presenta la papeleta de conciliacién con posteridad al
plazo establecido por ley. Infraccién art. 59. 1 ET. Excepcién de prescripcion.

Juzgado: Desestima la excepcién de prescripcion de la parte demandada y estima la
demanda declarando el derecho del actor a que se declare su relacién laboral
como fija discontinua.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Desde la fecha de la
finalizacién de la relacién laboral del actor en junio del 2015 hasta noviembre
del 2016 ha transcurrido el plazo de un afo previsto en el articulo 59 ET para
poder ejercitar la accion de reconocimiento de derechos. Debe entenderse
prescrita la accion ejercitada.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. J.ACS. interpone su dia demanda contra la empresa IFES en
ejercicio de accidén de reconocimiento de derechos, solicitando que se declare que
ostenta la condicién de fijo discontinuo con la demandada.

La sentencia de instancia desestima la excepcién de prescripciéon alegada por
la demandada y estima la demanda reconociendo al actor la condicién de trabajador
fijo discontinuo de la demandada, pronunciamiento frente al que se alza la parte
demandada interponiendo recurso de suplicacién y solicitando, previa estimacion del
mismo el dictado de una nueva sentencia por la que, revocando la recurrida se acuerde
desestimar la demanda. El trabajador por su parte impugné el recurso.

SEGUNDO.- A tal efecto la parte recurrente formula un primer motivo al amparo
del apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién social alegando
la infraccidon del articulo 59-1 ET y de la Jurisprudencia que cita, al desestimar la
Sentencia recurrida la excepcidon de prescripcion planteada por la demandada,
alegando al efecto que entre la finalizaciéon del ultimo contrato suscrito y la
presentacion de la papeleta de conciliaciéon que da inicio a este procedimiento ha
transcurrido un periodo superior al ano previsto en el articulo 59 ET citado.

En el supuesto analizado por la Sentencia recurrida, el actor ha estado
vinculado por la demandada en virtud de distintos contratos temporales suscritos en
distintos periodos y con diferentes duraciones desde el afio 2007, habiendo suscrito el
ultimo de ellos en diciembre del 2014 y con duracién hasta junio del 2015. Desde esta
fecha de junio del 2015 el actor no ha vuelto a ser contratado por la demandaday en
fecha noviembre del 2016, transcurrido mas de un aio desde la fecha de la terminacién
del ultimo contrato suscrito, presenta papeleta de conciliacion ante el SMAC
solicitando se le reconozca la condicién de trabajador fijo discontinuo.

El articulo 59 ET senala en su apartado 1 que “Las acciones derivadas del
contrato de trabajo que no tengan senalado plazo especial prescribiran al ano de su
terminacion. A estos efectos, se considerara terminado el contrato: a) El dia en que
expire el tiempo de duracidn convenido o fijado por disposiciéon legal o convenio
colectivo. b) El dia en que termine la prestacién de servicios continuados, cuando se
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haya dado esta continuidad por virtud de prérroga expresa o tacita. 2. Si la acciéon se
ejercita para exigir percepciones econémicas o para el cumplimiento de obligaciones
de tracto unico, que no puedan tener lugar después de extinguido el contrato, el plazo
de un ano se computara desde el dia en que la accién pudiera ejercitarse”.

En este caso el actor no tenia reconocida la condicién de trabajador fijo
discontinuo y precisamente por ello plantea su reclamacién. Su relacién con la
demandada se habia articulado a través de contratos temporales para impartir
determinados cursos de formacién durante un numero de horas concretas que se
reflejan en cada uno de los contratos, y transcurrido el tiempo concreto de prestaciéon
de servicios previsto en cada contrato se daba por finalizado el mismo. De este modo
entendemos con la parte recurrente que como todas las acciones, la de
reconocimiento de la condiciéon de su caracter de fijo discontinuo, también estaba
sometida al plazo prescriptivo de un ano previsto en el articulo 59 ET que debe
computarse desde la fecha de terminacién del contrato de trabajo, en concreto desde
Junio del 2015 y como desde esa fecha y hasta la fecha de presentacién de la papeleta
de conciliacién en noviembre del 2016, ha transcurrido un plazo superior al del ano
prevenido en el referido articulo 59 ET, debemos entender prescrita la accion
ejercitada por el actor, lo que conlleva la estimacién de este primer motivo de recurso
con la consiguiente desestimacion de la demanda formulada sin necesidad ya de
entrar a conocer de los demdas motivos de recurso formulado. Para resolver la
excepcioén planteada por la empresa el Juzgador a quo parte del hecho de que lo que
se reclama es la condicién de fijo discontinuo y que los contratos temporales suscritos
lo han sido en fraude de ley y derivado de ello como si de un trabajador fijo discontinuo
se tratara ya, desestima la excepcion de prescripcidn con el argumento de que como
desde junio del 2015 y durante el periodo 2015-2016 no consta la contrataciéon de
docentes formadores para las funciones realizadas por el actor, éste mantenia la
esperanza de su contratacién habitual formal y temporal y que sélo cuando ha podido
entender de forma cabal y certera que ya no iba a ser contratado, sin aclarar porqué ya
en hoviembre habia entendido de forma cabal y certera que ya no iba a ser contratado
porque nada se aclara en la Sentencia, es cuando plantea la demanda de
reconocimiento de la relacién como fijo discontinua. Argumenta ademas que como el
ultimo contrato lo suscribe el actor en diciembre del 2014 era esperable que pudiera
ser contratado en diciembre del 2015 y que por tanto el plazo de un ano debe
computar desde dicha fecha. De este modo resuelve ya el Juzgador que el actor en
realidad ostenta la condicion de fijo discontinuo y es por ello por lo que considera que
no concurre en el presente caso la excepcion de prescripcion. Olvida asi la Sentencia
recurrida que el actor siempre ha mantenido una vinculacién temporal con la
demandada suscribiendo siempre contratos de obra o servicio con un objeto concreto
y determinado para impartir determinados cursos de formacién y que nunca le ha sido
reconocida la condicion de trabajador indefinido fijo discontinuo, siendo
precisamente ésa la pretension de la demanda, y si ello es asi, y el actor ha suscrito los
contratos temporales en fechas y periodos diferentes en funcién de los cursos de
formacidén a que los mismos se refieren, no hay ningun criterio para pensar que en el
mes de diciembre del 2015 iba a ser contratado nuevamente por la empresa. En todo
caso aun cuando asi lo pudiera pensar el actor, en esa fecha no habia transcurrido aun
el plazo del ano previsto en el articulo 59 ET desde la fecha de terminaciéon del anterior
contrato de junio del 2015 y en consecuencia tenia casi cinco meses mas para poder
formular su reclamacion de derechos que sin embargo no ejercita hasta el mes de
noviembre del 2016, sin que conste dato alguno que revelara que en esa fecha ya
conocia que no iba nuevamente a ser contratado, pues segun la Sentencia recurrida
desde Junio del 2015 y hasta la fecha de presentacién de la demanda no se ha
contratado por la demandada a docentes formadores para la prestacidon de servicios
similares a los que venia realizando el actor, por lo que podia seguir pensando en esa
fecha que todavia podia ser contratado. Carecen asi de todo sustento legal las
argumentaciones de la Sentencia recurrida pues es claro que desde la fecha de
terminacion del ultimo contrato temporal suscrito, y asi desde la fecha de la
finalizacidn de la relacién laboral del actor en junio del 2015 y hasta noviembre del 2016
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ha transcurrido el plazo de un ano previsto en el articulo 59 ET para poder ejercitar la
accion de reconocimiento de derechos y debe entenderse prescrita la accion
ejercitada. No cabe tampoco aplicar la doctrina que en relacién al despido de los
trabajadores fijos discontinuos viene estableciendo la Jurisprudencia considerando
que el cdmputo del plazo de los veinte dias habiles para ejercitar la accién de despido
debe iniciarse en la fecha en la que el trabajador debia ser lamado dada su condicién
de fijo discontinuo, y como en este caso ni el trabajador tenia reconocida la condiciéon
de fijo discontinuo ni ejercitaba accién de despido alguna sometida no a plazo
prescriptivo sino de caducidad que esta sujeto a otros criterios y requisitos diferentes
a los plazos de prescripcion, no podemos aplicar dicha doctrina al presente caso para
asi considerar que la accion ejercitada no esta prescrita.

Debemos por ello revocar la Sentencia de instancia acordando en su lugar la
integra desestimacion de la demanda.

TERCERO.- En aplicaciéon de lo dispuesto en el Art. 235.1 LRJS (L 36/11) (RCL 2011,
1845), no procede condena en costas, toda vez que la estimacion, total o parcial, del
recurso de suplicacién implica que no haya parte vencida en el mismo, a efectos de
imponer el pago de las costas generadas en el mismo a alguno de los litigantes (_STS
14/02/07 (RJ 2007, 2177) ; 29/01/09 (RJ 2009,1051) ).

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por la empresa IFESS
contra la sentencia de fecha 14 de febrero de 2017 dictada por el Juzgado de lo Social
5 de Valencia en autos 948/2016 seguidos a instancias de D. J.A.C.S. frente a la empresa
recurrente sobre reconocimiento de derechos debemos de revocar dicha Sentencia y
en su lugar desestimar la demanda formulada absolviendo a la empresa demandada
de los pedimentos contenidos en el suplico de la misma.

Sin costas.
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Sentencia nim. 440, de 6 de febrero de 2018

Materia: Reclamacién de cantidad. Trabajadores docentes en colegio de ensefianza
concertada ejerciendo cargos directivos. Complemento de antigliedad. Abono
de trienios. Remuneracién de los trienios en funcion del tiempo de prestaciéon
de servicios ejerciendo cargo directivo o incrementdndose los trienios
devengados como profesor desde el inicio de la relacién laboral. Aplicacién
convenio colectivo de empresas de ensefianza privada sostenidas total o
parcialmente con fondos ptblicos.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho de los actores a que se les aplique
el complemento de antigliedad desde el inicio de la prestacién de servicios
como docentes.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Para el calculo de los trienios,
solamente ha de computarse el tiempo en que los actores han ejercido
funciones de direccion o jefatura de estudios.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnado de contrario, se
estructura en un solo motivo que se formula al amparo del articulo 193.c) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social (LJS), denunciando vulneracién de la doctrina
sentada por las Sala 4° del Tribunal Supremo en sentencia de 12 de mayo de 2014
(R.211/2013), segun la cual “los trienios deben reconocerse en la calidad de director o
jefe de estudios, cuando tales cargos se hayan desempefado durante un trienio, no
incrementando los trienios devengados como profesor desde el inicio de la relaciéon
laboral”, y transcribiendo a continuacion parte de la fundamentacién juridica de dicha
sentencia.

2. La alegacién contenida en el escrito de impugnacién del recurso, acerca de
gue no se haya formulado adecuadamente “dado que no se alega norma alguna que
se infrinja, ni procesal ni sustantiva”, debe decaer ante la evidencia de que de acuerdo
con el propio precepto procesal en que el motivo se ampara también asume el examen
de la “‘jurisprudencia” en orden a subrayar su eventual infraccidén que es lo que en rigor
aqui acaece.

3. El motivo debe prosperar de la mano de lo que ya decidimos en el auto de 24
de enero de 2017, donde estimamos el recurso de queja interpuesto sobre la base de
lo ya decidido por el Tribunal Supremo en la sentencia invocada en el motivo de 12 de
mayo de 2014 (recurso: 211/2013), que desestimé las demandas acumuladas de
conflicto colectivo formuladas por FSIE y USO en reclamacién de que se reconociera el
derecho de los directores y jefes de estudios de centros de ensefianza privados
concertados a percibir los trienios de acuerdo con tal categoria y computandose la
antiguedad correspondiente al tiempo de prestacidn de servicios completo, aunque
no hayan realizado durante todo el tiempo tales funciones, habiéndose aplicado lo
establecido en el V Convenio colectivo de empresas de ensefianza privada sostenidas
total o parcialmente con fondos publicos (BOE 17-1-2007). Y es que determinado en la
sentencia del Tribunal Supremo de referencia que " Los trabajadores a los que se les
encomiende algunas de las categorias funcionales directivas descritas en el articulo 10,
apartado 1.11, percibiran, mientras ejerzan su cometido, las gratificaciones temporales
senaladas al efecto para cada nivel educativo en las Tablas Salariales... " (art. 65); y lo
que cabe entender reflejado en la propia estructura de las tablas salariales relativas a
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las denominadas " categorias funcionales-directivas-temporales del personal
docente", puesto que, como se ha indicado, se especifica para el distinto personal de
coédigo 1.11 (director, subdirector, jefe de estudios y jefe de departamento) el importe
del salario y del trienio, a modo de cantidad a adicionar a que les corresponde a todos
ellos como personal del cédigo 1.3.1 (profesor); asi, a titulo de ejemplo, en el afio 2009,
en Educaciéon Primaria, figura " Codigo 1.3.1.- Categoria Director a) - Salario 1.565,39 -
Trienio 37,45 "y en columna aparte a continuaciéon " Cédigo 1.11.1.- Categoria Director b)
- Salario 345,10 - Trienio 12,88 " (Anexo ll)....Por tanto, debe entenderse juridicamente
correcta la forma de actuar de la parte demandada, puesto que el abono de trienios al
referido personal docente, ahora cuestionado, que desempena funciones directivas
temporales se efectua partiendo del trienio vencido del director o jefe de estudios en
su primer puesto de trabajo como profesor y "para el calculo de los trienios de
direcciony de jefatura de estudios solo se computa el tiempo en que se ejercen dichas
funciones". Es decir, que los trienios deberan reconocerse, en su calidad de Director o
Jefe de Estudios, cuando tales cargos se hayan desempefiado durante un trienio "no
incrementando los trienios devengados como profesor desde el inicio de la relacion
laboral y que, en tanto esto no se produzca, los trienios de ese personal se devengaran
conforme a las tablas salariales correspondientes a los trienios efectivamente
cumplidos, tomando como fecha inicial del cdmputo de antigliedad la del ingreso del
trabajador en la empresa, como dispone el art.58 del Convenio o.., que para quienes
ejercen los cargos de Directores y Jefes de estudios en los centros educativos
concertados " solo corresponde percibir por trienios devengados ejerciendo dichos
cargos y mientras lo ejerza ".

4. Debe decaer, por ello, la tesis sostenida por la sentencia de instancia
interpretativa del articulo 66 del Convenio Colectivo de aplicacién, acerca de que “el
complemento de antigliedad, desde que desempena el cargo, se ha de computar
desde el inicio de la prestacidon de servicios y en la cuantia establecida en la tabla
salarial, si bien de tal forma que no perciba un doble complemento de antigliedad. En
definitiva, el art. 66 establece un complemento de antigliedad que sustituye al que
viniera percibiendo con anterioridad a la asuncién del cargo directivo y ello por el
importe establecido en la tabla salarial y durante el tiempo de desempeno de tal cargo.
Una vez finalizado el desempefio de dicha funcién, dejara de percibir el importe y se
habra de calcular nuevamente el importe del complemento de antigledad en funcién
del salario de profesor y teniendo en cuenta, igualmente, el inicio de la prestaciéon de
servicios y computando igualmente el tiempo de desempefio del cargo directivo. Y es
que el mentado art. 66 no establece que se perciba un complemento especifico de
antigliedad en el cargo, distinto del de antigliedad en la empresa, en contra de la
previsidon contenida en cuanto a complemento de funcién que si es exclusivo del
personal directivo. Cuestion distinta es que el importe asi calculado se haya de
recalcular una vez finalizado el desempeno de la actividad directiva, sino que en
acatamiento de la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en la sentencia antes
mencionada los trienios deberan reconocerse, en su calidad de Director o Jefe de
Estudios, cuando tales cargos se hayan desempefiado durante un trienio "no
incrementando los trienios devengados como profesor desde el inicio de la relaciéon
laboral ".. y que, en tanto esto no se produzca, los trienios de ese personal se
devengaran conforme a las tablas salariales correspondientes a los trienios
efectivamente cumplidos, tomando como fecha inicial del computo de antigliedad la
del ingreso del trabajador en la empresa, como dispone el art.58 del Convenio o.., que
para quienes ejercen los cargos de Directores y Jefes de estudios en los centros
educativos concertados " solo corresponde percibir por trienios devengados
ejerciendo dichos cargos y mientras lo ejerza .

SEGUNDO. Corolario de todo lo razonado sera la desestimacion del recurso
interpuesto, y consiguiente revocacion de la sentencia impugnada para desestimar la
pretensioén ejercitada. Sin costas, ante el signo revocatorio del fallo (articulo 235.1 de la
LIS).
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FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la ABOGADA DE LA
GENERALITAT contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 2 de los de
ELX el dia nueve de septiembre de dos mil dieciséis en proceso sobre cantidad seguido
a instancia de dofa MAAC.D. y don AC.A. contra la ADMINISTRACION DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA VALENCIANA (CONSELLERIA D’EDUCACIO, CULTURA |
SPORT DE LA G.V.)y ACADEMIA S.J. S.L., y con revocaciéon de la expresada sentencia
debemos declarar como declaramos no haber lugar a la pretensidn ejercitada
absolviendo de la misma a los demandados, declarando que para el calculo de los
trienios sélo ha de computarse el tiempo en que los actores han ejercido la direccién
o la jefatura de estudios.
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Sentencia nim. 459, de 13 de febrero de 2018

Materia: Extincién de la relacién laboral: Despido disciplinario. Falta laboral muy grave.
Trabajador al servicio de empresa dedicada a manipulado y transformacién de
vidrio plano. El actor recoge unos perfiles para cargarlos en su vehiculo y
llevarselos. Camaras de vigilancia. Se envia al trabajador una carta por burofax
imputandole la infraccién para que presente alegaciones. Ante la falta de
respuesta, se le notifica sanciéon de despido en virtud del art. 55.2 del ET.
Proporcionalidad de la sancién.

Juzgado: Estima la demanda y declara improcedente el despido, obligando a la
readmisién del trabajador o a la indemnizacién correspondientes mas los
salarios dejados de percibir desde que se adopto el despido. La categoria que
ostenta el trabajador y teniendo en cuenta que lo supuestamente hurtado eran
materiales para reciclar, dado que no existe ninguna otra infraccién del
trabajador, procede aplicar la teoria gradualista de infracciones y sanciones
laborales y rebajar la sancién impuesta.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La categoria del
trabajador en la empresa, antigliedad, responsabilidad y falta de consumacién
de la infraccion permiten atenuar la sancion impuesta por la empresa. No
obstante, la Sala sefiala que la comunicaciéon del despido cumplié con las
formalidades legales exigibles.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de la instancia, que no entra a analizar la
gravedad de los hechos imputados al trabajador, declara la improcedencia del despido
considerando que el despido efectuado el dia 31 de mayo del 2016 no era valido por
incumplir las previsiones convencionales de tramitar previa expediente disciplinario, y
en cuanto al intento de subsanaciéon que motivé un segundo despido en fecha 20 de
junio siguiente, tras haberse remitido burofax con los cargos que se le imputaban a
efectos de formular alegaciones, entiende el juzgado de la instancia que respecto a
esta segunda decisidon rescisoria, remitida también por burofax, no hay, dice
literalmente ‘constancia de la fecha en que el actor pudo haber recibido esta segunda
carta de despido. En estas condiciones no cabe reconocer eficacia al despido adoptado
por la empresa el 20-6-2016 al no constar que el mismo fuera notificado o al menos se
hubiera intentado notificar, en el plazo de 20 dias naturales, siguientes al primero’.

Frente a este pronunciamiento recurre la empresa en suplicacién al amparo de
lo dispuesto en el art 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS) con cita
del apartado c). Senala la empresa, en primer lugar, y respecto al cumplimiento de las
formalidades de la primera decision de despido adoptada por la empresa el 31 de
mayo, que la misma cumplié con los requisitos del art 92 del Convenio, que solo exige
la tramitacidon del correspondiente expediente contradictorio, con el fin de oir al
trabajador afectado, y que si bien no se siguié formalmente dicho tramite se oyé a
dicho trabajador, el cual admitio la infraccidn segun consta firmado por el en el Acta
levantada el dia 30 de mayo. No obstante, no cabe aceptar la argumentacion, pues el
sentido que se atribuye al expediente contradictorio, no es el de simplemente oir al
trabajador sino que dicha situacién se produzca, no de forma inesperada, sino dentro
de un procedimiento concreto que otorgue a dicho trabajador las garantias precisas.
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SEGUNDO.- Senala también la empresa, respecto al segundo despido que la
empresa, cumplié con los requisitos legalmente exigidos para la subsanacién de la
ausencia del tramite antedicho, procediendo a tramitar el correspondiente
procedimiento sancionador, cuya incoacion notificé al trabajador mediante burofax
de 16 de junio, concediéndole 48 horas para formular alegaciones, y que transcurrido
dicho plazo se le notifico, por el mismo medio, el despido en fecha de 20 de junio. Por
ello entiende que se comete la infracciéon del art 55.2 del Estatuto de los Trabajadores,
al sefalar la sentencia de instancia que no constan efectuadas tales notificaciones.

Respecto a éste extremo, entiende la sala que la sentencia de instancia ha
interpretado incorrectamente las exigencias del citado precepto, pues una cosa es que
no conste la fecha de recepcién de las comunicaciones, por ejemplo, a efectos de
apreciar o no la caducidad de la accién de despido, y otra muy distinta es que, no
negada por el trabajador dicha recepcion (nada se dice al respecto en la demanda, ni
se alega en juicio), pueda el juzgador apreciar que a su juicio no consta ni siquiera
intentada dichas notificaciones, cuando estdn aportadas a las actuaciones las
correspondientes copias certificadas de imposicion de los burofax expedidas por
correos y remitidas al domicilio del trabajador, en las fechas sefialadas por la empresa,
el cual no niega haberlos recibido, por lo que no existe motivo alguno para considerar
que no se han cumplido los plazos que sefiala el art 55.2 del ET, maxime cuando el
trabajador percibié la cantidad de 750,94 euros por la parte proporcional de la némina
de junio que le correspondia. Senala la sentencia de instancia que ni siquiera se ha
intentado dicha notificacion, lo que no resulta cierto a la vista de los documentos
citados que se encuentran a los folios 226 y 229 de las actuaciones.

Desde esta perspectiva encontramos apoyo en precedentes sentencias de esta
sala, basadas en jurisprudencia del Tribunal Supremo, como las resolutorias de los
Recursos de suplicacidon n°® 3868/2005, y 1301/2009, y precedentes como la dictada el
17 de noviembre del 2004, rec. 3425, en la que se sefala que: “‘como ha manifestado
esta Sala en anteriores ocasidnes (rec.2787/00), la jurisprudencia ha entendido que la
carta de despido surte plenos efectos si el trabajador tuvo o debid tener conocimiento
de la misma y obstaculizé su recepcion (STS 17.04.1985), o bien se neg6 a recibirla (STS
12.03.1986), o, en general, no usé de la diligencia apropiada para conocer dicha carta o
actud con total pasividad para beneficiarse de no conocerla (STS 13.04.1987). En el
presente supuesto la empresa carecia de la menor duda sobre el lugar donde
encontrar al trabajador, por lo que remitié la carta al lugar de su domicilio, sin que el
mismo haya senalado obstaculo alguno a su recepcién pues no la ha negado. Por ello
estimamos que la conclusiéon de la sentencia ha impedido a la empresa poder
acreditar, en su caso, que desplegé toda la diligencia que le era exigible, pues no solo
intenté la notificacidén, sino que el trabajador la acepté como correctamente
producida

TERCERO.- Queda por resolver la cuestion relativa a si la imputacion
empresarial reviste la gravedad suficiente como para ser merecedora,
proporcionalmente, de la sancion de despido. La inexistencia de valoracién alguna
sobre dicho tema en la instancia, nos hubiera llevado a declarar la nulidad de dicha
resolucion si la parte recurrente asi lo hubiera solicitada, planteando un previo motivo
de recurso con el acaparo del apartado a) del art 193 citado. Al no hacerlo, debe la sala
entrar a conocer de tal cuestion, al constar en el procedimiento suficientes datos para
ello.

Tales hechos se concretan, resumidamente expuesto en lo esencial, en un
supuesto intento del trabajador, el dia 28.5.2016 sobre las 10 horas, de llevarse distintos
perfiles propiedad de la empresa, momento en el que fue sorprendido por el
responsable de produccién Sr C,, al que dice estar efectuando un encargo del Sr G. lo
que resulta negado por éste, y tras ser convocados los afectados, se levanta un acta en
el que el trabajador menciona que los queria para su casa.
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Contempla el art 90 del Convenio de aplicacién como faltas muy graves, entre
otras las de: Yos actos contra la propiedad, tanto de los demads trabajadores, como de
la empresa o a cualquier persona dentro de los locales de la empresa o fuera de la
misma durante actos de servicio’, siendo las sanciones a aplicar las de: a) perdida
temporal del grupo o Nivel profesional, b) Suspensién de empleo y sueldo de once dias
a dos meses, y c) Despido disciplinario seguin el art 54 del ET. Sefala el precepto a
continuacién que: ‘Para la aplicacion de las sanciones que anteceden se tendra en
cuenta el mayor o menor grado de responsabilidad del que comete la falta, grupo o
nivel profesional del mismo, y la repercusion del hecho en los demads trabajadores y en
la empresa’.

Pues bien, a la vista de como se encuentran regulados tales hechos, y teniendo
en cuenta que el trabajador tiene una categoria profesional entre las mas bajas de la
empresa, que el mismo ha venido prestando sus servicios desde hace casi diez afos,
sin que conste le hayan impuesto sanciones precedentes, y que el supuesto hurto lo
era sobre materiales destinados al reciclaje, que quedé en un simple intento sin que
haya podido conocerse con precisidon la intencién de tal trabajador, estimamos que
procede aplicar al presente supuesto la Teoria Gradualista de las Infracciones y
Sanciones Laborales, recogida, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de julio de 2010 (rec. 2643/2009) que seRala: sobre la determinacién de los
presupuestos del "incumplimiento grave y culpable del trabajador" fundado en la " La
transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el
desempeno del trabajo ", como motivo de despido disciplinario, que:

A ) El principio general de la buena fe forma parte esencial del contrato de
trabajo, ..B ) La transgresion de la buena fe contractual constituye un incumplimiento
que admite distintas graduaciones en orden singularmente a su objetiva gravedad,
pero que, cuando sea grave y culpable y se efectlie por el trabajador, es causa que
justifica el despido..C ) La inexistencia de perjuicios para la empresa o la escasa
importancia de los derivados de la conducta reprochable del trabajador, por una parte,
o, por otra parte, la no acreditaciéon de la existencia de un lucro personal para el
trabajador, no tiene trascendencia para justificar por si solos o aisladamente la
actuacién no ética de quien comete la infracciéon, ..D ) Igualmente carece de
trascendencia y con el mismo alcance valorativo, la inexistencia de una voluntad
especifica del trabajador de comportarse deslealmente, ..E ) Los referidos deberes de
buena fe, fidelidad y lealtad, han de ser mas rigurosamente observados por quienes
desempenan puestos de confianza y jefatura en la empresa, basados en la mayor
confianza y responsabilidad en el desempeno de las facultades conferidas; F ) Con
caracter general un despido disciplinario, al ser dicha sancién la mas grave en el
Derecho laboral, debe efectuarse una interpretacion restrictiva, pudiendo acordarse
judicialmente que el empresario resulte facultado para imponer otras sanciones
distintas de la de despido, si del examen de las circunstancias concurrentes resulta que
los hechos imputados, si bien son merecedores de sancién, no lo son de la mas grave,
como es el despido, por no presentar los hechos acreditados, en relacién con las
circunstancias concurrentes, una gravedad tan intensa ni revestir una importancia tan
acusada como para poder justificar el despido efectuado. “; afhadiendo que “..también
cuando se trata de supuestos de " La transgresion de la buena fe contractual, asi como
el abuso de confianza en el desempefio del trabajo " articulados como motivo de
despido disciplinario no basta con la mera existencia de la transgresion o del abuso
para declarar la procedencia del despido, sino que, como en los demas supuestos de
incumplimientos contractuales, es igualmente necesario que pueda calificarse como
un "incumplimiento grave y culpable del trabajador", por lo que, como regla, pueden
ponderarse las circunstancias concurrentes para agravar o para atenuar la conducta
del trabajador, las que tendran mayor o menor incidencia en la referida calificaciéon
atendida la gravedad objetiva de la conducta constitutiva del incumplimiento. “

Y estimando que, en el caso concreto, las circunstancias del trabajador relativas
a su categoria, antigliedad en la empresa, responsabilidad y falta de consumacién de
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la infraccién, que, como hemos dicho, no consta valorada en la instancia, obran como
elementos de atenuacion de su conducta, degradando su responsabilidad, procede la
desestimacion del recurso, manteniendo el pronunciamiento de la instancia, si bien
con las correcciones efectuadas en orden a estimar que la comunicacién del despido
cumplié con las formalidades legales exigibles.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 204.1 de la LR3JS, se
acuerda la pérdida de las consignaciones o, en su caso, el mantenimiento de los
aseguramientos prestados hasta que se cumpla la sentencia o se resuelva la realizacion
de los mismos, asi como la pérdida de la cantidad objeto del depdsito constituido para
recurrir. Asimismo, y de acuerdo con lo ordenado en el articulo 235.1 de la misma
norma, procede la imposicion de costas a la parte vencida en el recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre de “C. SL”,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°® DOS de los de VALENCIA, de
fecha 18 de agosto del 2017, en virtud de demanda presentada a instancia de DON
J.B.M.; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

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

Se condena a la parte recurrente a que abone al Letrado impugnante la
cantidad de 200 euros.
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Sentencia nim. 507, de 13 de febrero de 2018

Materia: Reclamacion de cantidad. Rescisién de contrato laboral e indemnizacién a
favor de la actora por despido procedente. Declaracién de insolvencia de la
empresa. La actora solicita prestaciones Al FOGASA como consecuencia del
despido objetivo que le son denegadas. Denegacién por prescripcion. Silencio.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda, condenando al organismo demandado a
abonar a la actora determinada cantidad, en virtud del despido de la
trabajadora.

Sala: Estima en parte el recurso del organismo demandado declarando la condena al
mismo en concepto de responsabilidad subsidiaria, con los topes legales
establecidos en concepto de despido improcedente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estimdé parcialmente la
demanda y condeno al Fondo de Garantia Salarial a abonar al actor la cantidad de
3.080,00 euros en concepto de principal, interpone recurso de suplicacién la parte
demandada Fogasa, 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 Jurisdiccién Social, se interesa la modificacion de los hechos declarados probados,
y en concreto pretende que al hecho probado tercero se le dé la siguiente nueva
redacciéon: “TERCERO: El 13 de agosto de 2013, la actora promovié solicitud de
prestaciones de garantia salarial, n° de expediente 46/2013/13429. La solicitud son
prestaciones (salarios e indemnizaciébn) como consecuencia del despido
improcedente, en virtud de acta de conciliacién judicial y declaracién de insolvencia
del empresario V.J.S., que le son denegadas por Resolucién de 2 de diciembre de 2014,
por prescripcién al haber transcurrido mas de un aino desde la firmeza del Decreto de
insolvencia hasta la presentacion de la solicitud. El 13 de febrero de 2015 se presenta
demanda en el Registro Unico de Entrada que fue turnada a este Juzgado”, a lo que
debe accederse por cuanto asi resulta de los concretos documentos en que se basa.

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 infraccion de los articulos 33.2 y 4 del Estatuto
de los Trabajadores y los articulos 13 a 19 y 25 del RD 505/1985, de organizacién y
funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, alegando, en sintesis, que no se trata
de una solicitud del 40% de indemnizacidn por extincidon por causas objetivas y por lo
tanto no se puede condenar por silencio positivo al pago del 40% de indemnizacion
previsto en el art. 33.8 del E.T. ya derogado (responsabilidad directa), y sostiene que se
trata de una indemnizacién reconocida como despido improcedente en virtud de un
acto de conciliacion judicial con declaraciéon de insolvencia, siendo la causa de pedir
la insolvencia del empresario, y anade si se estima el presente recurso y se declara por
la Sala que el pago de 3.080 euros es en concepto de indemnizacién por despido
improcedente el FOGASA una vez acredite el pago se subroga en el crédito de la
trabajadora, permitiendo el inicio de actuaciones recuperatorias del crédito, pero la
declaracion de la sentencia de que se trata del 40% de indemnizacién del art. 33.8 del
E.T. impide el derecho de subrogacién produciendo un perjuicio al organismo que no
esta previsto legalmente para un supuesto de despido improcedente. También
sostiene el Organismo recurrente, que con independencia de que se alegara en el acto
del juicio que se reclama un 40% de indemnizacidén por importe de 5.759,81 euros, de
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la prueba practicada se contradice dicha manifestaciéon, que queda rebatida por los
documentos obrantes en el expediente administrativo.

Para resolver la presente controversia debe tenerse en cuenta lo establecido
por esta Sala al resolver los recursos de suplicacién 2689/2014 y 2925/2014 e indicar
que, “conforme dispone el RD 505/1985, de 6 de marzo, regulador de la organizaciény
funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, art. 28. 6 y 7, las resoluciones dictadas
en procedimientos de solicitud de prestaciones al Fondo de Garantia Salarial seran
notificadas a los interesados, mediante traslado del texto integro de aquélla y sus
anexos, limitandose el plazo maximo para la resolucién en primera instancia a tres
meses, contados a partir de la presentacion en forma de la solicitud.

Transcurridos dichos tres meses, y habida cuenta que conforme al art. 1.3 del RD
4321999, de 12 de marzo, el Fondo se rige, entre otras normas, por la Ley 30/92, de 26
de noviembre, debe examinarse la posible aplicacién del art. 43 de la citada disposicion
legal, en virtud de la cual, "los interesados podran entender estimados por silencio
administrativo sus solicitudes en todos los casos, salvo que una norma con rango de
ley o norma de Derecho comunitario europeo establezca lo contrario". Efectivamente,
el art. 43.1 de la Ley 30/92 sefala: "1. En los procedimientos iniciados a solicitud del
interesado, sin perjuicio de la resolucién que la Administracion debe dictar en la forma
prevista en el apartado 3 de este articulo, el vencimiento del plazo maximo sin haberse
notificado resolucidon expresa legitima al interesado o interesados que hubieran
deducido la solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo, excepto en
los supuestos en los que una norma con rango de ley por razones imperiosas de interés
general o una norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario.”

Pues bien, el plazo maximo para dictar la Resolucién por el Fogasa es de tres
meses desde la fecha de la solicitud, y en nuestro caso tal plazo no se ha cumplido ya
que, segun el hecho probado 3° de la sentencia de instancia: “La actora se dirigioé en
Junio de 2013 al FOGASA, reclamando la cantidad de 9.236,52 euros que quedaban
pendientes en concepto de indemnizacién por despido mas 5.230,81 en concepto de
salarios. Por resolucion del FOGASA de 7-4-2014 se reconocio a la actora la cantidad de
9.280,32, de los que 4.090,80 corresponden a salarios y 5.189,52 euros a indemnizacion,
cantidades que fueron abonadas por el FOGASA en 11-4-2014".

Llegados a este punto debemos indicar que la argumentacion por la que el
FOGASA considera que debe inaplicarse el silencio positivo se basa en evitar el
reconocimiento de derechos contra ley. Es evidente que a la fecha en que por el
FOGASA se dictd la resoluciéon en la que le reconocian a la actora determinadas
cantidades ya habia transcurrido el plazo que la norma establece para resolver, ya que
la resolucién expresa posterior, en caso de haberse producido el silencio positivo, solo
puede dictarse de ser confirmatoria del mismo.

Junto a lo anterior debe citarse lo resuelto por la Sala de lo Social del T3S
Castilla-Ledn (Burgos), en sentencia de 25-2-2015 y en otras anteriores como la dictada
en el Rec n° 992/14, en la que expresamente se sefala: "Dicha interpretaciéon no es
compartida por esta Sala. De conformidad con doctrina sentada por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, "el silencio positivo se continua configurando como un verdadero
acto administrativo, como un acto declarativo de derechos para el interesado, segun
resulta sin ninguna duda del art. 43.3 parrafo primero que dice. De ahi que el apartado
4.° del mismo precepto sefale, en Iégica coherencia con lo postulado, que «en los casos
de estimacidén por silencio administrativo, la resolucion expresa posterior a la
produccién del acto sélo podra dictarse de ser confirmatoria del mismon [letraa) ]"y
que "el caracter positivo que el silencio administrativo tiene establecido con caracter
general se ha reforzado mas aun si cabe (Ley 25/2009, de 22 de diciembre), porque,
para privar de dicho caracter al silencio, no sélo se requiere ya la existencia de una
norma de rango legal (o disposicion comunitaria) que venga a otorgar al silencio
caracter negativo, sino que ademas dicha norma ha de estar fundada en "imperiosas
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razones de interés general (...). La LRJAP- PAC impone a falta de previsidon legal expresa
en sentido contrario el caracter positivo del silencio administrativo". (STS, Sala 3° 16 de
enero de 2015, Rec. 691/2013).

En cuanto a los efectos del silencio administrativo positivo, ha declarado la Sala
Tercera del TS, en Sentencia de 17 de julio de 2012 (Rec. 5627/2010) por remisidn a la
dictada el 15 de marzo de 2011 que: «El silencio administrativo positivo, seguin el articulo
433 de la Ley 30/1992, tiene todos los efectos propios o caracteristicos que tendria un
acto finalizador del expediente, salvo el de dejar formalmente cumplido el deber de
resolver; de ahi, que el apartado 4.a) de ese precepto en la redaccion actual, disponga
que "en los casos de estimaciéon por silencio administrativo, la resolucién expresa
posterior a la produccion del acto sélo podra dictarse de ser confirmatoria del mismo"
(...). Ahora bien, una vez operado el silencio positivo, no es dable efectuar como realiza
el Tribunal de instancia, un examen sobre la legalidad intrinseca del acto presunto,
pues, si bien es cierto, que segun el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992 son nulos de pleno
derecho los actos presuntos "contrarios" al Ordenamiento Juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para
su adquisicién, no es menos cierto, segun declaramos, entre otras, en nuestra sentencia
de uno de abril de dos mil cuatro, recaida en el recurso de casacién 1602/2000, que
para revisar y dejar sin efecto un acto presunto (nulo) o anulable la Administraciéon
debe seguir los procedimientos de revision establecido por el articulo 102, o instar la
declaracion de lesividad". Dicho criterio ha sido confirmado en Sentencia también de
la Sala Tercera, de 25 de septiembre de 2012, Rec. 4332/2011, con cita de las anteriores."

Partiendo de tal criterio el motivo del recurso no puede ser estimado ya que no
cabe tomar en consideracion la Resolucion dictada por el Fogasa
extemporaneamente. Lo decisivo es que una vez operado el silencio positivo no es
viable un examen de legalidad, esto es, si son titulos habiles y suficientes los
documentos aportados por la parte, para exigir la responsabilidad pretendida al FGS.
Esta misma conclusién se alcanza en resoluciones dictadas por diferentes Salas de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia, pudiendo citarse a titulo de ejemplo, las
citadas por las Salas de Castilla y Ledn, sede Valladolid de 16 de septiembre de 2014
(Rec. 1051/2014); Madrid, 7 de julio de 2014, (Rec. 2106/2013) y 2 de junio de 2014 (Rec.
1968/2013); Asturias, 16 de mayo de 2014 (Rec. 918/2014) y 27 de junio de 2014 (Rec.
1308/2014); Valencia 1 de abril de 2014 (Rec. 2399/2013) y 11 de abril de 214 (Rec.
2596/2013); y Murcia, 26 de enero de 2015 (Rec. 348/2014).

En definitiva, como establece la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ Asturias
de 20-3-2015, “una vez operado el silencio positivo no es dable efectuar un examen
sobre la legalidad intrinseca del acto estimatorio, pues, si bien es cierto que segun el
art. 62-1f) de la Ley 30/1992 son nulos de pleno derecho los actos presuntos contrarios
al Ordenamiento Juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se
carezca de los requisitos esenciales para su adquisicidon, no es menos cierto que las
garantias de seguridad y permanencia de que, al igual que los actos expresos, gozan
los actos producidos por silencio positivo, como es el caso, conducen a que para revisar
y dejar sin efecto un acto presunto nulo o anulable la Administracién debe seguir,
como si de un acto expreso se tratase, los procedimientos de revision establecidos por
el articulo 102, o instar la declaracion de lesividad, (SSTS de 15 de Marzo de 2011, 25 de
septiembre de 2012, 24 de octubre de 2014 y las que en ellas se citan).

No obstante, la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 16 de
marzo de 2015 (rcud. 802/2014) recoge la doctrina del Alto Tribunal sobre los efectos
que el silencio positivo produce sobre la resolucién tardia y denegatoria, por parte de
la Administracion, de la reclamacidon de un trabajador en la que se solicita el abono de
ciertas cantidades derivadas de la responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia
Salarial. En dicha sentencia, el Tribunal concreta que la falta de respuesta de la
Administracion en plazo comporta la aplicaciéon de los efectos positivos del silencio, y
por aplicacién de la sentencia de la Sala Tercera de 17-7-2012, “una vez operado el
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silencio positivo, no es dable efectuar un examen sobre la legalidad intrinseca del acto
presunto, pues, si bien es cierto, que seglin 62.1 f) de la Ley 30/92 son nulos de pleno
derecho los actos presuntos “contrarios” al Ordenamiento Juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para
su adquisicion, no es menos cierto que para revisar y dejar sin efecto un acto presunto
(nulo) o anulable la Administraciéon debe seguir los procedimientos de revision
establecidos por el art. 102, o instar la declaracién de lesividad”. Ahora bien, también
sostiene la Sala que “el silencio administrativo, positivo o negativo, no debe ser un
instituto juridico formal, sino la garantia que impida que los derechos de particulares
se vacien de contenido cuando la Administracién no atiende eficazmente y con la
celeridad debida las funciones para las que se ha organizado. Esta garantia, exponente
de una Administracion en la que debe primar la eficacia sobre el formalismo, solo
cedera cuando exista un interés general prevalente o, cuando realmente, el derecho
cuyo reconocimiento se postula no exista. Asi, la sentencia de la Sala tercera de 2-2-
2012 precisa que el silencio administrativo puede tener lugar ante cualquier clase de
solicitud, siempre que su contenido sea real y posible desde el punto de vista material
y juridico”. En la misma linea se expresa la sentencia de esta Sala al resolver el recurso
3589/2015. Y sostiene que el silencio positivo no puede operar sobre cualquier cantidad
reclamada por el trabajador, sin sujetarse a los conceptos y limites previstos por la
normativa legal.

En el presente supuesto nos encontramos con que el FOGASA no resolvié
dentro del plazo de tres meses y en este sentido deberia desestimarse el recurso de
suplicacién formulado, pero en el caso que nos ocupa debe tenerse en cuenta que
atendida la precedente doctrina, la responsabilidad del FOGASA esta tasada, es de
maximos y responde subsidiariamente dentro de los topes legales y los hechos
declarados probados no permiten establecer que nos encontremos ante un despido
objetivo como valora el Juzgador de instancia y acoge la reclamacién del 40% por
tener la empresa menos de veinticinco trabajadores, sino ante un despido que se ha
declarado improcedente en virtud de acta de conciliacién judicial y declaraciéon de
insolvencia del empresario y asi debe quedar establecido y no existiendo reparo por el
Fogasa sobre la cantidad establecida en el fallo de la sentencia, debe ser confirmada
estableciendo la responsabilidad de abonarla por este Organismo de modo subsidiaria
de acuerdo con la normativa aplicable, y en este sentido se declara la responsabilidad
del FOGASA.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada del Fondo de Garantia Salarial frente a la sentencia del Juzgado de lo Social
numero 17 de los de Valencia, de fecha 19 de enero de 2.017, a que se contrae el
presente rollo, la revocamos en parte y en su lugar se declara que la condena al pago
de 3.080 euros es en concepto de responsabilidad subsidiaria del FONDO DE
GARANTIA SALARIAL con aplicacion de los topes legales del art. 33.2 del Estatuto de
los Trabajadores, en concepto de indemnizacidn por despido improcedente.
Manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia de instancia en lo que
no se opongdan a la presente resolucion.
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Sentencia nim. 609, de 21 de febrero de 2018

Materia: Pension de jubilacién. Calculo porcentaje base reguladora. Diferencias entre
lo reconocido por el INSS y lo solicitado por la actora. Incongruencia “Extra
petita”.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho de la actora a percibir la pensién
de jubilacién en cuantia del 82% sobre determinada base reguladora.

Sala: Estima el recurso al apreciarse incongruencia entre lo pedido y lo que se ha
estimado en el fallo. Anula el procedimiento del fallo de la resolucién recurrida
en cuanto a la base reguladora y cuantia de la pensiéon, manteniendo el resto
de la meritada resolucion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Contra la sentencia de instancia interpone recurso de suplicacién la
Letrada de la Administraciéon de la Seguridad Social a través de tres motivos que se
articulan respectivamente por los apartados a, b y ¢ del art. 193 de la Ley de la
Jurisdiccién Social (LIS), habiéndose opuesto la demandante a la admisién del recurso
por no exceder de 3.000 € las diferencias en coémputo anual que resultan de la mayor
base reguladora y del mayor porcentaje de la pension de jubilacién cuyo
reconocimiento se solicita en la demanda origen de autos.

Aun siendo cierto lo manifestado por la representacién técnica de la recurrente
al impugnar el recurso, no puede desconocerse que el primer motivo del recurso se
introduce, como ya se ha dicho, por el apartado a) del art. 193 de la LIS cuyo objeto es
“a) Reponer los autos al estado en el que se encontraban en el momento de cometerse
una infraccién de normas o garantias del procedimiento que haya producido
indefensiéon.” Y de acuerdo con el art. 191.3.d) de la L3S: “3. Procedera en todo caso la
suplicacién: ..d) Cuando el recurso tenga por objeto subsanar una falta esencial del
procedimiento o la omisiéon del intento de conciliacién o de mediacién obligatoria
previa, siempre que se haya formulado la protesta en tiempo y forma y hayan
producido indefension. Si el fondo del asunto no estuviera comprendido dentro de los
limites de la suplicacidén, la sentencia resolvera sélo sobre el defecto procesal
invocado.”

Luego si que procede entrar a examinar el primero de los motivos del recurso
en el que se imputa a la resolucién recurrida la infraccion del art. 24 de la Constitucion
Espanola en relacion con el art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por entender que
la sentencia de instancia ha incurrido en incongruencia entre lo pedido en la demanda
y lo que se ha estimado en el fallo. Dicha incongruencia se produce al haber desistido
la parte actora en el acto del juicio del punto a del antecedente factico cuarto de la
demanda, por lo que la Unica discrepancia entre las partes era el porcentaje de la
pensidon de jubilacidon reconocida a la actora al haber desistido la misma de la mayor
base de cotizacion que propugnaba respecto al mes de septiembre de 2002 y haber
estimado el INSS el resto de su reclamacioén en lo que ataiia a las bases de cotizacién,
no obstante lo cual la sentencia reconoce a la actora como base reguladora de su
prestacién de jubilaciéon la reclamada en la demanda.

Como indica nuestro Alto Tribunal en sentencia de 19 de octubre de 2015,

Recurso: 99/2015, “Sobre esta materia merece recordarse la doctrina de nuestro
Tribunal Constitucional que en su sentencia 41/2007, de 26 de febrero , dice: "la
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incongruencia por exceso o extra petitum es aquella por la que "el érgano judicial
concede algo no pedido o se pronuncia sobre una pretensién que no fue
oportunamente deducida por los litigantes e implica un desajuste o inadecuacion
entre el fallo o la parte dispositiva de la resolucién judicial y los términos en los que las
partes formularon sus pretensiones. La incongruencia extra petitum constituye
siempre una infracciéon del principio dispositivo y de aportaciéon de las partes que
impide al 6rgano judicial, en los procesos presididos por estos principios, pronunciarse
sobre aquellas pretensiones que no fueron ejercitadas por las partes, al ser éstas las
que, en su calidad de verdaderos domini litis, conforman el objeto del debate o thema
decidendi y el alcance del pronunciamiento judicial. Este debera adecuarse a lo que
fue objeto del proceso, delimitado, a tales efectos, por los sujetos del mismo (partes),
por lo pedido (petitum) y por los hechos o realidad histérica que le sirve como razén o
causa de pedir (causa petendi). Todo lo cual no comporta que el Juez deba quedar
vinculado rigidamente al tenor de los concretos pedimentos articulados por las partes
en sus respectivos escritos forenses o a los razonamientos o alegaciones juridicas
esgrimidas en su apoyo. Por un lado el principio iura novit curia permite al Juez fundar
el fallo en los preceptos legales o hormas juridicas que sean de pertinente aplicacién
al caso, aunque no hayan sido invocadas por los litigantes; y, por otro lado, el 6rgano
judicial sélo esta vinculado por la esencia de lo pedido y discutido en el pleito, y no por
la literalidad de las concretas pretensiones ejercitadas, tal y como hayan sido
formalmente solicitadas por los litigantes, de forma que no existira la incongruencia
extra petitum cuando el Juez o Tribunal decida o se pronuncie sobre una pretensién
que, aun cuando no fue formal o expresamente ejercitada, estaba implicita o era
consecuencia inescindible o necesaria de los pedimentos articulados o de la cuestién
principal debatida en el proceso (por todas, SSTC 9/1998, de 13 de enero, FJ 2 ;15/1999,
de 22 de febrero, FJ 2 ; 134/1999, de 15 de julio, FJ 9 ; 172/2001, de 19 de julio, FJ 2 ;
130/2004, de 19 de julio, FJ 3)" (STC 250/2004, de 20 de diciembre, FJ 3)".

En el presente caso se constata la incongruencia denunciada por la Letrada de
la Administracién de la Seguridad Social por cuanto que al haber desistido la parte
actora en el acto del juicio, como se recoge en los antecedentes de hecho de la
sentencia de instancia, de la diferencia de la base reguladora de la pensién de
jubilacién que resultaba de aplicar una mayor base de cotizacién respecto del mes de
septiembre de 2002, habiéndosele reconocido por la Entidad Gestora el resto de las
bases de cotizaciéon propugnadas por la demandante para el cadlculo de su pensién, no
cabia estimar la base reguladora que la actora solicitaba en su demanda antes del
indicado desistimiento, sino la base reguladora que le habia reconocido la Entidad
Gestora.

Al apreciarse la incongruencia extra petita, procede estimar el motivo ahora
examinado y, por consiguiente, procede anular el pronunciamiento de la sentencia
recurrida respecto a la base reguladora de la pensiéon de jubilacién de la actoray a la
cuantia de la misma, manteniendo el resto de la resolucion recurrida. No cabe entrar
a resolver el resto de los motivos habida cuenta que, por razén de la cuantia de las
diferencias reclamadas respecto a la pensién de jubilacién reconocida, la sentencia de
instancia no tiene acceso a la suplicacién mas que por el apartado a) del art. 193 de la
LIS que es el que se ha resuelto.

FALLO

Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuesto en nombre del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n°. Cinco de los de Alicante y su provincia, de fecha 1 de julio de 2016, en virtud
de demanda presentada a instancia de D.? F.R.R. contra la TESORERIA GENERAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL, INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIALy C.B.S.,
S.L.,y anulamos el pronunciamiento del fallo de la resolucidn recurrida relativo a la
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base reguladoray a la cuantia de la pensiéon, manteniendo el resto de la meritada
resolucion.
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Sentencia nim. 625, de 27 de febrero de 2018

Materia: Prestacion por desempleo. Reintegro de prestaciones indebidamente
percibidas. Calculo. Trabajadora que presta servicios en empresa dedicada a la
actividad de peluqueria. ERE. Extinciéon de la relacién laboral. La actora esta de
baja en el momento de la extincién. Cuando es dada de alta solicita prestacion
por desempleo. Declaracién de despido improcedente. Insolvencia de la
empresa. Percepcién salarios de tramitacion por parte del FOGASA.
Incompatibilidad percepciones. Devolucién prestaciones.

Juzgado: Desestima la demanda considerando ajustado a derecho el importe de las
prestaciones que ha de devolver la trabajadora por incompatibilidad de los
salarios de tramitacién reconocidos desde la fecha del despido hasta el auto de
extincion de la relacién laboral con la prestacion por desempleo recibida.

Sala: Estima el recurso y revoca parcialmente la resoluciéon del organismo demandado,
condenando a la actora a devolver las cuantias correspondientes por los dias
en que ha habido una incompatibilidad y que son las correspondientes a las
percibidas del FOGASA ante la insolvencia de la empresa.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la demandante D* M.T.C.M. la sentencia del Juzgado
de lo Social de procedencia que, desestimé su demanda. En dicha demanda se
impugna Resolucién del SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL (SPEE) de 20-2-15 (y
la desestimatoria de la reclamacién previa contra ella) que, en regularizaciéon de
prestacion y subsidio de desempleo por salarios de tramitacion, fija la cantidad a
devolver por la actora, entendiendo la demandante que hay errores en esa
regularizacion y le corresponde devolver una menor.

Articula el recurso, que no ha sido impugnado, a través de dos motivos: el
primero, al amparo del apartado b) del articulo 193 de la L3S, para revision de hechos
probados y, el segundo, al amparo del c), para el examen de las infracciones de normas
sustantivas y doctrina jurisprudencial que indica y termina suplicando Sentencia que,
con revocacion de la recurrida, se declare el cobro indebido de la prestaciéon por
desempleo por incompatibilidad con los salarios de tramitacion tan sélo en la
cantidad de 3.402 euros, frente a los 8.442'28 que habia fijado el SPEE.

SEGUNDO.- En revision de hechos probados se solicita:

A)Adicién de un segundo parrafo al hecho probado Quinto que diga “Tal
solicitud de prestacion de desempleo fue presentada por la trabajadora ante la Oficina
de Empleo el dia 8 de abril de 2011, acompanando la documentacién requerida”. Se
acepta porque asi claramente resulta de los folios 150 y 86 a 98 en que se apoya y es
relevante.

B) Adicién al Hecho Probado Sexto in fine de un parrafo que diga “Tras
la prestacion por desempleo contributivo le fue reconocido por Resolucion de 21 de
enero de 2013 subsidio de desempleo con 720 dias de derecho sobre una base
reguladora diaria de 17,75 euros, siendo el periodo inicial reconocido de 06/01/2013 a
05/07/2013". También se acepta por resultar del folio 141 y ser relevante.

C) Sustituciéon del Hecho Probado Undécimo que debe quedar con los
siguientes términos “Las cantidades totales a percibir por la actora a la finalizacién de
los salarios de tramite reconocidos, es decir, tras la extincion de su relacion laboral por
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auto de 23 de marzo de 2011 por los conceptos de prestaciéon de desempleo y subsidio,
teniendo en cuenta el nuevo periodo de ocupacidn cotizada de 793 dias
correspondiente a dichos salarios de tramite, son las reconocidas por el SPEE en
resoluciones de 24 de mayo de 2011 y 21 de enero de 3013, respectivamente, es decir:

- Prestaciéon de desempleo:

*Dias cotizados: 1.922

*Dias de derecho: 600

*Periodo reconocido: del 06/04/2011 al 15/12/2012 ;,
*Base reguladora diaria: 28,35

*Porcentaje sobre la base reguladora: 70%
*cuantia diaria inicial: 22,15 brutas

637,64 euros netos mensuales /30 = 21,254

22,15x 600 =13.290 euros brutos
21,25 x 600 =12.750 euros netos

- Subsidio de desempleo

*Dias de derecho: 720

*Periodo reconocido: Del 06/01/2013 al 05/07/2 013
“Base reguladora diaria: 17,75

*Cuantia diaria: 14,20

Se le deja de pagar prestaciones a la actora el dia 31/05/1113, por lo que el
subsidio percibido hasta dicha fecha asciende a 2.485 euros (14,20 x 175 dias).

TOTAL PRESTACIONES =15.235,00 EUROS netos”

Se acepta igualmente por resultar los errores patentes que se denuncian en el
texto judicial y resultar el que se propone de los folios 148 y 141 en que se basa, siendo
relevante.

D) AfRadir un Hecho Probado Undécimo BIS con la siguiente redaccion:
“Todo ello sin perjuicio de la regularizaciéon de las prestaciones obtenidas tras el
despido de 17/01/2009 durante el tiempo de superposicién con los salarios de
tramitacion:

Dado que los salarios de tramite resultan incompatibles con las prestaciones
de desempleo resulta, que la actora deberia devolver por indebidas las prestaciones
percibidas desde la fecha del despido (17/01/2009) hasta el Auto de extincién de la
relacion laboral de 23/03/2011, siendo éstas las siguientes:

Prestacion de desempleo:

*Dias cotizados (hasta la fecha del despido 17/01/09): 1.114

*Dias de derecho: 360

*Dias consumidos por la IT (desde el despido 17/01/09 hasta el alta médica de
16/11/0 9): 303 dias

*Periodo reconocido: Desde el alta médica (17/11/09 hasta el 13/01/2010) = 57 dias

*Base reguladora diaria: 26,98

*Cuantia diaria inicial: 21,93

Total prestacion por desempleo: 21,93 x 57 dias = 1.250 euros LIQUIDO =1.203,76

1 Prestaciéon de subsidio:

1 *Dias de derecho: 720

*Cuantia diaria: 14,20

*Periodo: Desde 14/01/2010 hasta el 23/03/2011 = 430 dias

Total prestacién subsidio: 14,20 x 430 dias = 6.106 euros
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TOTAL PRESTACIONES SUPERPUESTAS CON EL PERIODO RECONOCIDO DE
SALARIOS DE TRAMITACION = 7.309,76 EUROS

De nuevo se acepta por derivarse directamente de los documentos de los folios
166 y 154 a 156 que se invocan, siendo relevante para sentar cuales fueron las
prestaciones percibidas coincidentes con el periodo correspondiente a salarios de
tramitacion.

E) Adicion de un Hecho Probado Undécimo TER que diga: “No obstante
lo acreditado en el HECHO PROBADO ANTERIOR, la cantidad de 7.309,76 euros netos
seria la prestacion que la actora hubiera percibido indebidamente por el periodo
comprendido entre la fecha del despido y el auto de extincién, si hubiera cobrado
efectivamente la totalidad de los 793 dias de salarios de tramitacién devengados y
reconocidos en ese periodo, es decir, los 22.481,55 euros. Pero lo bien cierto es que la
actora tan sélo cobré salarios de tramitacion en la cuantia tope de 120 dias de salario
del FOGASA, por importe de 3402 euros”. También se acepta porque, con
independencia de la redaccién mas o menos correcta para hecho probado, de la
Resolucion del FOGASA obrante al folio 75 resulta que las prestaciones de garantia
salarial que percibié fueron las que indica por 120 dias de salarios de tramitacién, lo
que también es relevante para el fondo y sentido del fallo. Y

F) Supresion del Hecho Probado Décimo Tercero in fine donde dice
“Diferencia entre percibido (22.378,80 euros)y lo debido percibir (13.963,58 euros) 8.442
euros” y se acepta por resultar incompatible con el hecho probado undécimo anterior
en los términos en que ha quedado fijado.

TERCERO.- En el examen del derecho, se alega vulneracién del articulo 209.5
de la LGSS al haberse aplicado indebidamente su apartado a) en lugar del apartado c)
que considera el aplicable y de la doctrina jurisprudencial derivada de las SSTS de 1-2
y 21-3-11 que la propia sentencia recurrida indica pero que, segun la recurrente, aplica
erroneamente.

En efecto, esas infracciones se han producido porque el apartado a) del articulo
209.5 de la LGSS se refiere a los casos en que, como consecuencia de la impugnacion
del despido, éste sea declarado improcedente y se opte por la indemnizacion,
distinguiendo si el trabajador tiene o no derecho a salarios de tramitacion, pero éste
no es nuestro caso, sino que no hubo opcién de la empresa y se dicté Auto declarando
extinguida la relaciéon con los correspondientes salarios de tramitacion hasta la fecha
del Auto, por lo que era de aplicacién el apartado c), que se remite a lo establecido en
el apartado a), conforme al cual, si el actor estuviera percibiendo prestaciones dejara
de percibirlas, considerandose indebidas y podra volver a percibirlas con efectos desde
la fecha en que finaliza la obligacién del abono de dichos salarios, pero, en nuestro
caso, esa finalizacion y, por tanto, el inicio de la prestacion por desempleo, se produjo,
no en la fecha del despido (tras el alta médica), sino en la fecha del Auto de extinciéon
de la relacion laboral, que era el 23-3-11, por lo que la resolucién correcta de desempleo
era la que se aprueba tras el Auto de extincion por periodo de 600 dias, mas el subsidio
de desempleo hasta que deja de percibirlo el 30-5-13 (Resoluciéon de 10-2-10), sin
perjuicio de la regularizacion.

Por otro lado, en cuanto a la regularizaciéon, el Fundamento Cuarto de la STS de
1-3-11 dice que “Se trata de un regulacidon legal compleja que puede comportar muchos
elementos de hecho variables derivados, entre otras situaciones posibles, por ejemplo
del momento en que se cobran esos salarios de tramitacidn -en ocasiones después de
terminar las prestaciones por desempleo- si se abonan en todo o en parte o si lo hace
la empresa o el Fondo de Garantia Salarial” y, en nuestro caso, la demandante no llega
a percibir los salarios de tramitacién que le han sido reconocidos desde la fecha del
despido (17-1-09) hasta el Auto de extincién (23-3-11, 793 dias, sino que sblo cobra en
parte, concretamente 120 dias del FOGASA ante la insolvencia de la empresa y por
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importe de 3.082 euros, por lo que la solucién de devolver toda la prestacion
correspondiente al periodo anterior al Auto de extincidn produce un
desproporcionado perjuicio al trabajador y sélo debe reintegrar las prestaciones
correspondientes a esa parte. Asi lo aparecié también la sentencia de 15-3-11 (recurso
de suplicacién 2838/10) de este TSICV, diciendo que sélo existe la incompatibilidad
sobrevenida en relacidén a los dias de prestacion efectivamente percibidos.

La sentencia acepté e incorporé a sus hechos probados los calculos del SPEE,
pero sin tener en cuenta esos errores que los mismos contenian, siendo los correctos
los ofrecidos en la revisidon factica por la recurrente y que, por cierto, el SPEE no ha
cuestionado al no haber impugnado el recurso.

En consecuencia, procede la estimaciéon del recurso con revocacion de la
sentencia y de la Resolucién administrativa impugnada.

CUARTO.- De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 235.1 de la LIS, no procede
imposicion de costas a la parte recurrente vencida en el recurso, dado el sentido
estimatorio de éste.

FALLAMOS

Estimando el recurso de suplicacion formulado por la demandante D?
M.T.C.M. contra la Sentencia de fecha 10 de octubre de 2016, dictada por el Juzgado de
lo Social niim. 8 de Valencia, en autos 653/15 sobre DESEMPLEO, siendo parte recurrida
el SERVICIO DE EMPLEO PUBLICO ESTATAL, revocamos la referida Sentencia vy,
estimando la demanda en los términos fijados en el recurso, revocamos parcialmente
la Resolucién del SPEE de 20-2-15 (y la desestimatoria de la reclamacién previa contra
ella), en el sentido de no ser 8.442'28 euros la cuantia pendiente de devolucién por la
demandante sino sélo la de 3.402 euros, condenando al SPEE a estar y pasar por las
consecuencias de lo anterior. Sin costas.
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Sentencia niim. 649, de 27 de febrero de 2018

Materia: Prestaciéon por desempleo. Subsidio de desempleo para mayores de 52 anos.
Suspension de la prestacion por percepcion de rentas en cémputo mensual
superiores al 75% del SMI, en base a una aceptacién de herencia. El actor
presenta reclamacién solicitando reanudacién de la prestacion, la cual le es
denegada. Derecho a la prestacion. Aplicacién doctrina Tribunal Supremo.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al demandado de los pedimentos
deducidos en su contra.

Sala: Estima el recurso declarando el derecho del actor a cobrar el subsidio de
desempleo, quedando este en suspenso tinicamente durante el mes en que se
adjudico la herencia y se rebasé el tope mensual establecido por ley.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre la parte actora en suplicacién la sentencia de instancia que
desestimo la demanda sobre subsidio por desempleo, lo que efectua al amparo de los
apartados b)y c) del art. 193 de la LR3S.

Comenzando por el primero del ellos la parte recurrente propone la
modificacion el hecho probado 1° para que se amplie en el siguiente sentido: “El actor
es beneficiario del subsidio para mayores de 52 anos desde el 03-08-2006 y por
resoluciéon de fecha 25-09-2006.", con supresion de la palabra “inicialmente” en mas
adelante figura en el texto.

Aceptamos la modificacion interesada ya que la misma se desprende de modo
patente de la prueba documental citada, y resulta importante y aclaratoria de las
vicisitudes acaecidas en cuanto al subsidio.

SEGUNDO.- Al amparo del apartado c) del art. 193 de la LRJS se denuncia la
infraccion del art. 215.3 apartado 2 que considera rentas o ganancias patrimoniales
aplicando a su valor el 50% del tipo interés legal del dinero vigente (lo que pasé al
100% respecto de solicitudes de nacimiento de derecho al subsidio presentadas a
partir del 15-7-2012 -RD Ley 20/2012 de 13 de julio-). Alega el recurrente que el factor a
tener en cuenta para el mantenimiento de este tipo de subsidio es Unicamente el de
las rentas, con independencia de su naturaleza, y que la aceptacion de la herencia no
equivale a un rendimiento patrimonial inmediato (TSJ Catalufa 3958/2012 de 24 de
marzo), si la realizacion de los bienes adquiridos o los rendimientos econdmicos que
se deriven de la venta de los elementos patrimoniales que constituyen la herencia
aceptada y adjudicada, Ademas, con la Ley 45/2002 de 12 de diciembre dicha
aceptacion podria dar lugar a “rentas presuntas” cuyo calculo se realizaria a través de
la aplicacion del 50% del tipo del interés legal del dinero vigente, al montante
econdmico del patrimonio del beneficiario, lo que en el presente caso, que la
aceptacion y adjudicacion de herencia se produce en noviembre de 2014, implican
unos ingresos presuntos de 3.495,38 €, que si rebasa el tope mensual del 75% del SMI
que establece el 215.1.1 y, en consecuencia, la suspension del subsidio debiera haberse
limitado al mes de noviembre de 2014, debiendo haberse reanudado al mes siguiente.

Pues bien, de conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo (entre otras,

sentencia de 8-2-2006) y la mostrada por esta Sala en su sentencia de 22-11-16 (Rec.
3616/15), debe revocarse la sentencia de instancia y parcialmente la resolucién del SPEE
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que suspendid el subsidio por desempleo desde la adjudicacién de la herencia (21-11-
2014) hasta la solicitud de reanudacién (que acontecié segun el propio SPEE el 17-9-
2015), por haber superado sus rentas el 75% del salario minimo interprofesional, al
haberse aceptado y adjudicado una herencia en 21-11-2014, habiéndole correspondido
al Sr. S. unos 174.769,49 € (hecho tercero). Ello determina que debe acordarse la
suspension del indicado subsidio solo durante el mes en que se efectud la aceptacion
y adjudicacién de la herencia, siendo de destacar que el actor cumplié con sus
obligaciones al comunicar al SPEE dicho acontecimiento (art. 219.2 de la LGSS) y que
hemos de estar a la hormativa legal y a su interpretacién por la Sala 4° del Tribunal
Supremo.

Asi las cosas, siendo que la ley establece un sistema de rentas presuntas y que
en este subsidio debemos atender al nivel de rentas y no al patrimonio genéricamente
considerado, es por lo que debe declararse la suspensién del subsidio por desempleo
Unicamente por el mes de noviembre de 2014, en que se adjudico la herenciay en que
se superaron los limites, condenando al SPEE a estar y pasar por esta declaraciény por
todas sus consecuencias legales.

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por D. J.S.R. contra la
sentencia de 29 de noviembre de 2016 del Juzgado de lo Social n° 5 de los de Alicante,
y con revocacion de la misma, declaramos que la suspension del subsidio por
desempleo se contrae Unicamente al mes de noviembre de 2014, condenando al SPEE
a estar y pasar por esta declaracion y por todas sus consecuencias legales. Sin costas.
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Sentencia nim. 709, de 28 de febrero de 2018

Materia: Personal sanitario. Reconocimiento derecho: Prestacién por riesgo de
embarazo. Se ha intentado adaptar las condiciones del puesto de trabajo de la
actora a las circunstancias personales. La mutua deniega la prestaciéon
solicitada. La actora inicia proceso de incapacidad temporal. Evaluacién de
riesgos. Situacion protegida.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho de la trabajadora a percibir la
prestacion por riesgo de embarazo.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Las condiciones en que
presta su trabajo la demandante constituyen peligros potenciales para el
estado de gestacion, a pesar de haberse producido una adaptaciéon del puesto
de trabajo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por el letrado designado por la mutua X., la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social niUm. 6 de Valencia -aclarada por auto de 21 de
octubre de 2016- que estimé la demanda presentada por el sindicato de enfermeria
SATSE en nombre e interés de la trabajadora dofa M.C.R.G, en el sentido de
reconocerle el derecho a percibir la prestacién de riesgo durante el embarazo desde el
5 de febrero de 2016 hasta el 3 de julio de 2016 con una base reguladora de 73,23 euros.

SEGUNDO.- 1. El recurso se sustenta en dos motivos redactados al amparo del
apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LR3IS). En el
primero de ellos se denuncia la infracciéon del articulo 187.2 de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS), texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, y de los articulos 35 y 37 del Real Decreto2 295/2009, de 6 de marzo.

Se argumenta por la mutua que la trabajadora “nunca inicié un periodo de
suspension o permiso por riesgo durante el embarazo, pues estuvo prestando servicios
de forma efectiva para la empresa hasta el 5 de febrero de 2016, fecha en la que causé
baja por Incapacidad Temporal, permaneciendo en dicha situacién hasta la fecha del
parto, 3 de julio de 2016. Por tanto, a sensu contrario, si no inicia periodo de suspensiéon
del contrato o permiso alguno, a causa de la situacién a proteger, no nacera el derecho
al subsidio”.

2. Dispone el articulo 186 de la LGSS/2015 -que se corresponde con el articulo
134 LGSS/1994- lo siguiente:

A los efectos de la prestaciéon econdmica por riesgo durante el embarazo, se
considera situacion protegida el periodo de suspensidn del contrato de trabajo en los
supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por
otro compatible con su estado, en los términos previstos en el articulo 26, apartado 3,
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, dicho cambio
de puesto no resulte técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente
exigirse por motivos justificados.

La prestacidon correspondiente a la situacién de riesgo durante el embarazo
tendra la naturaleza de prestacion derivada de contingencias profesionales”.
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Por su parte, el articulo 31 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que
se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad y riesgo durante el embarazo, dispone lo siguiente:

“1. A los efectos de la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo, se
considera situacion protegida aquella en que se encuentra la trabajadora embarazada
durante el periodo de suspension del contrato de trabajo en los supuestos en que,
debiendo ésta cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con su estado, en los
términos previstos en el art. 26.2 y 3 de la Ley 31/1995, de 8 de hoviembre, de Prevencidn
de Riesgos Laborales, dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente
posible o no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados (..) 2. De
conformidad con lo establecido en el apartado anterior, no se considerara situaciéon
protegida la derivada de riesgos o patologias que puedan influir negativamente en la
salud de la trabajadora o del feto, cuando no esté relacionada con agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo del puesto desempenado”.

3. De la lectura de ambos preceptos podemos concluir que nos encontramos
ante una prestaciéon de caracter profesional, de modo que si el riesgo no guarda
relacién con agentes, procedimientos o condiciones de trabajo del puesto o actividad
desempenados por la mujer embarazada, no ha lugar a la situaciéon protegida. Todo
ello sin perjuicio de que otras situaciones de riesgo, como las derivadas de patologias
propias que se pueden presentar en cualquier embarazoy que son ajenas a la etiologia
profesional, puedan quedar cubiertas por la prestacion de incapacidad temporal
regulada en los articulos 169 y siguientes de la LGSS. Y esto es asi, porque la
contingencia estudiada tiene su causa en la hormativa reguladora de las medidas de
prevencién de riesgos laborales y mas concretamente en el articulo 26 de la Ley 31/1995
de Prevencion de Riesgos Laborales que exige la presencia de dicho riesgo y no una
patologia ya diagnosticada.

De ahi que en sentencias anteriores hayamos sefialado que si cuando se solicita
la prestacion la trabajadora no se encuentra en la situacion protegida de riesgo por
embarazo, bien porque le ha sido asignado otro puesto de trabajo en la empresa
compatible con su estado de gravidez; o bien, porque concurre una causa de
suspension del contrato de trabajo como es la incapacidad temporal (articulo 451.c)
del ET durante la que no existe la obligacion de trabajar (articulo 45.2 ET), la prestacion
no puede ser reconocida, sin perjuicio de que se pueda solicitar cuando el riesgo se
actualice en el caso de que la trabajadora tuviera que reincorporarse al puesto que
genera el riesgo. Este es, ademas, el sentido del articulo 37 del Real Decreto 295/2009,
cuya infraccién se denuncia por la mutua. Lo que se dice en él es que no procede el
reconocimiento de la prestacidon “cuando la trabajadora se encuentre en situacion de
incapacidad temporal y durante la misma, solicite la prestacion”.

4. Ahora bien, en el supuesto que ahora se examina ocurre justamente lo
contrario pues cuando la demandante solicité la prestacion de riesgo por embarazo se
encontraba en activo. En efecto, segun consta en los hechos probados de la sentencia
recurrida, la Sra. R. presta servicios en el Banco de Sangre del hospital X. de Valencia
como enfermera. El 28 de diciembre de 2015 la Dra. V., médico de trabajo, emitié un
informe de adaptacion del puesto de trabajo en el que se describian los peligros
potenciales para el estado de gestion. El 1 de febrero de 2016 se informo por la empresa
de las condiciones de trabajo del puesto de trabajo de la demandante y de las
actividades que debia desarrollar, en el que se hacia constar la imposibilidad de
adaptar tales condiciones para hacerlas compatibles con la situacion de embarazo. El
11 de enero de 2016 la trabajadora presenté ante la mutua la solicitud de la prestacién,
que fue rechazada por resolucion de 20 de enero. Y el 5 de febrero la Sra. R. inicidé un
proceso de incapacidad temporal.

Como se puede ver de la secuencia de actos que se han expuesto, cuando el 11
de enero de 2016 la Sra. R. solicito la prestaciéon se encontraba en activo; y no es hasta
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un mes mas tarde, una vez que la mutua ha desestimado su solicitud, cuando inicié
una baja por incapacidad temporal. Asi pues, no podemos compartir la argumentaciéon
de la mutua, pues contrariamente a lo que se afirma por ella, se puede concluir que la
situacidon de incapacidad temporal se produjo, precisamente, ante la situaciéon de
riesgo para el embarazo que supondria seguir en su puesto de trabajo.

En definitiva, lo que hay que valorar es si cuanto se presento la solicitud la Sra.
R. se encontraba en la situacidon protegida prevista en el articulo 187.2 LGSS/2015, lo
que pasamos a examinar a continuacién por ser objeto del segundo motivo del
recurso.

TERCERO- 1. En el segundo y ultimo motivo del recurso se denuncia la
infraccion del articulo 186 LGSS en relacidon con el articulo 26, apartados 1y 3 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencidon de Riesgos Laborales (en adelante LPRL),
pues a juicio de la mutua “los riesgos del puesto de trabajo de la actora son los propios
de la actividad sanitaria, sin que la guia SEGO recoja impedimento alguno para la
realizacion de las tareas habituales del puesto de trabajo de la trabajadora
demandante”.

2. La cuestion a dilucidar es si en el presente caso existe o no la situacién de
riesgo durante el embarazo que da lugar al reconocimiento del derecho al subsidio
reclamado. La exigencia de la evaluaciéon de los riesgos a efectos de su prevencion se
contiene en los articulos 14 y siguientes de la LPRL, especialmente en el articulo 16. Esa
evaluacion ha de tener una especial proyeccidon en supuestos de situacion de
maternidad o lactancia natural de la trabajadora, a los que se refiere el articulo el 26
de la citada Ley. En concreto, el nimero 1 de este articulo establece lo siguiente:

"La evaluacioén de los riesgos a que se refiere el art. 16 de la presente Ley debera
comprender la determinacién de la naturaleza, el grado y la duracién de la exposicion
de las trabajadoras en situacion de embarazo o parto reciente [el numero 4 del
precepto lo extiende a la lactancia natural] a agentes, procedimientos o condiciones
de trabajo que puedan influir negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto,
en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo especifico. Si los resultados
de la evaluaciéon revelasen un riesgo para la seguridad y la salud o una posible
repercusion sobre el embarazo o la lactancia de las citadas trabajadoras, el empresario
adoptara las medidas necesarias para evitar la exposicidon a dicho riesgo, a través de
una adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada.
Dichas medidas incluirdn, cuando resulte necesario, la no realizacién de trabajo
nocturno o de trabajo a turnos."

Del examen de la norma se desprende que la evaluacién de los riesgos en caso
de embarazo en relacién con el puesto de trabajo ha de ser especifica, debiendo
alcanzar la determinacion de la naturaleza, grado y duracion de la exposicion.

3. En el presente caso, mas alla de las alegaciones que hace la mutua en su
escrito de recurso que no cuentan con el necesario respaldo factico en el relato de
hechos probados de la sentencia recurrida, consta que las condiciones en que se
desarrolla el trabajo de la demandante implican prolongacién de la jornada de trabajo,
exposicion a contaminantes biolégicos del grupo 3 y 4, bipedestacidon prolongada,
posturas forzadas, movimiento manual de cargas y guardias que aun siendo
localizadas se realizan en horario nocturno. Si se afiade a ello que segun el informe
médico todos ellos son peligros potenciales para el estado de gestaciéon y que la
empleadora certifica que no es posible la adaptacion del puesto de trabajo, debemos
concluir que concurren las condiciones para el acceso a la prestacion solicitada, tal y
como asi lo entendié la sentencia recurrida que, en consecuencia, debe ser
confirmada.
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CUARTO.- 1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 LR3JS se acuerda
la pérdida de las consighaciones 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 del depésito constituido para recurrir.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de la mutua
X. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social num. 6 de Valencia de fecha
30 de septiembre de 2016 (autos nim. 335/2016) en virtud de demanda presentada a
instancia de DONA M.C.R.G,; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

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

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 nim. 725, de 28 de febrero de 2018

Materia: Prestaciéon de invalidez. Trabajadora afiliada al RGSS que presta servicios
como personal de limpieza en corporacién local. Revisién grado de invalidez.
Solicitud declaracién invalidez absoluta frente a invalidez permanente total
para el ejercicio de su profesion habitual. Cambio estado invalidante
profesional.

Juzgado: Estima la demanda declarando a la demandante en situacién de
incapacidad absoluta para el ejercicio de su profesién habitual derivada de
enfermedad comin.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las lesiones que padece la
trabajadora no la hacen merecedora de un grado de incapacidad permanente
absoluta que le permitan desempefar cualquier actividad retribuida. La sala
mantiene el grado de incapacidad permanente total que le fue reconocido a la
actora.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia dictada el 14 de diciembre de 2016 por el
Juzgado de lo Social nimero 10 de Valencia, se alza en suplicacién la representaciéon
letrada del INSS, impugnando el pronunciamiento por el que se reconoce un grado de
incapacidad permanente absoluta a la demandante Dofia M.J.N.R..

SEGUNDO.- El recurso se articula a través de un unico motivo, redactado al
amparo del apartado c) del art. 193 LRJS, y en él se denuncia la infraccién del art. 137.5
LGSS, por entender que las dolencias que padece la demandante no le hacen tributaria
de una incapacidad permanente absoluta.

Se argumenta que las recomendaciones del servicio de reumatologia para la
demandante, derivadas de su fibromialgia se reducen a tomar medicacién si tiene
dolor, y realizar ejercicio suave; la patologia de ansiedad y depresiéon no ostenta clinica
psicética y no presenta tampoco ideacion autolitica; se le ha reconocido un porcentaje
de discapacidad no elevado, tan sélo del 35% y el resto de patologias solo le limita para
la realizacion de esfuerzos fisicos moderados.

Por tanto, no concurre una agravacion de la situacién de la demandante, que
provoco el reconocimiento de un grado de incapacidad permanente total para su
profesion habitual de personal de limpieza del ayuntamiento.

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

1.- Si las dolencias primitivas han empeorado o si, por la concurrencia de estas
con otras aparecidas con posterioridad, el cuadro clinico del trabajador es mas grave
que el que sirvidé de base para no otorgarle o reconocerle un grado de invalidez
permanente cuya revisidon se pretende.
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2.- Si dicho empeoramiento o agravacion tiene la entidad suficiente o repercute
de tal forma en la capacidad laboral residual de quien lo padece que permita
incardinar su nueva situacién en un grado de invalidez permanente superior y, en el
presente caso, que efectivamente le anule, impidiéndole, desempenar cualquier
profesion u oficio en términos de rentabilidad empresarial, con profesionalidad,
habitualidad y eficacia. Tales requisitos han sido constantemente exigidos para el éxito
de la pretension revisoria, que se analiza por el Tribunal Supremo, entre otras, en
sentencia de 20 de noviembre de 1.985.

La aqui demandante goza del reconocimiento de un grado de incapacidad
total desde el afio 2014, estado que ha sido revisado hasta en dos ocasiones en 2015 y
2016, desestimandose la agravacion de su estado y por ende el reconocimiento de un
grado de incapacidad mayor.

La revisibn por agravacion no comporta Unicamente que el estado del
trabajador haya empeorado, sino que las dolencias que padece merezcan por su
entidad, ser encuadradas dentro del nuevo grado incapacitante que se postula.

En el supuesto ahora enjuiciado las dolencias que afectan a la aqui
demandante siguen siendo sustancialmente idénticas a las ya tomadas en
consideracion en los expedientes de revisidon previos, en los que la fibromialgia y el
trastorno depresivo ya se habian diagnosticado, ademas de la patologia cervical.

Ademas de lo anterior, se ha de indicar que las dolencias que padece la actora
no le hacen tributaria del grado de incapacidad permanente absoluta que le ha sido
reconocido. Es cierto que padece una fibromialgia, sin que conste el grado de la misma
y el consiguiente dolor crénico que dicha enfermedad provoca, pero no se constata
que la entidad de la misma impida desempefiar cualquier actividad retribuida.

La limitacion de la movilidad del miembro inferior izquierdo, y de pinza en la
mano ho consta que no pueda ser suplida con el otro miembro, ni que la actora sea
zurda como para impedir la posibilidad de utilizar aquél; la sintomatologia psiquica
no se revela de gravedad, pues tan solo consta que se presenta animo depresivo y
sentimientos de minusvalia, sin clinica psicética ni ideas autoliticas; y la patologia
cervical, si bien puede limitar la movilidad en dicha zona, no se presenta invalidante,
pudiendo ser abordada a través del instituto de la incapacidad temporal.

Si a ello le unimos que el conjunto de patologias producen como limitaciones
organicas y funcionales para el desempeno de actividades que exijan requerimientos
fisicos, los que no estan presentes en actividades sedentarias o livianas, procede
revocar la sentencia de instancia, y mantener el grado de incapacidad permanente
total que le fue reconocido a la actora, por no haber empeorado su estado en un grado
tal que permita reconocerle un grado de incapacidad permanente absoluta.

TERCERO.- No procede la imposicion de costas, al haberse estimado el recurso
interpuesto, ex art. 235.1 LRJS.

En virtud de lo expuesto,

FALLAMOS
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Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacioén letrada
del INSS frente a la sentencia dictada el 14 de diciembre de 2016 por el Juzgado de lo
Social himero 10 de Valencia, en autos niumero 1250/2014 seguidos a instancia de
DONA M.JN.R. frente al precitado recurrente; y con revocacién de la precitada
resolucién, y desestimaciéon de la demanda en la instancia, procede revocar la

resolucion recurrida, absolviendo al Organismo recurrente de las pretensiones
deducidas contra él.

Sin imposicion de costas.
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Sentencia nim. 840, de 13 de marzo de 2018

Materia: Prestaciéon por desempleo. Subsidio para mayores de 52 afos. Devolucién de
prestaciones indebidamente cobradas. Sancién. Resolucién suspensiva del
derecho de la actora a cobrar la prestacién por no figurar inscrita como
demandante de empleo. Interpretacién errénea de la trabajadora. Revocacién
de la suspension.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al organismo demandado de los
pedimentos formulados en su contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La interpretacién errénea de
la trabajadora no puede generar el efecto de la suspensién de la prestacién en
un periodo en el que en un principio se le habia extinguido el subsidio y que
so6lo le fue repuesto por sentencia judicial.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D.?M.C.S.B. interpone en su dia demanda contra el SPEE solicitando
se dicte Sentencia en la que se declare que la actora tiene derecho al percibo del
subsidio en el periodo de 1 de enero del 2014 a 11 de Mayo del 2015.

La sentencia de instancia desestima la demanda, pronunciamiento frente al
que se alza el actor, interponiendo recurso de suplicacion en el que solicita la
revocacion de la sentencia dictada en la instancia, y que en su lugar se estime su
demanda ordenando al SPEE que abone la prestacion de subsidio por desempleo para
mayores de 52 afos a la actora durante el periodo 01/01/2014 a 10/05/2015 a los efectos
legales oportunos. La parte demandada impugna el recurso.

SEGUNDO.- Para ello la parte recurrente formula un primer motivo de recurso
al amparo del apartado b) del articulo 193 LRJS, interesando la revisidon de los hechos
declarados probados.

En primer lugar, solicita la modificacién del hecho probado segundo para el
gue interesa la redaccidn que consta a los folios 4 vuelto y 5 de la pieza de recurso de
suplicacioén, cuyo contenido se reproduce. En tal revisidon lo que pretende la parte
recurrente en primer lugar es que se reproduzcan varios de los hechos probados de la
Sentencia de 6-5-2015 dictada por el Juzgado de lo Social 2 de Alicante y a la que se
refiere ya el hecho probado segundo de la Sentencia y el fallo de la misma. Como ya
hemos sefialado que la Sentencia recurrida ya hace referencia a tal Sentencia, no es
preciso recoger parte de los hechos probados de la misma pues la Sala puede analizar
y examinar la misma en su integridad, siendo innecesario transcribir la misma, por lo
qgue no podemos acceder al texto propuesto referido a tal Sentencia. A continuacion,
propone que se adicione también lo siguiente: “Finalmente el SPEE ha reconocido el
subsidio a la actora desde el dia 11 de mayo de 2015 por lo que la demandante no ha
percibido prestacion por desempleo entre el mes de enero de 2014 y el dia 11 de mayo
del 2015 (es decir durante dieciséis meses y 10 dias) coincidente con la duracion del
procedimiento administrativo iniciado por el SPEE y judicial posterior (hechos
conformes no discutidos)” Como ello es lo que resulta del expediente administrativo
debemos acceder a tal adicion. El siguiente parrafo que interesa se adicione tiene el
siguiente texto: “E/ SEPE con fecha 29/06/2015 emite resolucion (folios 76 y 77 de autos)
por la que SUSPENDE el derecho por el periodo de un mes desde la fecha 26/12/2013
reduciendo el periodo de percepcion durante dicha suspension. Asimismo, establece
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que tras la ejecucion de esa resolucion se procedera a reanudar su prestacion de oficio
(..) y siempre que figure inscrito como demandante de empleo. Y advierte que si no se
encontrara inscrito como demandante de empleo la reanudacion requerira la previa
comparecencia ante su Oficina de Prestaciones acreditando dicha inscripcion. En ese
momento la actora ya esta inscrita como demandante de empleo (certificacion de
SEPE que consta en folio 71 de autos)” Consta que ése es el contenido de la resolucién
dictada por la demandada el 29/06/2015 y por ello debemos acceder a tal adicién, no
asi al siguiente parrafo que pretende se revise y que vuelve a insistir en la falta de abono
del subsidio en el periodo de enero del 2014 a 10 de mayo del 2015, extremo que ya se
ha hecho constar en el texto que ha introducido la parte recurrente y no es preciso
reiterar ya tal extremo. A continuaciéon propone que se afnada el siguiente texto: “ A /a
vista de lo anterior la actora el dia 22 de octubre del 2015, presento ejecucion de la
Sentencia ante el Juzgado de lo Social numero 2 (folio 31 y 32 de autos). Citadas las
partes en comparecencia ante ese Organo judicial el dia 2 de febrero del 2016, ésta se
suspendio de comun acuerdo por estar el asunto en vias de acuerdo (folio 33 de autos)

En efecto dias después el SEPE emitio la resolucion de fecha 20 de enero de
2016 (salida de 4 de febrero) (folio 34 de autos) por la cual ANULA /a resolucion de fecha
29 de junio de 2015 por la que suspendia como sancion su prestacion con consumo de
dias de derecho. En esa resolucion en el tercer parrafo (fuera de la parte resolutiva)
establece que mantendra la suspension de la prestacion durante los periodos en que
la actora no se encontro inscrita como demandante de empleo (desde el 1 de enero de
2014 a 11 de mayo de 2015, segun consta en folio 71 de autos)entre la primera resolucion
de 2013 y hasta que se resolvio el procedimiento del Juzgado de lo Social numero dos
en mayo de 20175,

Frente a esta resolucion se formulo la oportuna reclamacion previa que fue
desestimada y posterior demanda, dictandose la Sentencia que ahora se recurre.” Los
dos primeros parrafos propuestos se desprenden de la documental citada y sirven para
completar y aclarar el relato factico, por lo que debemos acceder a su adicién, sin que
proceda sin embargo adicionar el ultimo parrafo pues ya consta en el hecho probado
tercero de la Sentencia recurrida que se formulé reclamacion previa frente a la ultima
resolucion citada y no es preciso ya reflejarlo, constando también en dicha Sentencia
la presentaciéon de la demanda tras la que se dicta la Sentencia ahora recurrida.

En el motivo segundo del escrito de recurso también formulado al amparo del
apartado b) del articulo 193 LR3JS se propone se introduzca un nuevo hecho probado
con el siguiente texto: "La actora consta de alta en /a TGSS y cotizando en los siguientes
periodos:

Enero de 1997 a diciembre de 1998, en B.C.A.

Enero 1999 a diciembre 2000 en INEM

Enero 200] a diciembre 2002 (folio 71 de autos)

Enero 2003 a junio 2007 en A.S.L.

Agosto 2007 a diciembre 2013 en INEM

11/05/2015 hasta 21/06/2016 (folio 71 de autos)

En los diecisiete arios anteriores al 01/01/2014 la actora ha permanecido de alta
trabajando, percibiendo prestaciones por desempleo o simplemente como
demandante de empleo sin percibir prestaciones. El periodo que consta sin “sellar el
desempleo” coincide con la tramitacion del procedimiento en reclamacion de
prestaciones resuelto por el Juzgado de lo social numero 2 de Alicante.” Se apoya para
interesar tal revision en los folios 71 y 44 a 47 del procedimiento. De tales documentos
se desprende que durante dichos periodos la actora o trabajé o percibié prestaciones
por desempleo o bien estuvo inscrita como demandante de empleo como sucede con
los periodos a que se refiere la parte recurrente al remitirse al folio 71, por lo que
debemos acceder a la adicién interesada, si bien haciendo constar donde sefnala folio
71 de autos, inscripcién como demandante de empleo y excluyendo tales periodos de
los cotizados y en alta en la TGSS pues en los mismos ni estaba en alta en la TGSS ni
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cotizaba.

TERCERO.- Formula la parte recurrente un segundo motivo al amparo del
apartado c) del articulo 193 LRJIS destinado al examen del derecho aplicado
alegandose la infraccion por aplicaciéon indebida del articulo 271-3 LGSS.

Establece dicho precepto: “ 3. E/ Incumplimiento por parte de los beneficiarios
de las prestaciones por desempleo de la obligacion de presentar en los plazos
establecidos, los documentos que les sean requeridos, siempre que los mismos
puedan afectar a la conservacion del derecho a las prestaciones, podra dar lugar a que
por la entidad gestora se adopten las medidas preventivas necesarias mediante la
suspension del abono de las citadas prestaciones, hasta que dichos beneficiarios
comparezcan ante aquella acreditando que cumplen Jlos requisitos legales
establecidos para el mantenimiento del derecho, que se reanudarda a partir de la fecha
de la comparecencia. Asimismo, la Entidad Cestora suspenderd el abono de /las
prestaciones durante los periodos en los que los beneficiarios no figuren inscritos
como demandantes de empleo en el servicio publico de empleo y se reanudara a partir
de la fecha de la nueva inscripcion, previa comparecencia ante la Entidad Gestora
acreditando dicha inscripcion, salvo que proceda el mantenimiento de la suspension
de la prestacion o su extincion por alguna de las causas previstas en esta u otra norma.”

En el presente caso consta conforme al relato factico con las adiciones que se
han realizado, que la actora venia percibiendo subsidio por desempleo y que tras
acordarse por la demandada imponer a la actora la sancién de extincién del subsidio
y el cobro indebido por el periodo de 3-7-12 al 30-9-2013, se dicta Sentencia por el
Juzgado de lo social 2 de Alicante dejando sin efecto tal sancién de extincién y
manteniendo el deber de la demandante de reintegrar el importe percibido en
concepto de subsidio por desempleo de los meses de junio y Julio del 2012 declarando
su derecho a continuar percibiendo dicho subsidio. Dicha Sentencia se dicta el 6-5-
2015 y en fecha 11-5-2015 la demandada reanuda a la demandante el subsidio por
desempleo si bien por resolucién de junio del 2015 se acuerda imponer la sancién de
suspension del derecho por un mes y reanudacién siempre que figure inscrita como
demandante de empleo. Dicha resolucién se anula en lo referente a la sancién
impuesta de suspension del derecho por un mes pero al amparo del articulo 271-3 LGSS
2015, acuerda la suspensién del derecho a la percepcién del subsidio en el periodo en
el que la actora no aparece inscrita como demandante de empleo, en concreto el
periodo de enero del 2014 a 10 de Mayo del 2015. La parte recurrente considera que se
le debe abonar el subsidio también en ese periodo pues el hecho de que lademandada
hubiera extinguido el subsidio y le reclamara una importante suma como cobro
indebido habia generado en la demandante una interpretacidén errénea de las normas
pensando que entonces no tenia obligacion de sellar el paro. Se alega por otro lado
como otro argumento que el requisito de encontrarse de alta como demandante de
empleo se viene interpretando de forma flexible teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes en cada caso y que por ello como la actora durante los ultimos diecisiete
anos ininterrumpidos, no se ha apartado del sistema de la Seguridad Social, salvo en
el periodo de enero del 2014 a Mayo del 2015 que fue la duracidén desde el inicio del
procedimiento sancionador hasta que se dicta Sentencia que anula la sancién, tiene
derecho al subsidio. Finalmente imputa la demandante a la Entidad Gestora y a sus
resoluciones anulando otras previas, el hecho de que la trabajadora no haya percibido
el subsidio por desempleo en el periodo reclamado.

El articulo 271-3 LGSS que aplica la Entidad Gestora para proceder a suspender
el derecho al percibo del subsidio de desempleo en el periodo en que la actora no
estaba inscrita como desempleada, asi de enero del 2014 a 10 de mayo del 2015, pues
a partir del 11 de mayo del 2015 aparece inscrita en la oficina de empleo, hace referencia
al supuesto en el que la beneficiaria esta percibiendo el subsidio por desempleo, en
cuyo caso si en algun periodo no permanece inscrita como demandante de empleo,
se faculta a la entidad Gestora a suspenderle el derecho al percibo del subsidio. En este
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caso a la actora se le extinguié el subsidio por desempleo en diciembre del 2013 y ello
motivé que al no percibir subsidio alguno no se viera la misma en la obligacién de
permanecer inscrita como demandante de empleo. La sancién de extinciéon del
subsidio acordada por la demandada generd en la actora la creencia de que ninguna
obligacién incumplia si no acudia a sellar la demanda de empleo y como el articulo
271-3 LGSS hace referencia a los requisitos exigidos en la dindmica de la prestacion y
tal prestacion se le habia extinguido a la trabajadora, dicha interpretacién errénea de
la trabajadora no puede generar el efecto pretendido por la demandada de la
suspension de la prestacién en un periodo en el que en un principio se le habia
extinguido el subsidio y que sélo le fue repuesto por Sentencia judicial. Consideramos
por ello y aplicando un criterio e interpretaciéon flexibilizadora de tal requisito de
mantenerse en alta como demandante de empleo, teniendo en cuenta que la actora
precisamente sélo incumplié tal requisito en el periodo transcurrido desde que se
dicta la resolucion de extinciéon y la fecha en que se dicta la Sentencia acordando dejar
sin efecto la sancién de extincidn y manteniendo el reintegro indebido sélo por dos
meses y por ese motivo de tener extinguida la prestacion, que debemos acceder a la
peticion formulada en la demanda, revocando asi la Sentencia recurrida. Ello implica
dejar sin efecto la suspensién del percibo del subsidio en el periodo sefalado de enero
del 2014 a 10 de mayo del 2015, condenando a la demandada a abonarle el mismo
también en dicho periodo y a las demas consecuencias que legalmente procedan

CUARTO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 235 LR3S ante la
estimacion del recurso formulado no procede la imposicién de costas.

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,
FALLAMOS

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por D®. M.C.S.B. contra la
sentencia de fecha nueve de abril del Dos Mil Diecisiete dictada por el Juzgado de lo
Social numero 5 de Alicante en autos 883/2015 promovidos por la recurrente frente al
SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL sobre DESEMPLEO, debemos revocar dicha
Sentencia, acordando en su lugar estimar la demanda y declarar el derecho de la
actora a percibir el subsidio por desempleo en su dia reconocido por el periodo de
01/01/2014 al 10-05-2015.

Sin costas.
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Sentencia nim. 744, de 13 de marzo de 2018

Materia: Conflicto colectivo. Trabajadores al servicio de ente ferroviario. Regulacién
condiciones de trabajo del personal adscrito al servicio eléctrico adscrito a la
linea electrificada. Dimensién de plantilla y relacién de puestos de trabajo.
Aplicacién nuevo convenio colectivo. Incumplimiento acuerdo que regulaba
las condiciones de trabajo. Estimacion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al ente demandado de las peticiones
contenidas en el suplico de la demanda. No rige en la empresa el acuerdo
suscrito en su momento sino el nuevo convenio colectivo.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. El acuerdo deja de
tener vigencia al pactarse una regulacion distinta. No se alega una modificacion
de la relacién de puestos de trabajo sino la declaracién de que el servicio
ambito de afectacion de este conflicto esté dotado por un determinado
nimero de trabajadores, lo que no cabe tras la nueva regulacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- EL SINDICATO X. formula en su dia demanda de conflicto colectivo
frente a la Entidad FERROCARRILS DE LA GENERALITAT VALENCIANA solicitando se
declare que la Entidad demandada viene incumpliendo el Acuerdo de 25 de Junio de
1993 en virtud del cual se venian a regular las condiciones de trabajo que afectarian al
personal del SERVICIO ELECTRICO ADSCRITO A LINEA ELECTRIFICADA respecto a la
provincia de Valencia (ello en cuanto al numero de agentes que habrian de componer
este colectivo) y en especial a la hecesidad de contar con 16 Agentes.

La sentencia de instancia desestima la demanda, pronunciamiento frente al
que se alza la parte demandante, interponiendo recurso de suplicacién y solicitando,
previa estimacion del mismo, el dictado de un nueva sentencia por la que, revocando
la recurrida se acuerde declarar se declare que la Entidad demandada viene
incumpliendo el Acuerdo de 25 de Junio de 1993 en virtud del cual se venian a regular
las condiciones de trabajo que afectarian al personal del SERVICIO ELECTRICO
ADSCRITO A LINEA ELECTRIFICADA respecto a la provincia de Valencia (ello en cuanto
al niumero de agentes que habrian de componer este colectivo y debiendo cumplir
estrictamente lo establecido en el apartado 1° Organizacién de gréficos, régimen de
turnos, cumplimentacién jornada y plantilla del mismo, y preceptos concordantes de
dicho Acuerdo, en cuanto a la necesidad de contar con 16 Agentes cubriendo en su
integridad el grafico correspondiente contando a tal fin con cuatro equipos de
Mantenimiento que estuvieran conformados, de manera respectiva cada uno de ellos
por 1 Jefe de Equipo y 3 Oficiales Celadoras, y que vinieran a distribuirse en 3 turnos
diarios, realizando su prestacion laboral dos equipos en servicio nocturno, otro en
turno de mafnanay otro en turno de tarde con arreglo a la anterior composicién y segun
consta en el acuerdo aludido), con condena a la parte contraria en los anteriores
términos a fin de que por la misma se realizaran cualesquiera actuaciones que fueran
precisas a tal fin.

SEGUNDO.- Por el cauce del apartado b) del articulo 193 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién social el demandante, y hoy recurrente, formula un primer motivo
de recurso solicitando la revision del hecho probado cuarto de la Sentencia. En
concreto, se propone la siguiente redaccién: “Realizada consulta por la DIRECCION
GENERAL DE PRESUPUESTOS a la Abogacia de la Generalidad, Conselleria de
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Hacienda, sobre /a posibilidad de llevar a efecto cobertura de vacantes por medio de
contratos temporales y especificamente de interinidad, fue informado EN CUANTO
QUE ESTA MODALIDAD DE CONTRATO TEMPORAL LABORAL TAMBIEN PUEDE SER
UTILIZADO POR LOS ENTES DEL SECTOR PUBLICO, S| BIEN EL ENTE DEL SECTOR
PUBLICO INSTRUMENTAL DEBERA ACREDITAR QUE EXISTE UN PROCESO SELECTIVO
INICIADO PARA LA COBERTURA DEFINTIVA DE LOS PUESTOS QUE SE PRETENDEN
CUBRIR TEMPORALMENTE CON ESTA MODALIDAD DE CONTRATO Y EL TRABAJADOR
TEMPORAL CONTRATADO CON ESTA MODALIDAD, EN NINGUN CASO PUEDE
PERMANECER EN DICHA SITUACION DE FORMA INDEFINIDA, ES DECIR MAS ALLA DE
TRES ANOS, YA QUE EN ESTE CASO, PODRIA CONSIDERARSE UNA CONTRATACION
TEMPORAL EN FRAUDE DE LEY.”

Como de los documentos obrantes a los folios 28 a 33 de los autos se desprende
que ésa fue la conclusion emitida por la Abogacia de la Generalitat a la Consulta
realizada por la Direccidn General de Presupuestos, debemos acceder a la revisiéon
interesada, ello sin perjuicio de la trascendencia juridica que tal revision pueda tener
para resolver la cuestion planteada en el recurso, lo que se analizara en el siguiente
motivo de recurso.

TERCERO.- Como segundo motivo y por el cauce del art. 193 c) de la LR3JS, el
escrito de recurso denuncia la infraccidon por parte de la Sentencia recurrida de las
normas sustantivas y asi en concreto del apartado 1° del Acuerdo de 25 de Junio de
1993 alcanzado entre las secciones sindicales de CCOO y UGT de Valencia y FGV en
relacion con el articulo 21 del Xl Convenio Colectivo de la Entidad.

Partiendo del relato factico contenido en la Sentencia recurrida, tenemos como
hechos sustanciales no controvertidos y determinantes para la resolucion de la
cuestion planteada, que en fecha 25 de junio de 1993 se suscribe un Acuerdo entre FGV
y las secciones sindicales de CCOO y UGT en Valencia en virtud del cual se regulaban
las condiciones de trabajo que afectarian al personal del Servicio eléctrico adscrito a
linea electrificada. En dicho Acuerdo que se da por reproducido en el hecho probado
primero de la Sentencia recurrida, se recoge un primer punto sobre Organizacién de
graficos, régimen de turnos, cumplimentaciéon de jornada y plantilla, en el que se
establece un grafico de servicio rotativo entre el personal de Mantenimiento, con una
plantilla de 16 agentes, indicAndose que cada equipo de mantenimiento estara
conformado por 1 Jefe de Equipo y 3 Oficiales Celadores y que este personal se
distribuird en 3 turnos diarios con la formacién de cuatro equipos de trabajo de 4
agentes cada uno, de los cuales, dos prestaran servicio nocturno, otro prestara turno
de manana y otro turno de tarde. Ademas, se indica que los graficos de servicio seran
de 5 jornadas de trabajo semanales de lunes a viernes, estableciéndose para cubrir
tanto las fiestas como los descansos de fin de semana la oportuna Brigada de Atencion
Permanente durante estos dias que estara conformada por un equipo de
Mantenimiento. Se sefala que a la vista del grafico de servicio se determinara el
sistema regular de rotacién de los equipos que en cada caso deberan actuar como
‘Brigada de “Atencion Permanente” y que los graficos de servicio asi como el de
vacaciones seran acordados simultaneamente a la aceptacion de ese documento. Con
arreglo al hecho probado segundo de la Sentencia, el 20-2-2013 se alcanzé Acuerdo en
el proceso de despido colectivo tramitado por la demandada, acordandose entre otras
cosas la extincion de 310 contratos de trabajo en ciertas condiciones. Tras dicho
proceso de despido colectivo se publica el 25-11-2016 el Xll Convenio colectivo
Interprovincial de la demandada, cuyo articulo 21 regula la “Plantilla y relacién de
Puestos de trabajo”.

Partiendo de los hechos expuestos, la Sentencia recurrida entiende que el
pacto suscrito en 1993 debe entenderse derogado en el punto referido a la dotacién de
puestos en el servicio afectado por este Conflicto colectivo, por las previsiones del
Convenio colectivo publicado en el ano 2016 en relacién al dimensionamiento de la
plantilla y la fijacion de las necesidades de personal, sin perjuicio de que la empresa
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deba respetar las previsiones sobre jornada, organizacién del trabajo, licencias y
tiempo de trabajo y descanso, al margen de la adscripcién de 16 personas al servicio
que recogia dicho Acuerdo. Y a esa misma conclusion y aplicando las mismas reglas
reflejadas en la Sentencia recurrida sobre la interpretacién de los contratos y convenios
colectivos llega la Sala a la vista de lo recogido en el vigente Convenio colectivo de la
Entidad demandada publicado en noviembre del 2016. Asi indicar en primer lugar que
en el punto 8 del capitulo | referido al Derecho supletorio y derogaciones, se hace
constar que “En lo no previsto en este Convenio se estara a las normas vigentes
recogidas en el Texto Refundido de la Normativa Laboral de 12-02-96, que salvo errores
de transcripcién, que no generaran ni derogaran ningun derecho adicional, regularan
junto a los aspectos en vigor de V, VI, VI, VI, IX, X, y XI Convenios colectivos y sus
Comisiones interpretativas, las condiciones laborales de todo el personal de la
Empresa. Asimismo, se estara a todo lo dispuesto en las demas normas legales o
pactadasy acuerdos vigentes, prevaleciendo en todo caso las condiciones establecidas
en este Convenio colectivo. Ademas de los aspectos expresamente derogados en el
clausulado de este Convenio, cualquier condicion establecida en una norma previa
que regule similares cuestiones de forma distinta o incompatible con el mismo, se
considera derogada.” Por su parte, el articulo 21 recogido en el capitulo 4 del Convenio
bajo el titulo “Plantilla y Relacion de Puestos de trabajo” senala que el
dimensionamiento y la fijacion de las necesidades de personal corresponden a la
Direccion, atendiendo a tal fin las regulaciones legales o pactadas que sean aplicables
a FGV en materia de jornada, organizacion del trabajo, licencias y tiempo de trabajo y
descanso, pero que en cualquier caso, para cuantificar las dotaciones de personal a
cada uno de los servicios o unidades organizativas se tendran en consideracion las
normales exigencias del servicio y la necesaria continuidad del mismo de forma tal
que, sin descuidar la eficiencia, se minimicen los efectos negativos de posibles déficits
coyunturales de plantilla (bajas, licencias, ausencias). En el articulo 21-1 se indica
ademas que durante el afio 2016, se realizard un estudio que determine cual es el
nimero de puestos para cada servicio considerado 6ptimo para el desarrollo del
servicio publico encomendado y que realizado dicho estudio se ofertaran
internamente, mediante los procesos oportunos las vacantes que puedan concretarse
en los distintos servicios y que no pudieran verse afectadas por pronunciamientos
judiciales en procedimientos ya incoados en ese momento y que concluidos tales
procesos se plantearan los procesos externos que procedan de conformidad con la Ley
de Presupuestos y demas normativa aplicable, al objeto de cubrir las necesidades fijas
y/o temporales de personal que pueda tener FGV, elaborandose las bases para la
convocatoria de bolsas de empleo, en las que indica se podran arbitrar las medidas
necesarias para otorgar preferencia a los trabajadores afectados por el despido
colectivo. De este modo, el Convenio Colectivo publicado en noviembre del 2016
establece una regulacion de la plantilla de la empresa, dejando a la Direccién de la
empresa la fijacion y dimensionamiento de las necesidades, asi como la dotacion de
personal en cada servicio, por lo que podran mantenerse vigente el Acuerdo suscrito
en 1993 en otros puntos y tenerse en cuenta la regulacion que realiza sobre la
organizacioén de graficos, régimen de turnos y jornada, pero en cuanto a la plantilla, el
acuerdo sobre la dotaciéon de 16 puestos en tal servicio, debemos entender que dejé de
tener vigencia al pactarse una regulacion distinta a partir del Convenio suscrito en
noviembre del 2016, pues es claro que dicho Acuerdo regula lo relativo a la plantilla en
dicho Servicio de una forma distinta a como lo hace el Convenio y éste en el articulo 8
considera derogados los pactos que asi lo hagan y en los puntos que lo hagan. Por ello,
la Sentencia recurrida que resuelve en tal sentido consideramos es ajustada a derecho,
pues en este caso no se alega una modificacion de la Relacion de Puestos de trabajo
sino que se solicita que se declare que el servicio que se encuentra en el ambito de
afectacién de este Conflicto, debe estar dotado por 16 trabajadores, lo que no cabe tras
las previsiones del Convenio colectivo de noviembre del 2016. En cuanto a las
alegaciones vertidas en el escrito de recurso sobre el Plan de Empleo previsto en el
articulo 21-1 del Convenio y la falta de realizacién del mismo, si bien no consta su
realizacion, ello no obsta a la conclusiéon antes alcanzada sobre la derogacion del
Acuerdo de 1993 en lo referente a la dotacidn concreta de puestos en el servicio a que
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se refiere la demanda a la vista de las disposiciones derogatorias del Convenio. La parte
actora podra exigir que se elabore tal Plan de Empleo y que se fijen los puestos
concretos de cada servicio dando participacion para ello a la representacién de los
trabajadores, pero lo que aqui se discute es si rige en la empresa en cuanto a la
dotacién de 16 puestos en el servicio Eléctrico adscrito a linea electrificada, el Acuerdo
de 1993 que asi lo contemplaba y como entendemos que el Convenio posterior suscrito
establece una regulacién diferente sobre el dimensionamiento de la plantilla y
dotacién de puestos, debe estarse a lo recogido en el Convenio posterior suscrito y no
podemos estimar la pretension declarativa recogida en el escrito de demanda.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LIS (RCL 2011,
1845), no procede la imposicion de costas dado el tipo de procedimiento objeto del
recurso de suplicacién, un conflicto colectivo.

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLO

Que desestimando el recurso de suplicacién interpuesto por EL SINDICATO X.
contra la sentencia de fecha trece de Julio del Dos Mil Diecisiete dictada por el Juzgado
de lo Social n° Uno de los de Valencia, en autos niumero 1021/2016 seguidos a instancias
del recurrente contra la empresa FERROCARRILS DE LA GENERALITAT VALENCIANA
sobre CONFLICTO COLECTIVO debemos de confirmar y confirmamos en su integridad
la resolucién recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nim. 845, de 13 de marzo de 2018

Materia: Despido con vulneracién de los derechos fundamentales. Presentaciéon de la
accion de despido en plazo. Caducidad de la accién. Excepcién procesal.
Nulidad de la sentencia.

Juzgado: Estima la excepcién procesal de caducidad de la accién de despido.

Sala: Estima el recurso declarando la nulidad de la sentencia de instancia a fin de que
se dicte una nueva en la que, con libertad de criterio y sin apreciar la excepciéon
de caducidad de la accion, se entre a conocer sobre el fondo de la acciéon de
despido ejercitada. La demanda se presenta dentro del plazo de caducidad
prevenido legalmente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D?. M.F.S. interpuso en su dia una demanda de despido frente a la
empresa D. P.M. SA solicitando la declaracién de nulidad del despido de fecha 3-4-2015
o subsidiariamente la improcedencia del mismo.

La sentencia de instancia estimoé la excepciéon de caducidad de la accién de
despido sin pronunciamiento del fondo de la cuestidon planteada y frente a dicho
pronunciamiento se alza la parte actora recurriéndolo en suplicacién y solicitando que
con estimacion del recurso se dicte otra Sentencia que declare que la accién de
despido se hizo dentro del plazo de veinte dias habiles posteriores a su despido,
obligando al Juzgador de instancia a entrar en el fondo del asunto al no estar la accién
caducada. La Parte demandada impugné el recurso.

SEGUNDO.- Para ello la parte actora formula un primer motivo de recurso
destinado a la revisidon de los hechos declarados probados al amparo del apartado b)
del articulo 193 LRJS, interesando la revision del hecho probado primero de la
Sentencia ampliando el mismo. Se propone asi la siguiente adicién: “E/ dia del despido,
es viernes Santo. La papeleta de conciliacion se presenta el dia 06/05/2015 y hasta esa
fecha han transcurrido los siguientes dias habiles:
7.8910,13,14,15,17,20,21,22,23,24,27,2829.30 de abril y 4 y 5 de mayo, total dias habiles,
19.

No computan en ese lapso de tiempo el lunes dia 6 de abril (lunes de Pascua,
festivo de la Comunidad Valenciana) jueves 16 de abril (dia de Santa Faz festivo en
Alicante)y el dia uno de mayo, fiesta Nacional. Y eso aparte de los sabados dias 4,11,18
¥ 25 y Jos domingos dias 5,12,19,26 de abril y 3 de mayo.

La demanda de conciliacion se presenta el dia 06/05/2015, dia no computable
para la caducidad y se celebra la conciliacion el dia 25/05/2015, el mismo dia que se
presenta en Decanato la demanda.”

Como los datos que se quieren adicionar referidos a la presentacion de la
papeleta de conciliacion, celebracidon de dicho acto y de la demanda, se desprenden
de las actuaciones, siendo preciso para poder resolver si la acciéon de despido se
presenta o no en plazo determinar la fecha de presentacion de la papeleta de
conciliacién por despido, debemos acceder a lo interesado referido a tal fecha, pero
sin que quepa adicionar lo relativo a los dias que computan o no y cuales son habiles
0 ho, pues ello se trata de una apreciacion juridica a realizar en el examen del derecho
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aplicable y su interpretaciéon y no puede introducirse en los hechos probados y sin que
proceda tampoco recoger los dias que fueron sabados, domingos o festivos pues debe
ser de conocimiento de la Sala al venir publicados los dias festivos de cada Comunidad
Auténoma y Municipio en los correspondientes boletines oficiales, asi como resultar
de los calendarios los dias que fueron sdbados y domingos y no es un hecho por ello a
integrar via revision de hechos probados. De este modo Unicamente cabe adicionar lo
siguiente: ‘La papeleta de conciliacion se presenta el dia 06/05/2015 y se celebra la
conciliacion el dia 25/05/2015, el mismo dia que se presenta en Decanato la demanda.”

TERCERO.- Formula la parte recurrente un segundo motivo al amparo del
apartado c) del articulo 193 LR3JS, alegando interpretacién errénea de lo dispuesto en
el articulo 59-3 ET en relacién con lo dispuesto en el articulo 103-1 LR3JS y articulo 65-1
de esa misma Norma.

Se alega asi en este motivo que en la fecha en la que se presenté la demanda
de despido por la actora, la accidén de despido no se encontraba caducada pues se
presenté la misma dentro del plazo de los veinte dias habiles previsto legalmente
considerando que la presentacion de la papeleta de conciliaciéon suspende el plazo de
caducidad referido hasta el transcurso del plazo de quince dias habiles, reanudandose
tras su celebracién y no quedando agotado el mismo a la fecha de la presentacién de
la demanda. A la vista de ello alega que la acciéon de despido no estaria caducada y
como la Sentencia de instancia no contiene relato factico alguno para dirimir la
calificacion del despido llevado a cabo por la empresa, interesa asi se declare y se
obligue al Juzgado de Instancia a entrar a examinar el fondo del asunto con libertad
de criterio.

La accién de despido ejercitada debe serlo en el breve plazo de caducidad de
20 dias habiles que establecen el art. 59.3 del Estatuto de los Trabajadores, tanto del
aprobado por Real Decreto Legislativo 11995 de 24 de marzo (RCL 1995, 997) como del
que resulta del TR de octubre del 2015, que dispone que " El ejercicio de la accién
contra el despido o resolucién de contratos temporales caducara a los veinte dias
siguientes de aquel en que se hubiera producido. Los dias seran habiles y el plazo de
caducidad a todos los efectos. El plazo de caducidad quedara interrumpido por la
presentacion de la solicitud de conciliacion ante el érgano publico de mediacion,
arbitraje y conciliaciéon competente" y el art. 103.1 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre
(RCL 2011, 1845) reguladora de la Jurisdiccién social que dispone que "1. El trabajador
podra reclamar contra el despido, dentro de los veinte dias habiles siguientes a aquél
en que se hubiera producido. Dicho plazo sera de caducidad a todos los efectos y no
se computaran los sdbados, domingos y los festivos en la sede del érgano
jurisdiccional.". Como es reiterada doctrina judicial debe ser analizada la caducidad de
la accion de despido, bien por excepcidn que oponga la parte demandada, y aun de
oficio dado su caracter y naturaleza absoluta, como institucién de orden publico y de
observancia inexcusable que opera de modo fatal, ope legis, automatico y sustraida a
la voluntad de las partes e incluso del Tribunal, siendo apreciable incluso de oficio,
pues el plazo de caducidad supone el plazo de vida misma del derecho a cuyo término
queda extinguido el mismo, sin necesidad de alegacidon de parte. Este caracter lo
declara la doctrina judicial al afirmar que "la caducidad, a diferencia de la prescripcion,
no es propiamente una excepcion, sino un elemento consustancial del derecho, lo que
permite su apreciacion de oficio, ello porque al fijar el legislador un plazo de caducidad
para el ejercicio de un derecho lo que esta haciendo es limitando la vida o vigencia de
este, de tal modo que transcurrido el plazo marcado para su ejercicio sin hacerlo,
automaticamente muere, de forma similar a como un medicamento caducado pierde
toda su virtualidad o eficacia; todo derecho subjetivo solo es tal cuando tiene la
posibilidad de ser juridicamente protegido, pues si pierde tal proteccién -conseguida
a través de la oportuna accion procesal- se desnaturaliza hasta el extremo de no existir
como tal derecho; los derechos sujeto a accidon de caducidad llevan en su entrana a
modo de una bomba de relojeria con dia y hora marcada para explotar, en forma tal
que, si no es desactivada mediante su ejercicio procesal, estalla destruyéndolo, por lo
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cual llegado tal momento sin ejercitar, el derecho mismo deja de existir sin necesidad
de que la parte originariamente obligada a su cumplimiento precise alegar nada en su
favor, porque siendo ya inexistente el derecho ninguna consecuencia juridica puede
derivarse de él. De ello se deriva el caracter sustancial y no meramente procesal de la
caducidad y la razén o fundamento de que pueda ser apreciada de oficio". Por otra
parte el art. 182.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (RCL 1985, 1578 y 2635) 6/1985
de1julio 1985 dispone que "son inhabiles a efectos procesales los sdbados y domingos,
los dias 24 y 31 de diciembre, los dias de fiesta nacional y los festivos a efectos laborales
en la respectiva Comunidad Auténoma o localidad". En cuanto a los efectos
suspensivos de la papeleta de conciliacion establece el art. 65.1 de la Ley 36/2011 de 10
de octubre (RCL 2011, 1845) reguladora de la Jurisdiccién social que "La presentacion
de la solicitud de conciliacién o de mediaciéon suspendera los plazos de caducidad e
interrumpira los de prescripcion. El computo de la caducidad se reanudara al dia
siguiente de intentada la conciliacién o mediacién o transcurridos quince dias habiles,
excluyendo del coémputo los sabados, desde su presentacidon sin que se haya
celebrado". La STS de 17-2-98(sic) (RJ 1999, 2597) en RCUD n° 1457/1998 declara que
para una solucién de la materia propuesta en el recurso bueno es recordar que la
conciliacién regulada en los articulos 63 y siguientes de la Ley de Procedimiento
Laboral (RCL 1995, 1144 y 1563) es susceptible de una triple consideracién, a) como una
actividad ordenada a una solucién del conflicto con evitacién del litigio; b) como un
contrato-transaccion cuando la conciliacién llega a término; y c) como un presupuesto
procesal. En el caso enjuiciado entran en consideracion los aspectos primero y ultimo.
Con respecto a ellos hay que sefialar que la ley exige a la celebracién de la conciliaciéon
propiciando que las partes acudan al acto de celebracion. A esta finalidad va orientado
el articulo 66 de la Ley de Procedimiento Laboral que en su nimero 1° establece la
obligacién de los litigantes de asistir al acto de conciliacién y los nUmeros 2 y 3
previenen las consecuencias adversas para el solicitante y para la otra parte de una
inasistencia injustificada. Con respecto al solicitante el nimero 2 establece: «Cuando
estando debidamente citadas las partes para el acto de conciliacién no compareciere
el solicitante ni alegase justa causa se tendra por no presentada la papeleta,
archivandose todo lo actuadon». Este precepto que se introdujo por primera vez en el
Texto de 1980 (RCL 1980, 1719), esta en concordancia con el parrafo tercero del Real
Decreto de 23 de noviembre de 1979 (RCL 1979, 2881, 3031) que previene «Si el
solicitante citado en debida forma no compareciere el dia y la hora senalados ni
alegare justa causa, se tendra por no presentada la papeleta de conciliacion,
archivandose lo actuado. AlegadaYy justificada justa causa, se hara nuevo sefialamiento
si existieran términos habiles para ello»...- La obligatoriedad de la Conciliacién previa
al procedimiento jurisdiccional obliga a prevenir los efectos jurisdiccionales que para
la parte demandante supone el retraso en el ejercicio de su accién, por ello el articulo
65 de la Ley de Procedimiento Laboral en su nimero 1 ordena «La presentacion de la
conciliacién suspendera los plazos de caducidad e interrumpira los de prescripcion»
ahora bien esta suspension de la caducidad y de la interrupcion de la prescripcion que
sobre los efectos perjudiciales que para el actor significa el aplazar el ejercicio
jurisdiccional de su accion, no puede ser ilimitada y quedar sujeta a los avatares de la
celebracion del acto de conciliacion, pues ello perjudicaria a la parte demandada asi
el propio articulo 65 establece que la caducidad sélo se suspendera durante 15 dias si
antes no se hubiera celebrado la conciliacion y que en todo caso transcurridos 30 dias
sin la celebracion de la conciliacion se tendra por cumplido el tramite. Después de las
observaciones de los fundamentos precedentes que analizan los efectos juridicos de
la conciliacion en su vertiente de actividad ordenada a la solucion del conflicto, sélo
resta resaltar que como presupuesto procesal es claro que su cumplimiento o
incumplimiento corresponde siempre decidirlo al érgano jurisdiccional. Y por ultimo
debe tenerse en cuenta que el art. 45.1 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre (RCL 2011,
1845) reguladora de la Jurisdiccidn social dispone que "Cuando la presentacién de un
escrito esté sujeta a plazo, podra efectuarse hasta las quince horas del dia habil
siguiente al del vencimiento del plazo en el servicio comun procesal creado a tal efecto
o, de no existir éste, en la sede del 6rgano judicial".
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En el caso sometido a Recurso, y para decidir sobre la cuestion planteada, es
decisivo determinar la fecha de presentaciéon de la papeleta de conciliaciéon y sus
efectos y a la vista de la revision del relato factico propuesta por la parte recurrente, se
advierte como la papeleta de conciliacién por despido se presenté el 06/05/2015, se
citd a las partes para tal acto de conciliacion fijdndose como tal fecha la del 25 de mayo
del 2015, es decir dentro del plazo de los quince dias habiles desde la fecha de la
presentacion, y la demanda se presenté el mismo dia 25 de Mayo del 2015. Teniendo
en cuenta que los efectos del despido se fijaron en el 3 de abril del 2015 y que dicho
dia no se computa en el plazo de los veinte dias habiles, a la fecha de la presentacién
de la papeleta de conciliacién el dia 06/05/2015, habian transcurrido 19 dias habiles,
una vez descontados los sabados, domingos y los dias festivos, como el 6 de abril y el
16 de abril. Desde que se presenta la papeleta de conciliacion y hasta la celebraciéon del
acto sin efecto, el dia 25 de mayo de 2015, se suspende el plazo de cémputo del plazo
de 20 dias, y se reanuda al dia siguiente de tal acto y como la demanda se presenta el
mismo dia 25 de mayo del 2015, en total a la fecha de la presentacién de la demanda
habian transcurrido 19 dias habiles. Por ello, como la demanda se presenta el 25 de
mayo del 2015, a la fecha de la presentacién de la misma no puede considerarse que
hubiera transcurrido el plazo de caducidad de los veinte dias habiles, sino que la
demanda se presenta dentro del plazo de caducidad prevenido legalmente. Tal vy
como argumenta la parte recurrente como en el relato factico de la Sentencia no se
recoge mencion alguna a los hechos recogidos en la carta de despido y la Sentencia
no entra a resolver sobre el fondo de tal accién de despido pese a que la misma no
estaba caducada, debemos estimar el motivo formulado y declarar la nulidad de la
Sentencia dictada en lo referente a la accién de despido ejercitada, a fin de que por el
Juzgador a quo se dicte con libertad de criterio y sin apreciar la excepcién de
caducidad de la accién una nueva Sentencia entrando a conocer del fondo de la acciéon
de despido ejercitada.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235 LR3JS en relacion
con el articulo 2 b) Ley 1/96 de 10 de Enero de Asistencia Juridica Gratuita, no procede
la imposicion de costas al gozar el recurrente del derecho a la asistencia juridica
Gratuita y al haberse estimado el recurso formulado.

Por ello;

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,
FALLAMOS

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por la representacion
procesal de D? M.F.S. contra la sentencia de fecha veinticinco de enero de dos mil
diecisiete dictada por el Juzgado de lo Social Niumero tres de Alicante, en autos
numero 433/2015 seguidos a instancias de la recurrente contra la empresa D.P.M. SA,
asi como FOGASA y el MINISTERIO FISCAL sobre DESPIDO declaramos la nulidad de la
Sentencia, a fin de que por el Juzgador a quo se dicte con libertad de criterio y sin
apreciar la excepcion de caducidad de la accién, una nueva Sentencia entrando a
conocer del fondo de la accion de despido ejercitada.
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Sentencia nim. 881, de 13 de marzo de 2018

Materia: Pensiéon de jubilacién: Sancién. Perdida de pension durante tres meses por
falta de afiliacién al RETA, durante el periodo en que el actor ejercié funciones
de administrador en una sociedad mercantil. El demandante realiza funciones
de liquidador de la empresa a titulo no lucrativo. No existe actividad real de
trabajo. Falta de elemento constitutivo para quedar encuadrado en el régimen
especial.

Juzgado: Desestima la demanda y considera ajustada a derecho la sancién impuesta
al actor, al no figurar el trabajador en situacién de alta en el RETA mientras
ejercioé funciones de liquidador en la empresa.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia no habiendo lugar a la
sanciéon impuesta al demandante. El actor ostenta un cargo formal que no
implica actividad real de trabajo, no siéndole exigible su afiliacién al RETA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion letrada del demandante se formula recurso
contra la sentencia de instancia, que desestimé la demanda en que se reclamaba
frente la resolucion del INSS que le sancionaba durante tres meses en la prestaciéon de
jubilacién que venia percibiendo desde noviembre de 2005, por considerar que en el
tiempo comprendido entre abril y noviembre de 2013 debié estar encuadrado en el
RETA.

Asi, en primer término se postula, con correcto amparo procesal, la adicién al
tercer hecho probado de un cuarto parrafo que exprese que por auto de 18 de
noviembre de 2013 del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Alicante, en procedimiento n°
437 [ 2013, se declaré en concurso voluntario abreviado a la mercantil V., SL, y se
nombré administrador concursal a don M.R.M..

El motivo debe prosperar, en tanto lo postulado viene avalado
documentalmente y puede tener incidencia para la suerte que debe correr el recurso.

SEGUNDO.- En el apartado destinado al examen del derecho aplicado, se
censura a la sentencia la infraccién del articulo 165 de la LGSS y la D.A. 27 ? de dicha
norma legal.

Se argumenta que el recurrente, que se encontraba jubilado en esta fecha, fue
nombrado el 4 de abril de 2013 liquidador de la sociedad mencionada anteriormente,
extendiéndose ese mandato hasta noviembre de ese mismo afo, en un periodo en que
la empresa no tenia ninguna actividad por hallarse disuelta desde el mes de noviembre
de 2012, de modo que no entiende fuese preciso estar encuadrado en el RETA pues en
ese espacio de tiempo no existié actividad econdmica y por extension, actividad real
de trabajo que hiciera necesaria su afiliacion y alta en dicho régimen especial.

La sentencia recurrida, partiendo del dato temporal arriba mencionado, que no
se discute, concluye que a pesar de no percibirse remuneraciéon alguna en ese cargo
de liquidador, el recurrente tenia unas responsabilidades que se pueden evaluar
econdmicamente, atendido lo cual estima correcta la sancion impuesta de pérdida
durante tres meses de la pensién de jubilacion.
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Pero desde ahora se anticipa que el motivo, y por extensiéon el recurso, debe
prosperar. La D.A. 27 de la LGSS prescribe el obligatorio encuadramiento en el RETA de
los trabajadores por cuenta propia o auténomos que ejerzan las funciones de
consejero o administrador a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, y
en el supuesto enjuiciado, por tanto, lo decisivo es considerar si el cargo de liquidador
ocupado en ese lapso de tiempo lo fue o no a titulo lucrativo, entendiendo la sentencia
que no, y a pesar de esto resuelve que esas funciones entranan un interés
econdmicamente evaluable, aunque puedan reducirse a realizar labores meramente
gestoras del balance negativo de la empresa.

Por tanto, si dichas funciones liquidadoras eran gratuitas, y duraron hasta que
se acordo la declaraciéon de concurso de acreedores y el correlativo nombramiento de
administrador concursal, en un tiempo en que la citada sociedad no tenia actividad,
pues al estar disuelta desde noviembre de 2012 no se habian contratado servicios o
suministros, ni tampoco trabajadores, careciendo de la actividad de promocién
inmobiliaria genuina de dicha mercantil, nos hallamos con el ejercicio de un cargo
meramente formal que no implica actividad real de trabajo, que si seria el elemento
constitutivo del necesario y obligatorio encuadramiento en el RETA, de modo que al
no tener que estar obligatoriamente afiliado a este régimen no se puede entender
razonablemente que se haya cometido la infraccién determinante de la sancion
impuesta de suspensiéon de la pensién de jubilaciéon durante tres meses, comportando
en definitiva que se debe revocar tanto la resolucién administrativa que la adoptd,
como la sentencia recaida en la instancia, estimandose el presente recurso al vulnerar
las normas citadas precedentemente.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion formulado por don J.G.N. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Alicante de 5 de julio de 2016, recaida en
autos sobre jubilacién (sancién) frente al INSS, y con revocacion de la citada resolucion
judicial, debemos anular la sancién de pérdida de tres meses de la pensidén de
jubilacién que viene percibiendo el recurrente impuesta en la resolucién de 5 de
noviembre de 2014, que se deja sin efecto, con las consecuencias legales inherentes a
dicha declaracion.
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Sentencia nim. 916, de 13 de marzo de 2018

Materia: Prestacion por desempleo: Reintegro de prestaciones. Carencia necesaria
para el cobro de las prestaciones y cémputo del cobro del subsidio a efectos
carenciales.

Juzgado: Estima la demanda condenando al actor demandado a reintegrar la
cantidad reclamada en concepto de cobro indebido del subsidio de desempleo
para mayores de 52 afos.

Sala: Estima en parte el recurso por defecto de hechos probados. Devuélvase los actos
al juzgado de procedencia para que con libertad de criterio se analice si el
cobro de la prestacién contributiva de desempleo fue consecuencia de su
retorno del extranjero.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO. 1. El recurso interpuesto, que no ha sido impugnado de contrario, se
estructura en tres motivos. El primero se formula al amparo del articulo 193.a) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social por vulneracién de “los articulos 97 de la Ley de la
Jurisdiccién Social por falta de fundamentacion de la sentencia, en relacién al derecho
a la prueba propuesta por esta parte, causandole indefensién y contraviniendo los
articulos 217 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Centra su argumentacion en la
importancia que tenia que se trajera a los autos el expediente correspondiente a la
prestacion contributiva de desempleo iniciada el 12 de agosto de 2004 tal y como se
habia propuesto.

2.Desde la perspectiva de que tal y como se deduce de la historia de vida laboral
obrante al folio 35 de la documental de la parte demandada en relacién con lo
declarado en el hecho probado quinto (“El demandado acredita haber cotizado a la
Seguridad Social Espafiola: 2.600 dias en el periodo de 14-02-64 a 28-03-71; 101 dias en
el periodo de 16-08-72 a 24-11-72; 487 dias de prestacion contributiva de desempleo del
12-08-2004% al 11-12-2005: 1.631 dias de subsidio de desempleo del 12-01-2006 al 31-07-
2011; 242 dias de subsidio de desempleo del 01-09-2010 al 30-04-2011; 184 dias de
actividad laboral del 01-05-2011 al 31-10-2011 y 604 dias de subsidio de desempleo de
01-11-2011 al 26-06-2013. Asi mismo acredita el demandado un total de 4.597 dias de
cotizacién en el periodo de 01-03-1973 al 30-09-1985. (folios 32 a 44 de los autos), y que
como resulta de lo resuelto en el procedimiento y sentencias referidas en los hechos
probados séptimo y octavo (“SEPTIMO. Paralelamente, por el INSS se remitié oficio al
demandado de fecha 02 de octubre de 2013 por la que resolvia denegar la prestacion
de jubilacién solicitada por resolucidn de 27 de septiembre de 2013 por existir un
descubierto en el Régimen Especial de Auténomos del actor de los meses de mayo y
septiembre de 2011, con la advertencia de que producido el ingreso en el plazo de 30
dias se le reconoceria la jubilacion. Sin embargo, por Oficio de 15 de noviembre de 2013
se le notificé al demandado que se dejaba sin efecto la resolucion de 27-09-2013 y se
le denegaba la prestacion de jubilaciéon por no tener al menos dos afios cotizados en
los en los quince inmediatamente anteriores en la fecha del hecho causante. (Folios 14
y 23 de los autos). OCTAVO. El hoy demandado formulé reclamacién en via
administrativay demanda contra el INSS por la denegacion de la pensién de jubilacion
y por sentencia del Juzgado Social n.° Dos de Valencia, autos 125/2014, de fecha 13 de
julio de 2015 se desestimoé la demanda por falta de carencia especifica en los quince
anos anteriores al reconocimiento del subsidio de mayores de 52 anos. Formulado
recurso de suplicacion por D. V.B.G., por sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
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Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de fecha 31 de octubre de 2016 le fue
desestimado el recurso, confirmando la sentencia recurrida y declarando que el
periodo de cobro del subsidio de mayores de 52 afios no computa a efectos
carenciales, sélo a efectos de base reguladora y porcentaje de la pension, si le hubiera
sido reconocida la jubilacion. (Documentos 1y 2 del SPEE”), la prestaciéon contributiva
de desempleo percibida por el demandado en el periodo de 12 de agosto de 2004 a 11
de diciembre de 2005, parece que fue concedida a consecuencia del retorno de
Alemania, resulta muy importante a juicio de la Sala, que se aclare y declare si esto fue
asi, y duracién y causa de la extincion de dicha prestacion contributiva en 11 de
diciembre de 2005, atendiendo a las consecuencias que ello puede tener de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 208.5, 214, 161.1.b) y 215.1.3) del TR de la Ley General de
la Seguridad Social de 1994 (hoy articulos 267.1.e), 273, 205.1.b) y 274.4 del Texto
Refundido de 2015), considerando que la ratio decidendi tanto de la sentencia de
instancia como de las que se hizo mérito en el hecho probado octavo fue que el
periodo de cobro del subsidio de mayores de 52 afilos no computaba a efectos
carenciales, y que seguln consta en el primero de los folios de la prueba documental de
la parte demandada lo que se habia solicitado como documental (3) era el “expediente
completo correspondiente a la prestacion contributiva de desempleo iniciado el
12.08.2004".

3.Acordamos acoger en parte este motivo, y el recurso, sin que proceda por ello
el examen de los restantes motivos, declarando la nulidad de la sentencia de instancia
por falta de hechos probados, para que con retroaccién a la fecha de la sentencia y
previa la practica en su caso de diligencias finales, declare: A) Si el percibo de la
prestacion contributiva de desempleo por el demandado en el periodo de 12 de agosto
de 2004 a 11 de diciembre de 2005, fue consecuencia de su retorno de Alemania o por
otro motivo. B) Causa de la extinciéon de dicha prestacion en 11 de diciembre de 2005.
Resolviendo luego con libertad de criterio la pretensién ejercitada teniendo en cuenta
en su caso la doctrina del paréntesis.

FALLO

Acogemos en parte el recurso de suplicacidon interpuesto en nhombre de D.
V.B.G. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° Doce de los de Valencia
el dia 23 de diciembre de dos mil dieciséis en proceso sobre reintegro de subsidio de
desempleo seguido contra el mismo a instancia del SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO
ESTATAL y anulamos dicha sentencia por defecto de hechos probados. Firme que sea
la presente resolucidén devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia para que con
retroaccion de actuaciones al momento de la sentencia dicte otra previa la practica en
su caso de diligencias finales, declarando: A) Si el percibo de la prestacidon contributiva
de desempleo por el demandado en el periodo de 12 de agosto de 2004 a 11 de
diciembre de 2005, fue consecuencia de su retorno de Alemania o por otro motivo. B)
Causa de la extincion de dicha prestacion en 11 de diciembre de 2005. Resolviendo
luego con libertad de criterio la pretension ejercitada, teniendo en cuenta en su caso
la doctrina del paréntesis.
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Sentencia nim. 930, de 22 de marzo de 2018

Materia: Modificacién sustancial condiciones de trabajo. Conversién del contrato de
trabajo de la trabajadora. La actora presta servicios como limpiadora en
empresa dedicada a actividades de limpieza. Adjudicaciéon del servicio de
limpieza a nueva empresa. Subrogacién de la trabajadora en las mismas
condiciones. La nueva empresa modifica las condiciones laborales de la
trabajadora. Conversién contrato.Procedencia de la conversién.

Juzgado: Estima la demanda considerando no ajustado a derecho la conversién del
contrato de la actora de indefinido-fijo discontinuo a tiempo parcial en
indefinido a tiempo parcial. Se condena a la empresa a reponer a la trabajadora
en las mismas condiciones laborales.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Condena en costas a la
empresa recurrente. La alteracion de la forma de cotizaciéon y abono del salario
llevada a cabo por la nueva empresa carece de justificaciéon legal,
constituyendo una modificacién sustancial de sus condiciones de trabajo de
caracter injustificado.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dictada sentencia por el Juzgado de lo Social niumero 4 de Alicante
el 2 de febrero de 2017 en materia de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo, recurre en suplicacion la empresa demandada, F.F.S. S.L, al declarar la
resolucion de instancia no ajustada a derecho la modificacién acordada por la
empresa, y que afectaba a la trabajadora Dofa M.P.R.D.

SEGUNDO.- Con caracter previo a resolver sobre el recurso de suplicacién se ha
de indicar que si bien de un primer examen de la demanda y relato factico contenido
en la Sentencia podria advertirse que estamos ante la impugnacién de una
modificaciéon individual sin constancia alguna de que derive de una decision
modificativa de caracter colectivo, se dicté por esta Sala Auto de fecha 13-11-2017
(Recurso de queja 2598/2017) resolviendo tal cuestidon, dando acceso al recurso de
suplicaciéon, dado el caracter colectivo de la modificacién sustancial impugnada.
Recurso que ahora resolvemos y que plantea las siguientes cuestiones.

TERCERO.- El recurso se articula a través de un unico motivo, redactado al
amparo del apartado c) del art. 193 LR3S, en virtud del cual, se dice infringido los arts.
161y 123 ETy art. 65.3 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre Cotizacidén y Liquidacion de otros derechos de la Seguridad
social, en relacion con el art. 41ET.

Sostiene el recurrente que la decision adoptada por la Juez a quo de considerar
el contrato de la trabajadora como indefinido a tiempo parcial pero estimar que la
reduccidn salarial producida por el prorrateo del salario y la rebaja del porcentaje de
cotizacidon constituye una modificacidon sustancial de sus condiciones de trabajo no
ajustada a derecho, no es correcta, pues dicha variacion se deriva de la estricta
aplicacién de la ley, que en virtud de lo dispuesto en el art. 65.3 de la norma que se dice
infringida, supone la obligatoriedad de prorratear la base de cotizacion de la
trabajadora durante los 12 meses del ano.
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Y que por ello, no concurre modificaciéon sustancial alguna, pues se limita la
empresa a acomodar el contrato a la legislacion aplicable conforme a su naturaleza
real y aplicar las consecuencias legales que corresponden, que con anterioridad no
regian la relacion laboral de la demandante por aplicarse una modalidad contractual
claramente errénea o ilegal.

El recurso ha de ser desestimado, pues esta Sala ya se ha pronunciado en
anteriores sentencias resolviendo supuestos sustancialmente idénticos al que nos
ocupa, referentes a otras trabajadoras de la empresa F.F.S.S.L, que también fueron
subrogadas al provenir de otras empresas, modificAndose su contrato en los términos
ya expuestos (Sentencias de 27-9-17 (rs.1773/17); 24-10-17 (rs. 2297/17) y 13-12-17 (rs.
2765/17)).

La primera de ellas, referente a una trabajadora que también prestaba servicios
en el mismo instituto de educacion secundaria que la actora, contenia los siguientes
razonamientos:

“Formula la parte recurrente un solo motivo de recurso al amparo del apartado
c) del articulo 193 LR3JS, si bien denunciando en tres apartados las distintas normas
sustantivas y Jurisprudencia que estima ha vulnerado la Sentencia.

En primer término denuncia la vulneracion de lo dispuesto en el articulo 12-3
E.T. en relacién con el articulo 16-1 E.T. asi como del articulo 6-3 CC. A tal efecto, la parte
recurrente analiza la naturaleza del contrato de trabajo suscrito por la actora
entendiendo que estamos ante un contrato de trabajo fijo discontinuo peridédico pues
el ciclo se reitera en periodos regulares y en fechas ciertas, al que se ha de aplicar por
ello la regulacién del contrato a tiempo parcial indefinido, pero sin que ello implique
la modificacién del contrato de la trabajadora que sigue siendo de fijo discontinuo.

El articulo 12.1 del ET vigente define el contrato de trabajo a tiempo parcial
como aquel en que se acuerda la prestacion de servicios durante un niumero de horas
al dia, a la semana, al mes o al ano, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a
tiempo completo comparable, precisando el apartado tercero que dicho contrato se
entendera celebrado por tiempo indefinido cuando se concierte para realizar trabajos
fijos y peridédicos dentro del volumen normal de actividad de la empresa. Por su parte,
el articulo 16-1 establece que el contrato por tiempo indefinido de fijos-discontinuos se
concertara para realizar trabajos que tengan el caracter de fijos-discontinuos y no se
repitan en fechas ciertas, dentro del volumen normal de actividad de la empresa,
anadiendo que a los supuestos de trabajos discontinuos que se repitan en fechas
ciertas les sera de aplicacion la regulacion del contrato a tiempo parcial celebrado por
tiempo indefinido y que los trabajadores fijos discontinuos seran llamados en el orden
y la forma que se determine en los respectivos convenios colectivos, pudiendo el
trabajador, en caso de incumplimiento, reclamar en procedimiento de despido ante la
jurisdiccidon competente, iniciandose el plazo para ello desde el momento en que
tuviese conocimiento de la falta de convocatoria. Siguiendo a la STS de 30 de mayo de
2007 (RJ 2007, 6113) (rec. 5315/2005), la condicién de trabajador fijo discontinuo
responde a las necesidades normales y permanentes de la empresa que se presentan
por lo regular de forma ciclica o periédica, reiterandose esa necesidad en el tiempo
aunqgue lo sea por periodos limitados. El trabajo fijo discontinuo es aquél que se da por
razén de la discontinuidad de su actividad, que no exige la prestacién de servicios
todos los dias u horas, dentro del caracter normal y permanente de la actividad
empresarial. Lo que sucede tanto en empresas de ciclo continuo que tengan exceso
de trabajo en puntos estacionales, cuando éstos se repiten, o en empresas que no
funcionen permanentemente, cuya actividad productiva sea discontinua, ciclica o
intermitente, sea o no estacional (campana, temporada, curso escolar). Hay dos formas
de trabajo fijo discontinuo: el fijo y periédico que se repite en fechas ciertas indicadas
en el contrato (que se rige por el contrato a tiempo parcial comun), y el que no se repite
en fechas ciertas y esta sujeto a lamamiento (art. 16 ET). Esta distincion entre trabajo
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fijo discontinuo periédico y el que no se repite en fechas ciertas, pero encontrandonos
en ambos casos ante trabajadores fijos discontinuos es la que se desprende de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14-7-2016 (RCUD 3254/2015) que aunque analiza la
normativa de Seguridad Social en relacién a tal contratacion, realiza precisiones sobre
la naturaleza de tales contratos que nos llevan a compartir las conclusiones de la parte
recurrente considerando que la actora pese a que preste servicios en periodos
similares que vienen a coincidir en las fechas de inicio y fin cada ano y realice por ello
trabajos peridédicos que se repiten en fechas ciertas, no por ello deja de ser un
trabajador fijo discontinuo al que a diferencia de aquellos cuya actividad no se repite
en fechas ciertas y que se rigen por los criterios del articulo 16 E.T., se les aplican las
reglas del contrato de trabajo indefinido a tiempo parcial (articulo 12-3 E.T). Sefala asi
dicha Sentencia: “A los efectos que aqui interesan relativos a la aplicaciéon de la
normativa sobre Seguridad Social, no cabe duda de que el contrato de trabajo fijo
discontinuo regulado en el articulo 15.8 ET (en la actualidad en el articulo 16 del vigente
texto refundido del Estatuto de los Trabajadores) es contemplado normativamente
como una modalidad del genérico contrato a tiempo parcial, a pesar de que,
laboralmente, se trata de una modalidad auténoma. Junto al contrato a tiempo parcial
comun u ordinario en el que el trabajo se realiza de forma constante y continuada
ciertas horas al dia o dias a la semana o al mes ¢, incluso, al afio, y al contrato de tiempo
parcial del relevista en una jubilacién, la normativa de Seguridad Social en algunos
aspectos generales (articulo 245 del vigente texto refundido LGSS) o concretos
(desempleo) incluye entre este tipo de contratos a tiempo parcial, aquellos cuyo
tiempo de trabajo se realiza de modo intermitente a lo largo del afo, bien en fechas
ciertas, bien en fechas inciertas cual es el supuesto que nos ocupa. Por ello, la solucién
al supuesto que se plantea en este recurso debe hacerse teniendo en cuenta las
normas que regulan los aspectos de afiliacion, altas y bajas y cotizacién a la Seguridad
Social de los contratos a tiempo parcial.

Los contratos de trabajo fijos-discontinuos son contratos de duracién
indefinida. Existe un solo contrato y sucesivos llamamientos, de suerte que la ejecuciéon
del contrato se interrumpe a la conclusiéon de cada periodo de actividad, no trabajando
y ho cobrando salario alguno. Por ello, el hecho de que la relacién laboral simplemente
se interrumpa supone, no obstante, que durante el periodo de inactividad dicha
relacion subsiste, sin extinguirse ni suspenderse. De esta forma, como pone de relieve
la doctrina cientifica, el derecho de llamamiento instituye a favor de los trabajadores
un derecho pleno, actual y no condicional para ser ocupados cada vez que los trabajos
fijos y que forman parte del volumen normal de actividad de la empresa se lleven a
cabo, aunque siguiendo un orden preestablecido para el caso de que no fuera posible
el lamamiento simultaneo, porque la actividad requiera una inicial fase de puesta en
marcha. Por la misma razoén, del lado empresarial, el deber de llamamiento consiste
en una obligacion de hacer que materializa el deber de proporcionar ocupacién
efectiva a los trabajadores.

Fruto directo de esa obligacién empresarial es la necesidad de incorporar al
trabajador llamado cuando eso sea posible y, en todo caso, el deber de realizar los
tramites oportunos en orden a su registro a los efectos de alta y cotizacién a la
Seguridad Social. En efecto, aunque el trabajador se encontrara enfermo, ello no exime
de la obligacién de llamamiento a la empresa que de realizarlo, debera proceder a dar
de alta al trabajador sin perjuicio de cursar seguidamente la baja por Incapacidad
Temporal, pudiendo de esta manera proceder a contratar interinamente a otra
persona para que desemperie el puesto de trabajo del enfermo si por conveniente lo
tuviere a través del oportuno contrato de interinidad. En definitiva, deben ser llamados
los trabajadores en situacion de incapacidad temporal, momento a partir del cual la
empresa debe asumir la obligacidn de colaboracion con la Seguridad Social, si bien la
reincorporacion efectiva al trabajo se producira a partir del alta médica.

Desde la expresada unidad del contrato, no pueden aplicarse mecanicamente
los efectos de los arts. 100.1 y 106.1 de la Ley General de la Seguridad Social, que
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supeditan la obligacion de cursar el alta y la cotizacién al comienzo de la prestaciéon
del trabajo, pues en rigor la prestacién del trabajador en este tipo de contrato se inicia
con la incorporacién a la primera temporada, momento en que ya se debe entender
cumplido aquel requisito; se suspende en los periodos de inactividad y renace al inicio
de la nueva campana, momento en el que inexorablemente y por expreso mandato
legal el empresario ha de llamar a unos determinados trabajadores (los que ocupan el
primer lugar en la lista o los que procede segun convenio), inexorabilidad que, otra vez,
sugiere que el contrato no era inexistente pues en tal caso ninguna obligacién
vincularia al empresario. Parece claro, por tanto, que en el momento en que el contrato
recobra todos sus efectos, que es el momento del lamamiento para iniciar la campana,
el empresario debe asumir todas las obligaciones de él derivadas, entre ellas, la de
comunicar el alta y cotizar por sus trabajadores”.

En el presente caso, del propio relato factico contenido en la Sentencia y que
se ha mantenido inalterado se desprende que la demandante, de categoria
limpiadora, venia prestando servicios en el centro de trabajo IES S.M. de A. como fija
discontinua a tiempo parcial con jornada de 29,16 horas semanales, en horario de lunes
a viernes y salario de 30,76 euros diarios con inclusion de la parte proporcional de las
pagas extras, haciéndolo durante el periodo coincidente con el curso escolar, y en
concreto desde el 2-9-2002. Tras ser adjudicada la contrata a la empresa demandada,
la misma comunica a la actora que por imperativo legal al prestar servicios siempre 10
meses al ano durante los mismos periodos, su relacion debe ser calificada como
indefinida ordinaria a tiempo parcial, siendo su jornada de 23,08 horas semanales
durante 12 meses y distribucién de la jornada como hasta la fecha, trabajando 29,16
horas semanales durante 10 meses y sin actividad durante dos meses (Julio y Agosto).
Se le pasa a abonar ademas un salario mensual de 717,76 euros al mes con parte
proporcional de las pagas extras frente al salario anual que en diez meses venia
percibiendo de 9.155,73 euros y que prorrateado en doce meses supondria un total
mensual de 762,98 euros. Con tales datos y a la vista de la Jurisprudencia expuesta,
podemos concluir que tal y como afirma la parte recurrente, la trabajadora al igual que
ha venido sucediendo en las distintas contratas de limpieza anteriores a la adjudicada
a la empresa ahora demandada, es fija discontinua de caracter periédico, de manera
que trabaja en periodos coincidentes con el curso escolar y asi en fechas ciertas cada
ano, por lo que conforme al articulo 12-3 E.T. le es de aplicacién la regulacion del
contrato a tiempo parcial celebrado por tiempo indefinido, sin que por ello le sea
factible a la empresa entrante alterando las condiciones en las que la trabajadora venia
prestando servicios desde el inicio de su relacién laboral y bajo el pretexto de una
supuesta legalidad que afecta como se analizara en los otros dos apartados del escrito
de recurso, a la distribucién de la jornada, salario y cotizacién, convertir tal vinculo
juridico considerando ahora a la trabajadora como un trabajador ordinario indefinido
a tiempo parcial pero con la Jornada concentrada en unos determinados meses del
ano, pues pese a que la actividad en la que presta servicios se repite en fechas ciertas
cada ano tratandose asi de trabajos periddicos, y pese a la regulacién a la que remite
por ello el articulo 16-1 E.T., sigue siendo una trabajadora fija discontinua. Tal alteracién
del vinculo juridico que se advierte no sélo por el simple cambio de la denominacion
del contrato de fijo discontinuo a indefinido a tiempo parcial, sino por las
consecuencias anudadas a dicho cambio y que se vienen a expresar en el relato factico
de la Sentencia, estimamos si supone una modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo de la demandante que ademas al no venir justificada ni amparada
legalmente pese a lo argumentado por la empresa y admitido por la Sentencia de
instancia, consideramos es injustificada y debe dejarse sin efecto reponiendo en
consecuencia a la trabajadora en las mismas condiciones que venia disfrutando en la
empresa saliente y que con motivo de la subrogacién de la trabajadora viene obligada
la empresa entrante a respetar con arreglo al articulo 44 E.T.y tal y como asi lo expresa
precisamente la Sentencia recurrida.

A la misma conclusion llegamos al analizar el apartado B) del escrito de recurso
en el que se denuncia la vulneracién por aplicacién indebida del articulo 65-3 del RD
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2064/1995 de 22 de diciembre en relacién con lo dispuesto en la DA 3? del RDL
1131/2002 de 31 de Octubre por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial. Se argumenta asi por el
recurrente que no cabe aplicar tal previsiéon legal para asi amparar la novacién
contractual realizada, y en concreto el cambio en la cotizaciény el prorrateo del salario,
una vez que la Sentencia recurrida si declara modificacion injustificada la reduccion
salarial que ha provocado tal alteracién del vinculo contractual (...)".

Tras transcribir el art. 65-3 RD 2064/1995 en su redaccién dada por el RDL
1131/2002 se dispone: “Visto el contenido de tal precepto y teniendo presente la
Sentencia del Tribunal Supremo antes citada, no podemos estimar que el mismo sea
de aplicacidn a la relacion laboral de la actora con la demandada que como ya hemos
senalado es fija discontinua aun cuando lo sea para la realizacién de trabajos fijos
periédicos que se repiten en fechas ciertas. El precepto alegado por la empresa como
ademas se desprende de las propias Instrucciones dadas por la TGSS en relacidn a tal
precepto en el Boletin de Noticias Red 2003/2, no obstante el caracter orientativo de
las mismas, no resulta de aplicacién a los trabajadores fijos discontinuos cuyos
periodos de inactividad/actividad deben tratarse como bajas y altas sucesivas,
desprendiéndose de tal precepto y de la exposicién de motivos del RDL 1131/2002 que
se aplica a los contratos a tiempo parcial con periodo de trabajo concentrado, no
teniendo tal consideracién los contratos fijos y periédicos previstos en el articulo 12-3
E.T. Asi se desprende de la propia exposicién de motivos del RDL 1131/2002 y en
concreto del siguiente redactado literal que es al que debe estarse y no a la
interpretacion subjetiva de la empresa, conforme al cual la introduccién de dicho
apartado 3 del articulo 65 RD 2064/1995 se produce para contemplar el supuesto de
los trabajadores a tiempo parcial con periodo de trabajo concentrado: “Por ultimo, la
regulacién actual del contrato a tiempo parcial puede originar en la practica que el
trabajador acuerde con su empresa que la totalidad de las horas de trabajo que debe
realizar anualmente, por razén de su contrato a tiempo parcial, se presten de forma
concentrada en determinados periodos de cada ano, con percibo de las
correspondientes remuneraciones totales dentro de los mismos o bien de forma
prorrateada a lo largo del ano, permaneciendo inactivo el tiempo restante.

En tales supuestos, si bien resulta claro que, de acuerdo con la normativa de
caracter general vigente al respecto, el trabajador debe permanecer en alta en el
Régimen de la Seguridad Social que corresponda por razén de la actividad mientras
no se produzca la extincién de su relaciéon laboral, aunque el tiempo de trabajo lo
concentre exclusivamente en ciertos periodos del afo, sin embargo se vienen
suscitando dudas en lo que se refiere al alcance de la obligaciéon de cotizar en los
supuestos indicados.

En tal sentido, y conforme a las reglas generales de la cotizacion en la Seguridad
Social, se aplica a los supuestos sefalados el criterio de considerar que las
remuneraciones que debe percibir el trabajador parcial por los periodos del afio en
que concentre la prestacion de trabajo, derivada de su contrato a tiempo parcial, lo
son en funcion del mantenimiento de su relaciéon laboral durante todo el ejercicioy, en
consecuencia, se establece la subsistencia de la obligaciéon de cotizar a lo largo del
mismo y mientras no se extinga dicha relacion laboral, a cuyo efecto aquellas
remuneraciones habran de prorratearse entre los doce meses del afio o, en su caso, del
inferior nUmero de meses de que se trate, tanto si se perciben sélo en los periodos
concentrados de trabajo, como de forma prorrateada a lo largo del ano. Por ello
estimamos que la alteracidon de la forma de cotizacidn y abono del salario llevada a
cabo por la empresa conforme a tal cotizacién prorrateado en doce meses, que la
misma argumenta en atencion al cambio de la calificacion juridica del contrato, carece
de justificacion legal alguna y constituye una modificacion sustancial de sus
condiciones de trabajo de caracter injustificada, lo que conlleva la condena a la
empresa a reponer a la trabajadora en la integridad de sus anteriores condiciones de
trabajo incluida la forma de cotizacién, distribucién de la jornada y porcentaje, salario
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y forma de abono del mismo, y en consecuencia a la estimacién del recurso formulado
pues frente a lo argumentado en la Sentencia de instancia que sélo considera
injustificada la modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo de la actora
referidas a la reduccién mensual del salario, estimamos también injustificada la
modificacion de la naturaleza del vinculo contractual de la trabajadora. La propia
referencia realizada por la empresa al impugnar el recurso al articulo 267-1 d) LGSS
viene a confirmar la condiciéon de la trabajadora de fija discontinua pese a realizar
trabajos fijos y periédicos que se repiten en fechas ciertas, no siéndole por ello de
aplicacioén el articulo 65-3 RD mencionado, pues dicho precepto considera que se
encuentran en situacion legal de desempleo durante los periodos de inactividad
productiva, los trabajadores fijos discontinuos incluidos los que realicen trabajos fijos
y periddicos que se repitan en fechas ciertas, considerando a unos y otros con la misma
naturaleza de fijos discontinuos pese a la distincidén a efectos laborales que se recoge
en el articulo16y 12-3 E.T".

Por todo ello, aplicando al supuesto analizado los mismos argumentos, el
recurso ha de ser desestimado y con él, procede confirmar la resolucién de instancia
en todos sus extremos.

CUARTO.- 1.- Se acuerda la pérdida de las cantidades consignadas, y del
depdsito constituido para recurrir, a los que se dara el destino que corresponda, una
vez que la presente sea firme, ex art. 204.1y 4 LR3JS.

2.- Procede la imposicion de costas a la empresa recurrente, al no gozar del
beneficio de justicia gratuita, debiendo incluir los honorarios de la representacion
letrada de la parte impugnante, que la Sala cifra en 600 euros (art. 235.1 LRJS).

En virtud de lo expuesto
FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto por la representacion
letrada de F.F. S.L frente a la sentencia dictada el 2 de febrero de 2017 por el Juzgado
de lo social niimero 4 de Alicante, en autos nimero 626/2016 seguidos a instancia de
DONA M.P.R.D. frente al precitado recurrente y el FONDO DE GARANTIA SALARIAL; y
en consecuencia, confirmamos integramente la resolucion recurrida.

Se acuerda la pérdida de las cantidades consignadas, y del depdsito constituido
para recurrir, a los que se dara el destino que corresponda, una vez que la presente sea
firme. Asimismo, procede la imposicion de costas a la empresa recurrente, al no gozar
del beneficio de justicia gratuita, debiendo incluir los honorarios de la representacion
letrada de la parte impugnante, que la Sala cifra en 600 euros.

83



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT G 2
N° 91 - ENERO 2019 &ES‘ V

Comité Economic i Socia

2346

Sentencia nim. 932, de 22 de marzo de 2018.

Materia: Despido con vulneraciéon de los derechos fundamentales. Trabajador que
presta servicios como conductor perceptor en empresa de autobuses. Grupo
de empresas. El actor ejerce funciones de delegado de personal. Fricciones del
trabajador con la empresa que ha llevado a imponerle sanciones. El actor se
ausenta de su puesto de trabajo por motivos sindicales habiendo comunicado
a la empresa su ausencia. La empresa inicia expediente contradictorio y tras las
alegaciones del trabajador presenta demanda de despido disciplinario por
falta muy grave: Trasgresion buena fe contractual. Vulneracién garantia de
indemnidad del actor. Solicitud nulidad declaracion del despido.

Juzgado: Estima la demanda declarando nulo el despido del trabajador, condenando
a las empresas a readmitir al trabajador y al abono de los salarios dejados de
percibir desde la fecha de efectos del despido.

Sala: Estima parcialmente el recurso sefialando que las fricciones, posturas
encontradas o enfrentamientos que pudieran existir entre empresa y
recurrente no se postulan como suficientes para acreditar indicios de
vulneracién de la garantia de indemnidad del actor para proceder a la nulidad
del despido. Declara improcedente la extinciéon de la relaciéon laboral puesto
que el actor ha utilizado su crédito sindical para realizar labores de
representacion sindical. No ha resultado constatado un uso inadecuado del
crédito de horas sindicales reiterado en el tiempo, que quiebre el deber de
buena fe que se dice conculcado.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dictada sentencia el 30 de junio de 2017 por el Juzgado de lo Social
numero 1 de Benidorm por la que se estimaba la demanda interpuesta por D. F.J.D.L.
frente a las empresas AD. S.L, BB. S.L y V. S.L (integrantes todas ellas del grupo
empresarial D.) y frente a D. V.S.G,, declarando el despido del actor nulo, con las
consecuencias legales inherentes a dicha declaracién, y condena al abono de una
indemnizacién por danos y perjuicios de 3.000 euros, se alzan en suplicacion las
citadas mercantiles, impugnando el recurso el trabajador.

SEGUNDO.- El recurso interpuesto por las empresas recurrentes, se sustenta en
diversos motivos, redactandose el primero de ellos al amparo del apartado a) del art.
193 LR3JS, solicitandose en el mismo reponer los autos al estado en que se encontraban
en el momento de haberse infringido normas o garantias del procedimiento que
hayan producido indefension, incluyéndose cuatro submotivos diferenciados:

1.- En el primero de ellos, se denuncia la presencia del vicio de incongruencia
omisiva, pues se dice que la Juez de instancia no resuelve la totalidad de las
excepcionesy defectos formales alegados por los recurrentes al momento de oponerse
a la demanda, infringiendo los arts. 97 y 107 LRJS en relacién con el art. 248.3 LOPJ y
art. 218 LEC, generando indefension.

2.- En directa conexién con lo anterior, se alega la vulneracién del art. 97.2 LR3JS,
por insuficiencia de hechos probados de la resolucién recurrida, al no contener los
elementos facticos suficientes, y relevantes para la resolucién final de la litis,
perjudicando gravemente los derechos de los recurrentes.
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3.- En tercer lugar, se denuncia la infraccion del art. 376 LRC, por deficiente
valoracion de la prueba por parte de la Juez a quo, y sustentar la misma Unicamente
en la prueba testifical.

4.- Y por ultimo, concluyen diciendo que se ha infringido el art. 93.2 y 3 LR3JS, al
dar por buenos los testimonios que depusieron los testigos que declararon en el acto
de juicio, cuando todos ellos han mantenido litigios y actitudes adversas frente a la
empresa.

Con caracter previo, la Sala ha de analizar la tramitacién llevada a cabo por el
Juzgado de instancia del procedimiento cuya resoluciéon ahora examinamos, pues
entendemos que ello incide necesariamente en el fallo al que se contraera la presente
sentencia:

1°.- El procedimiento se inicia por demanda de 2-12-2015 en la que figura como
demandante el actor (delegado sindical) y coadyuvante el sindicato CCOO, por
vulneracién de los arts. 14, 24 CE y art. 2.d) LOLS (derecho a la actividad sindical). En ella
se relata que la empresa realiza una continua actitud de acoso hacia el trabajador y
resto de afiliados a CCOO, en connivencia con D. V.S, jefe de trafico de la empresa, que
es consecuencia de la actividad sindical ejercida por el actor en defensa de los
derechos de los trabajadores y de la interposicion de diversas denuncias ante la
Inspecciéon de Trabajo. Se concretan los actos que inciden en los Derechos
Fundamentales presuntamente vulnerados, entre otros, la falta de disfrute de dias
libres consecutivos, falta de abono de festivos trabajados, exigencia de mayor
cumplimiento de las obligaciones laborales respecto a otros trabajadores, criticas a los
trabajadores afectados, etc.

En el suplico de la demanda se solicita que se declare la nulidad de las
conductas antisindicales llevadas a cabo por la empresa, el cese inmediato de las
mismas y que se indemnice en la cantidad de 6.000 euros al trabajador demandante
y 3.000 euros al sindicato.

2°.- Entre tanto, el actor es despedido el 18 de diciembre de 2015 por uso del
crédito horario sindical de forma indebida, y el actor interpone demanda de despido
el 18-02-2016.

En la demanda de despido suplicaba que se declarara su despido
improcedente. Senalado dia de juicio, el mismo fue suspendido para que la parte
actora pudiera refundir y aclarar las demandas interpuestas, y los escritos de
ampliacién y subsanacion presentados al Juzgado.

3°.- El 29-6-2017, la parte actora presenta escrito en el Juzgado ‘refundiendo y
aclarando la demanda de vulneracion de DF y de despido”y terminaba suplicando:

1- De un lado, que se declarara el despido nulo o subsidiariamente
improcedente, alegando la vulneracion de la garantia de indemnidad.

2.- Reiteraba las conductas vulneradoras de los derechos fundamentales que ya
apunté en su demanda inicial, y solicita que se declaren las conductas nulas, se cese
en las mismas y se condene a 9.000 euros de indemnizacién por dafios y perjuicios.

3.- De otro, se apuntaba al despido disciplinario del actor, por la comisiéon de
una falta muy grave por uso irregular de la condicién de representante legal de los
trabajadores, reproduciendo la carta de despido que le fue entregada y suplicando que
se declarase su despido nulo o subsidiariamente improcedente.

4°- Por providencia de 12-7-2016 se tuvo por aclarada la demanda y se cité
nuevamente a las partes para la celebracion de los actos de conciliacion y juicio, sin
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llegarse a celebrar el mismo al requerirse a la parte actora para que subsanara la
demanda presentada, al entenderse que se habia producido una indebida
acumulacion de los procesos iniciados, al intervenir el sindicato CC.OO.

Por escrito presentado el 2-11-2016 se realizaron las alegaciones oportunas por
el indicado sindicato y por providencia de 9 de noviembre de 2016, se acordé “7a
desacumulacion de las acciones y continuar este procedimiento por el despido y
vulneracion de DF del demandante, debiendo seguirse separadamente la accion
ejercitada por el sindicato quien se otorga la condicion de coadyuvante pero ejercita
su propia reclamacion como demandante en realidad {(..)".

Dispone el art. 28.1 LRJIS que si en el mismo juzgado o tribunal se tramitaran
varias demandas contra un mismo demandado, aunque los actores sean distintos y se
ejercitasen en ellas acciones idénticas o susceptibles de haber sido acumuladas en una
misma demanda, se acordara, de oficio o a instancia de parte, la acumulacién de los
procesos.

Asimismo, el art. 30 LRJS determina que se acordara de oficio o a instancia de
parte, la acumulacién de procesos que estuvieren pendientes en el mismo o distinto
juzgado o tribunal cuando entre los objetos de los procesos cuya acumulacion se
pretende exista tal conexion que, de seguirse por separado, pudieran dictarse
sentencias con pronunciamientos o fundamentos contradictorios, incompatibles o
mutuamente excluyentes.

Ante los avatares de la tramitacion del procedimiento, cuando menos
rocambolesca y que podrian dar lugar a confusidon sobre el verdadero objeto de la litis,
esta Sala Unicamente contraera su resolucién a la discusién relativa a la calificacién del
despido, con examen de si en el mismo concurrié vulneraciéon de derechos
fundamentales.

Ello es asi por cuanto la sentencia sélo contrajo su fallo a la declaracién de
nulidad del despido, sin que se examinaran el resto de conductas que se atribuia a la
empresa en el denominado escrito de “acumulacién y refundicién” de las demandas
interpuestas, con imposiciéon de una indemnizacién de danos y perjuicios, derivado de
dicha declaracion. Tampoco se apunta en el recurso a que no se resolvieran la totalidad
de las acciones ejercitadas por lo que, puede el actor, si no lo hizo ya, acudir al
procedimiento de vulneracién de derechos fundamentales para dirimir cuantas
cuestiones pudieron haber surgido frente a la empresa, actuando o no el sindicato
como coadyuvante o demandante, si se estimara preciso.

TERCERO.- Centrandonos ya en las infracciones denunciadas en el apartado 1)
y 2) del motivo primero de recurso, se han de realizar las siguientes consideraciones:

1.- Respecto a la incongruencia omisiva que se dice cometida por la Juez a quo,
la Sala no esta conforme con dicha apreciacion. Ante la alegacion de la excepcidon de
“pluspeticion” por parte de las empresas demandadas, la Magistrada de instancia
realizd un pronunciamiento expreso sobre tal cuestidon, que se recoge en el
fundamento de derecho tercero, desestimando la citada excepcioén.

Sostienen los recurrentes que no pudo entrarse a resolver sobre la nulidad del
despido, cuando el escrito rector del procedimiento tan sélo contenia una peticiéon de
improcedencia del mismo, sin que pudiera introducirse en la denominada “demanda
refundida” la peticion relativa a la nulidad.

Al margen de que entendemos que la excepcion de pluspeticiéon nada tiene
que ver con lo que se alega, respondiendo mas bien lo acontecido a la posible
existencia de una modificacidon sustancial de la demanda, la Sala entiende que tales
circunstancias no provocan indefensién alguna en los recurrentes motivadora de la
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nulidad de la sentencia de instancia, pues ante la providencia de fecha 12-7-2016 por
la que se tenia por aclarada la misma, ninguln recurso se interpuso.

Es de destacar igualmente que el acto de conciliaciéon extrajudicial del despido
se celebrod el 15 de febrero de 2016, y en él ya se indicé expresamente que se habia
ampliado la demanda por despido nulo, oponiéndose la empresa a las peticiones del
actor.

Y a mayor abundamiento, desde que se presentd la aclaracién de la demanda,
hasta la celebraciéon del juicio el dia 31-5-2017 transcurri6 mas de un ano, lapsus
temporal suficiente para tener conocimiento de las argumentaciones del trabajador
respecto a la nulidad del despido, pudiendo la empresa ejercitar su defensa en juicio
con todas las garantias, sin que se le causara indefensién alguna.

2.- En segundo lugar, como ya se apuntd, se alegaba por las recurrentes la
posible insuficiencia de los hechos declarados probados contenidos en la resoluciéon
de instancia. Argumentan que son muchos los hechos que se omiten en la resultancia
factica de la litis, cuya ausencia se ha de denunciar, al tener una importante relevancia
en la resolucién fina de aquélla.

Tal y como ha declarado nuestro Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de
noviembre de 2010 (Rec. 48/2010), “aparte de venir impuesta en el art. 120.3 CE, es una
exigencia derivada del art. 24.1 CE con el fin de que se puedan conocer las razones de
la decisidn que aquéllas contienen, posibilitando su control mediante el sistema de los
recursos, por lo que no solamente esta directamente relacionada con los principios de
un Estado de Derecho [art. 1.1 CE] y con el caracter vinculante que para Jueces y
Magistrados tiene la Ley, a cuyo imperio estdn sometidos en el ejercicio de su potestad
jurisdiccional [art. 117 CE, parrafos 1y 3], sino que también resulta una garantia frente a
la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes publicos (entre las préximas en el
tiempo, (SSTC 211/2003, de 1/Diciembre, FJ 4;,100/2004, de 2/Junio, FJ 5;172/2004, de
18/Octubre, FJ 3;247/2006, de 24/Julio, FJ 5;329/2006, de 20/Noviembre, FJ 7; y74/2007,
de 16/Abril, FJ 3. YSSTS 26/05/09 -rco 16/07-; y15/07/10 -rco 219/09-). Y en orden a su
cumplimiento, es doctrina indubitada que la sentencia ha de contener los elementos
y razones de juicio que permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos que
fundamentan la decisién, poniendo asi de manifiesto laratio decidendi del fallo judicial
y permitiendo conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales determinantes
de la decisién jurisdiccional (SSTC 68/2002, de 21/Marzo, FJ 4;128/2002, de 3/Junio, FJ
4;119/2003, de 16/Junio, FJ 3;172/2004, de 18/Octubre, FJ 3;247/2006, de 24/lulio.
También, STS 11/07/07 -rco 94/06-), de manera que la carga procesal no queda
cumplida con la mera emisidn de una declaraciéon de voluntad en un sentido u otro,
sino que debe ser consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no fruto
de la arbitrariedad (SSTC 10/2000, de 31/Enero, FJ 2;211/2003, de 1/Diciembre, FJ]
4;100/2004, de 2/Junio, FJ 5;172/2004, de 18/Octubre, FJ 3;247/2006, de 24/Julio, F15.STS
15/07/10 -rco 219/09-).

Asimismo, la jurisprudencia (SSTS de 4 de marzo de 1992, 1 de julio de 1997, 22
de enero de 1998 y 10 de julio de 2.000) nos recuerda que se ha de declarar la nulidad
de las sentencias dictadas en la instancia cuando las mismas omiten datos esenciales
en los "hechos probados "que el Tribunal "ad quem" considera necesarios, a los efectos
de fundamentar la sentencia de suplicacidn o casacion. Esta misma jurisprudencia ha
proclamado, con igual asiduidad, que esta nulidad se produce cuando las sentencias
contienen declaraciones facticas, oscuras, incompletas o contradictorias. También, ha
sentado la necesidad de dejar constancia, en el relato histérico, de los hechos probados
, con toda precision y detalle que requiera el reflejo de la realidad, deducible de los
medios de prueba aportados a los autos, con la claridad y exactitud suficientes para
que el Tribunal "ad quem" -que no puede alterar aquellos, sino mediante el cauce
procesal adecuado que los recurrentes le ofrezcan- tenga, en caso de recurso, los datos
imprescindibles para poder resolver, con el debido conocimiento, la cuestidon
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controvertida”.

Analizando la sentencia recurrida se observa que la misma contiene los datos
suficientes para dar respuesta a las posibles cuestiones que se nos plantean en el
presente recurso, entendiendo que los recurrentes, caso de estimar que determinados
datos facticos, relevantes para cambiar el sentido del fallo, pudieran haber sido
omitidos, tienen en su mano la posibilidad ofrecida por el art. 193 b) LR3JS, pudiendo
completarse asi el relato histérico de la resolucion de instancia, sin causarse
indefensién alguna a los mismos, por lo que el motivo que ahora analizamos debe ser
desestimado.

3.- Los submotivos 3)y 4) del motivo primero de recurso pueden ser examinados
conjuntamente: en el primero de ellos, se denuncia la infraccién del art. 376 LEC, por
entender que se ha producido una deficiente valoracién de la prueba por la Juez a quo,
al no tener en consideracién prueba documental presentada por los recurrentes y
sustentar su resolucién unicamente en la prueba testifical; prueba que en el motivo
cuarto, se tacha de falta de imparcialidad, al provenir de determinados testigos con
conflictos con las empresas, denunciandose asi la infracciéon del art. 92.2) y 3) LR3JS.

Ambos motivos deben ser desestimados, pues la posible existencia de una
deficiente valoraciéon probatoria no comporta en ningun caso indefensién alguna a los
recurrentes, motivadora de nulidad, tratandose ésta de un remedio extraordinario que
debe aplicarse con restriccidon, recorddndose a los recurrentes que conforme a
reiterada doctrina, es al juez de instancia, cuyo conocimiento directo del asunto
garantiza el principio de inmediacién del proceso laboral, a quien corresponde
apreciar los elementos de conviccién (concepto mas amplio éste que el de los medios
de prueba) para establecer la verdad procesal, intentando su maxima aproximacion a
la verdad real, valorando en conciencia y segun las reglas de la sana critica la prueba
practicada en autos, conforme a las amplias facultades que a tal fin le otorga el articulo
97.2 de la LEC en relacién con el articulo 348 de la actual y supletoria LEC (STS 17-12-
1990).

CUARTO.- Al amparo del apartado b) del art. 193 LR3S, se pretende la revision
del relato de hechos probados incluido en la resolucién de instancia, realizandose las
siguientes peticiones:

1.- Se pide en primer lugar se adicione un nuevo parrafo al ordinal tercero cuyo
contenido exprese lo siguiente: ‘Las actuaciones seguidas por la Inspeccion de Trabajo
no han dado lugar a la imposicion de sancion alguna a la parte demandada’. Ello
conforme al contenido de los documentos obrantes a los folios 333 a 338 de autos.

La revisidon no puede acogerse pues la Juez ya hace constar en sus hechos
probados el resultado de las denuncias interpuestas ante la Inspeccion, sin que conste
en ningun caso que se impusiera sancion alguna a la empresa, por lo que no es preciso
que dicha circunstancia forme parte del relato factico.

2.- En segundo lugar, se pide sea anadido un nuevo parrafo, en el hecho
probado cuarto, con el siguiente contenido: ‘Que /a Sentencia dictada por el Juzgado
de lo Social n° Uno de Benidorm en los autos 44/2015, de fecha 26-04-2016, desestimo
la demanda formulada por D. FID.L. frente a A.D. S.L, en impugnacion de sancion,
convalidando en consecuencia la impuesta en fecha 0OI-12-2074 de suspension de
empleo y sueldo de un mes. Asimismo, la Sentencia dictada por el mismo Juzgado de
lo Social, en los autos 128/2015 en fecha 05-04-2016 desestimd la demanda interpuesta
por D. V.C.D. frente a A.D. S.L en impugnacion sancion, confirmando la sancion de
suspension de empleo y sueldo de siete dias que le fue impuesta en fecha 16-12-2014”
(FOLIOS 566 a 570 y 661 a 665)

El contenido de la sentencia dictad el 26-04-2016 ha de acceder al relato
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factico, por desprenderse asi de la documental indicada; sin embargo, no procede
acceder a la segunda peticién, pues D. V.G. no es parte del presente procedimiento,
siendo indiferente lo resuelto frente al mismo en procedimiento de impugnacion de
sancion.

3.- En tercer lugar, se solicita la revision del hecho probado sexto, proponiendo
como nueva redaccion del mismo la siguiente: ‘E/ demandante comunico con caradcter
previo a la empresa demandada, que como delegado de personal, haciendo uso de las
horas retribuidas correspondientes, precisaba asistir a reuniones sindicales durante la
Jornada laboral, los siguientes dias: 09-12-13, 29-09-14, 13-10-14, 28-10-14, 11-11-14, 17-11-14,
15-12-14, 14-07-15, 31-07-15, 14-09-15, 19-10-15 y 16-11-15" (Folios 297 a 309 y 681 a 695 de
autos).

Se accede a lo solicitado, por desprenderse de la documental propuesta sin
necesidad de realizar conjeturas o valoraciones sobre la misma.

4.- Se insta la supresidon integra del hecho probado octavo, por cuanto el mismo
se tacha de incongruente y predetermina el contenido del fallo.

Esta peticidn no puede ser acogida, pues en definitiva lo que se pretende por
los recurrentes es que se elimine la constatacion por la Juez a quo de determinadas
circunstancias, tras la valoracién de la prueba testifical y de la pericial aportada a los
autos. Y ello por cuanto que los mismos descartan otorgar valor a la testifical en la que
se apoy6 la Magistrada para redactar tal hecho, valor que salvo error patente ha de
prevalecer frente a la posiciéon de la parte recurrente, favorable a sus pretensiones, y
que puede verse combatida a través del correspondiente motivo de revisién juridica.

5.- Se postula la supresion en el hecho probado noveno de todo lo referente a
lo manifestado por el testigo D. E.D.M., proponiendo como nueva redaccion la
siguiente: “Existia conflictividad entre la empresa y los siguientes trabajadores: D. F.J.D.,
D.V.G,D.RV.yD.V.N.".

Al margen de que la referencia a la testifical practicada no deberia constar en
los hechos declarados probados, lo cierto es que el ordinal que se pretende revisar
constata la existencia de una determinada manifestacién de la empresa hacia el Sr. D.
que no ha resultado desvirtuada, ni se apoya su supresion en documental o pericial
habil para cumplir tal propédsito, por lo que no puede prosperar.

6.- Se interesa en quinto lugar la supresiéon del hecho probado décimo, por
idénticos motivos a los postulados en la peticidn cuarta, y que de igual modo, ha de
desestimarse por iguales razones a las expresadas por la Sala en aquél.

7.- Se propone la adicidon de un nuevo hecho probado, con el siguiente
contenido: ‘La empresa demandada viene ejerciendo su poder disciplinario al
conjunto de su plantilla mediante la imposicion de las pertinentes sanciones” (folios
367 a 429).

Esta peticion tampoco se acoge, pues no se deriva de la documental indicada,
sin necesidad de realizar valoraciones o razonamientos derivados de su contenido.

8.- En noveno lugar, piden los recurrentes se incorpore un nuevo ordinal, en el
que se diga lo siguiente: ‘Mediante sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°
Uno de Benidorm en fecha 26-06-15 en los autos 1170/2014 se declard la improcedencia
del despido del que habia sido objeto en fecha 26-09-14 Dna. P.F.L. del grupo de
empresas D. Que D. V.G.D. fue despedido disciplinariamente de la demanda con
efectos del 01-07-16. Que en fecha 30-09-15 se le impuso una sancion de suspension de
empleo y sueldo de tres dias a D. ED.M.S.” (folios 742 a 745; 409 y 410 y 386 de autos).
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No se accede a lo solicitado, al incidir sobre hechos que nada tienen que ver
con el despido que ahora se impugna.

9.- Por ultimo, se pide la adicién de otro nuevo ordinal, cuyo tenor exprese lo
siguiente: ‘En fecha 23-06-2016 el diario digital marina plaza publico un articulo por el
que el sindicato CCOO denunciaba la existencia de conflictividad laboral en la
empresa concesionaria A.D. y se vertian graves acusaciones frente a dicha empresa”
(folios 619 y 620 de autos).

También se desestima esta peticion, careciendo de relevancia a efectos de
constatar o no la existencia de la infraccidén que se imputé al trabajador y que motivé
su despido disciplinario.

QUINTO.- El motivo tercero de recurso, redactado al amparo del apartado c) del
art. 193 LRIJS, se destina a examinar la infraccién de normas sustantivas y de la
jurisprudencia que se imputa a la resoluciéon de instancia, denunciandose la
vulneraciéon de lo dispuesto en el art. 24.1 CE en relacién con el art. 55.5 ET y art. 108.2
LRIJS.

Argumenta la empresa que el despido disciplinario del demandante nada tuvo
que ver con la vulneracion de sus derechos fundamentales, sin que existan indicios
para sustentar lo contrario como asi sostuvo la Juez de instancia en su resolucion.

Apoya dicho razonamiento, tanto en la propia cronologia de los hechos,
apuntando al tiempo transcurrido entre el nombramiento del actor como
representante sindical, la interposicion de denuncias ante la Inspeccién de Trabajo y
la investigacion por parte de la empresa de los hechos que motivaron su despido;
como en el hecho de que el actor no actué solo en las acciones reivindicativas iniciadas
frente a la empresa, debiendo por ende la declararse la inexistencia de la nulidad del
despido y suprimirse la indemnizacién por dafno moral impuesta por la Juez por valor
de 3.000 euros.

En un segundo apartado de este motivo, se denuncia también la infraccién, por
interpretacion errénea del art. 54.2 d) ET en relacién con lo dispuesto en el art. 43.3 del
Convenio Colectivo para el Grupo de Empresas D.

Sostiene la empleadora que la conducta del actor quebré de forma grave la
relacion de confianza con la empresa, transgrediendo la buena fe contractual que
debe presidir la relacion laboral, no debiendo quedar protegido bajo el derecho al
disfrute del crédito sindical conductas ajenas a al ejercicio del mismo, debiendo
declararse procedente el despido del actor.

Atendiendo a los hechos declarados probados, el actor, delegado de personal
de la empresa desde el 4-11-2013 fue despedido disciplinariamente el dia 18-12-2015
entregandosele carta en la que, en esencia, se relataba que los dias 14 y 31 de julio, 14
de septiembre, 19 de octubre y 16 de noviembre de 2015, habiendo solicitado le fuera
concedida toda la jornada para el ejercicio de labores sindicales, ocupé parte de la
misma para realizar tareas ajenas a dichas funciones tales como llevar a su hija al
colegio, acudir al centro de salud, permanecer en establecimientos de hosteleria, o
realizar la compra.

La Juez de instancia, sin negar que tales circunstancias se habian producido,
declaré probado no obstante que el actor habia realizado labores sindicales en dichas
jornadas, y constatando indicios de existencia de una previa vulneracién de derechos
fundamentales del actor, apreciando una intensa actividad sindical del actor frente a
la empresay la posible incidencia de las denuncias interpuestas ante la inspeccién de
trabajo por el demandante frente a la empresa, declaré el despido operado nulo,
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apuntando a la vulneracién de la garantia de indemnidad, condenando a la empresa
a abonar al actor una indemnizacién adicional de 3.000 euros por dafos moral.

Debe traerse a colacién la STS de 25-01-2018, rcud. 3917/2015 que resume la
doctrina de la Sala Cuarta sobre la vulneracion de derechos fundamentales en materia
de despido y su relaciéon con la garantia de indemnidad. Dice esta Sentencia lo
siguiente:

La Sala ha reiterado en diversas ocasiones su doctrina sobre la garantia de
indemnidad (SSTS/IV 18-febrero-2008 (rcud. 1232/2007), 26-febrero-2008 (rcud
723/2007), 29-mayo-2009 (rcud 152/2008), 13-noviembre-2012 (rcud 3781/2011), 29-
enero-2013 (rcud 349/12), 4-marzo-2013 (rcud 928/2012), 5-julio-2013 (rcud 1374/2012), 5-
julio-2013 (rcud 1683/2012), 11- noviembre-2013 (rcud 3285/2012) y 14-mayo-2014 (rcud
1330/2013)) sehalando que:

- El derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se satisface mediante la
actuacién de los Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de
indemnidad, que significa que del ejercicio de la accién judicial o de los actos
preparatorios o previos a ésta no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el
ambito de las relaciones publicas o privadas para la persona que los protagoniza. En el
ambito de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la
imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de las actuaciones del
trabajador encaminadas a obtener la tutela de sus derechos (con apoyo en las SSTC
14/1993, de 18 de Enero; 125/2008, de 20 de Octubre y 92/2009, de 20 de Abril).

- De ello se sigue la consecuencia de que una actuacién empresarial motivada
por el hecho de haber ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento de
unos derechos de los que el trabajador se creia asistido, debe ser calificada como
discriminatoria y radicalmente nula por contraria a ese mismo derecho fundamental
de la tutela judicial efectiva, ya que entre los derechos laborales basicos de todo
trabajador se encuentra el de ejercitar individualmente las acciones derivadas de su
contrato de trabajo seguin el art. 4.2 apartado g ET ( SSTC 76/2010, de 19 de Octubre ;
6/2011, de 14 de Febrero y 10/2011, de 28/Febrero , entre otras). Y asimismo se impone
aclarar que tampoco es preciso que la medida de represalia tenga lugar durante la
vigencia del contrato, sino que la garantia de indemnidad incluso alcanza a los
supuestos en que la ilegitima decisién empresarial incluso se materializa en la falta de
contratacion posterior al ejercicio de las acciones judiciales.

- En el ambito de la tutela derechos fundamentales, el legislador ha
instrumentado un mecanismo de defensa del derecho fundamental, cual es la
inversion probatoria prevista en el articulo 181.2 LR3JS al establecer que, en el acto del
juicio, una vez constatada la concurrencia de indicios de que se ha producido violaciéon
del derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la
aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

- A tales efectos se recuerda por Tribunal Constitucional que precisamente, la
prevalencia de los derechos fundamentales del trabajador y las especiales dificultades
probatorias de su vulneracién en aquellos casos constituyen las premisas bajo las que
la jurisprudencia constitucional ha venido aplicando la especifica distribucion de la
carga de la prueba en las relaciones de trabajo, hoy recogida en los articulos 96.1 y 181.2
LRIJIS ( SSTC 38/1981, de 23 de noviembre ; 138/2006, de 8 de Mayo ; y 342/2006, de 11 de
Diciembre entre otras).

- Para que opere el desplazamiento al empresario del «<onus probandi» no basta
simplemente con que el trabajador afirme su caracter discriminatorio, sino que ha de
acreditar la existencia de indicio que debe permitir deducir la posibilidad de que la
vulneracién constitucional se haya producido, que genere una razonable sospecha,
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apariencia o presuncioén en favor de semejante afirmacién; es necesario que por parte
del actor se aporte una prueba verosimil o principio de prueba revelador de la
existencia de un panorama discriminatorio general o de hechos de los que surja la
sospecha vehemente de una discriminacién o vulneracién del derecho en cuestién (
SSTC 92/2008, de 21 de Julio ; 125/2008, de 20 de Octubre y 2/2009, de 12 de enero ).

- Presente la prueba indiciaria, el demandado asume la carga de probar que los
hechos motivadores de la decisién son legitimos o, aun sin justificar su licitud, se
presentan razonablemente ajenos a todo movil atentatorio de derechos
fundamentales; no se le impone, por tanto, la prueba diabdlica de un hecho negativo
-la no discriminacién-, sino la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada
y su caracter absolutamente ajeno a todo propédsito atentatorio de derechos
fundamentales en lo que constituye una auténtica carga probatoria y no un mero
intento de negar la vulneracién de derechos fundamentales -lo que claramente dejaria
inoperante la finalidad de la prueba indiciaria ( SSTC 183/2007, de 10 de Septiembre ;
257/2007, de 17 de Diciembre ; 74/2008, de 23 de Junio ;125/2008, de 20 de Octubre ; y
92/2009, de 20 de Abril.

Aplicando la doctrina expuesta, a diferencia de lo constatado por la Juez a quo,
esta Sala no alcanza a apreciar indicios de vulneracién de la garantia de indemnidad
del actor.

Como bien apunta la empresa, el aqui demandante fue nombrado delegado
sindical el dia 4 de noviembre de 2013, y los actos que han motivado su despido no se
cometieron presuntamente hasta el afo 2015. El hecho de que el actor mantenga una
conducta activa en defensa de los derechos de los afiliados al sindicato, observando
una actitud reivindicativa frente a la empresa en reclamacién de derechos, no
comporta a juicio de esta Sala, un indicio de que su despido viniera motivado por
dichas actuaciones.

Ha resultado constatado que el actor, ademas de los dias resefiados en la carta
de despido, también solicitd le fueran concedidas determinadas jornadas para el uso
de su crédito horario y poder llevar a término actividades sindicales, sin que en dicho
momento se opusiera objecién alguna. Tampoco el hecho de que el actor interpusiera
sendas denuncias a la Inspeccion de Trabajo frente a la empresa constatan la
existencia de los indicios referidos, pues aquéllas aparecen desconectadas
absolutamente de los hechos que motivaron el despido, tanto por su cronologia, pues
las mismas se corresponden a fechas transcurridas en noviembre y diciembre de 2014,
remontandose a un ano antes de su cese, como por sus efectos, pues las mismas no
dieron en ningun caso origen a sancion alguna a imponer a la empresa frente a la que
esta ultima ejercitara acciones de represalia.

Y aun cuando se haya constatado, como asi apunta la Juez a quo que el actor
“peled mucho por la empresa”, como asi declaré uno de los testigos, también ha
resultado acreditado que determinadas actuaciones llevadas a cabo por aquél fueron
objeto de sancion, confirmada judicialmente, por lo que las fricciones, posturas
encontradas o enfrentamientos que pudieran existir entre empresa y recurrente no se
postulan como suficientes para acreditar indicios de vulneracién de la garantia de
indemnidad del actor.

Por ello, la nulidad del despido debe ser revocada y con ella, la indemnizacién
adicional de 3.000 euros a la que se condend a la empresa por concurrir dano moral
indemnizable.

Sélo cabe entonces analizar si la conducta del actor, que se reprocha en la carta

de despido, debe comportar su despido por la trasgresiéon de la buena fe contractual
que debid regir su relacidon laboral, como asi se sostiene por la demandada.
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SEXTO.- El Tribunal Supremo, en Sentencia de 15-10-2014, rcud.
1654/2013, que también cita la Juez de Instancia, realiza un estudio pormenorizado
sobre la cuestion de si “el presunto incumplimiento, en todo o en parte, de las
funciones propias de la representacidon unitaria o sindical durante el uso del crédito
horario constituye por si solo una trasgresién de la buena fe contractual que puede
justificar el despido, incluso en los supuestos habituales en los que la justificacion
aportada no coincidia con la realidad”, analizando los supuestos que desde antiguo,
habian sido recurridos ante el Alto Tribunal, sintetizando la doctrina aplicable por
referencia a su Sentencia de 13-03-2012 (rcud. 1498/2011), en la que se afirma que “la
presunciéon de que las horas solicitadas para el ejercicio de las tareas representativas
son empleadas correctamente conduce a interpretar de modo restrictivo la facultad
disciplinaria del empresario, que sélo podra alcanzar el despido en supuestos
excepcionales en los que el empleo en propio provecho del crédito horario concedido
por el art. 68 e) a los representantes de los trabajadores sea manifiesto y habitual, es
decir con una conducta sostenida que ponga en peligro el derecho legitimo de la
empresa a que los representantes formen cuerpo coherente con los representados y
que esta conducta esté acreditada con pruebas que no hayan empleado unavigilancia
que atente a la libertad de su funciéon" ( sentencia de 2 de noviembre de 1989, seguida
por las de 27 del mismo mes de noviembre y la de 5 de diciembre siguiente)".

La peticion de la empresa recurrente de que el despido deba ser declarado
procedente ha de ser desestimada. Tal y como apuntamos, la Juez de instancia
constaté que los dias en que se realizé el seguimiento del actor por un detective
privado, ademas de otras actividades que no se han cuestionado, el actor también llevé
a término labores de representacion sindical. Esta Sala aprecia que el reproche que
parece desprenderse de las manifestaciones de la empresa es que se solicité la
totalidad de la jornada para el desempeio de labores sindicales, cuando ello no fue
asi. Pero no puede obviarse que, conforme a STS de 5 de junio de 1990, “corresponde al
representante disponer libremente del crédito horario, con la dimensién prevista legal
o convencionalmente, y es conforme con la naturaleza de las cosas que sea asi, pues el
momento de la utilizacion del crédito estara en funcién de la clase de actividad
representativa a desarrollar...”.

El art. 38 del Convenio Colectivo del Grupo de Empresas D. remite a la
regulacién vigente en materia de derechos y obligaciones de los representantes de los
trabajadores en relacién con el ejercicio de los derechos sindicales, sin que el art. 68 e)
ET condicione el uso del crédito horario a todo o parte de la jornada, por lo que,
acreditada la realizacion de actividades sindicales los dias indicados en la carta de
despido; y que por otro lado, no ha resultado constatado un uso inadecuado del crédito
de horas sindicales reiterado en el tiempo, que quiebre el deber de buena fe que se
dice conculcado, procede declarar la improcedencia del despido del actor.

Ello supone que, conforme a lo dispuesto en el art. 56.4 ETy en el art. 110.2 ET el
actor, delegado de personal, debera optar en el plazo de cinco dias desde la
notificacion de la presente, entre ser readmitido de nuevo en la empresa, en las
mismas condiciones que regian antes de producirse el despido; o a que se le abone
una indemnizacion de 19.653,79 euros. En ambos casos, con derecho a percibir los
salarios de tramitacién dejados de percibir desde la fecha del cese hasta la notificacion
de la presente o hasta el momento en que hubiera encontrado nuevo empleo, por
importe de 55,48 euros/dia (hecho probado primero). De no efectuar la opcién, se
entendera que opta por la readmision.

SEPTIMO.- 1.- Se acuerda mantener los aseguramientos prestados, hasta que se
de cumplimiento a la presente sentencia o se resuelva sobre su realizacion, conforme
a lo dispuesto en el art. 204.3 LRJS, pues pese a que el recuso ha sido estimado
parcialmente, se declara la improcedencia del despido operado; asimismo, procede la
devolucién del depdsito constituido para recurrir, ex art. 203.4 LR3JS.
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2.- No procede la imposicion de costas a la empresa recurrente, al haberse
estimado parcialmente su recurso (ex art. 235.1 LRJS).

En virtud de lo expuesto
FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de suplicacién interpuesto por la
representacion letrada de A.D., V. S.LY B.B. INTEGRANTES DEL GRUPO DE EMPRESA
D.) frente a la sentencia dictada el 30 de junio de 2017 por el Juzgado de lo Social
numero 1 de Benidorm en autos numero 1173/2015 seguidos a instancia de D. F.J.D.L.
frente a los precitados recurrentes y frente a D. V.S.G; y en consecuencia, con
revocacion de la precitada resolucion:

1.- Revocamos el pronunciamiento relativo a la nulidad del despido y por ende,
la condena a abonar al trabajador la cantidad de 3.000 euros, en concepto de dano
moral.

2.- Declaramos el despido de D. F.J.D.L. improcedente, debiendo el actor en su
condicién de delegado de personal, optar en el plazo de los cinco dias siguientes a la
notificacion de la presente entre ser readmitido de nuevo en la empresa, en las mismas
condiciones que regian antes de producirse el despido; o que se le abone por la
demandada una indemnizaciéon de 19.653,79 euros. En ambos casos, con derecho a
percibir los salarios de tramitaciéon dejados de percibir desde la fecha del cese hasta la
notificaciéon de la presente o hasta el momento en que hubiera encontrado nuevo
empleo, por importe de 55,48 euros/dia. De no efectuar la opcidn, se entendera que
opta por la readmision.

Se acuerda mantener los aseguramientos prestados, hasta que se dé

cumplimiento a la presente sentencia o se resuelva sobre su realizacion; asimismo,
procede la devolucion del depésito constituido para recurrir. Sin imposicion de costas.
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Sentencia nim. 935, de 22 de marzo de 2018

Materia: Pensiéon de viudedad. Distribucién calculos de porcentaje. La primera esposa,
que cobraba una pensién compensatoria, renuncia a la misma mediante
documento privado. La cényuge supérstite solicita se le abone toda la pensién
de viudedad al haber renunciado la primera esposa a la pensiéon
compensatoria, acrecentandosele su pension.

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

Sala: Estima la peticién subsidiaria del recurso revocando parcialmente la sentencia
de instancia declarando el derecho de la demandante a que se acrezca su parte
de pensién con la diferencia resultante de haber ajustado la pensién de
viudedad de la codemandada al importe de la pension compensatoria de ésta.
Se condena al organismo codemandado a que reduzca lo reclamado a la
demandante como percibido indebidamente durante determinado periodo en
la citada diferencia y a que abone a la demandante a partir de determinada
fecha en lo sucesivo esa diferencia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la conyuge superstite, la demandante D M.V.H.S,, la
sentencia del Juzgado de lo Social de procedencia que desestimé su demanda en la
que solicitaba, impugnando la Resoluciones del INSS de 4-9-14 y 14-11-14 y la de 28-1-15
desestimatoria de la reclamacién previa contra la ultima, que toda la pensiéon de
viudedad fuera para ella por considerar que la viuda divorciada carecia de derecho a
la misma por haber renunciado a la pensién compensatoria y, subsidiariamente, que a
ella se le acrezca con efectos de 1-6-14 su parte de pensiéon de viudedad con la
diferencia resultante de haber ajustado la pensién de viudedad de la codemandada al
importe de la pensién compensatoria de ésta y que se reduzca lo reclamado a ella
como percibido indebidamente desde el 1-6-14 a 31-7-14 en la citada diferencia.

Articula el recurso a través de tres motivos: el primero, al amparo del apartado
b)del articulo 193 de la L3S, para revision de hechos probadosy, los otros dos, al amparo
del c), para el examen de las infracciones de normas sustantivas y doctrina
jurisprudencial que indica y termina suplicando Sentencia por la que, con revocacién
de la recurrida, se estime su demanda.

Ha sido impugnado por el INSS la codemandada D® M.T.S.M., oponiéndose a
todos los motivos e interesando la confirmaciéon de la sentencia recurrida.

SEGUNDO.- En revision de hechos probados se solicita una adicion, después de
donde pone “desequilibrio econémico” en el penultimo parrafo del Hecho Probado
Quinto, de lo siguiente “por cesar la causa que la motivd, extinguiéndose por ello la
pensidon compensatoria desde dicho dia, dejando de ostentar desde entonces la Sra S.
la condicion de acreedora de la pensidn compensatoria”. Para ello se apoya en el
documento uno de su ramo de prueba que es el documento privado de renuncia a que
alude el propio hecho Probado Quinto en ese penultimo parrafo, cuyo actual tenor es
el siguiente: “El 22 de marzo de 2.005 la senora S.M. y el senor M.S. suscribieron un
documento privado en virtud del cual la senora S. renunciaba a la pensidon
compensatoria por desequilibrio econédmico. En la vista del juicio oral manifesté que
el motivo de la renuncia fue evitar conflictos entre sus hijos y el senor M.”.

95



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
N° 91 - ENERO 2019 'ES‘ V

Comité Economic i Socia

La adiciéon propuesta no puede aceptarse porque lo que contiene es una
conclusién y ademas juridica, lo que es impropio de hechos probados, ademas de no
resultar del documento que se invoca de forma clara y directa sin necesidad de
conjeturas o elucubraciones ni revelar el error patente judicial preciso para la revision.
Debe tenerse en cuenta que, conforme a lo sefalado en las SSTS 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, es preciso que el “hecho resulte de forma clara, patente y directa de la
prueba documental o pericial obrante en autos y sin necesidad de argumentaciones o
conjeturas” y que, conforme a lo sefalado en la STS de 1-12-15 (Recurso de casacion
ordinario 60/2015), pero con referencia igualmente al de suplicacién y, con referencia
a reiterada jurisprudencia como la resefiada en SSTS 28 mayo 2013 (rec. 5/20112), 3 julio
2013 (rec. 88/2012) 0 25 marzo 2014 (rec. 161/2013), nos expone hasta 10 exigencias, para
que el motivo prospere, entre las que cabe destacar: “Que se sefiale con claridad y
precision 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”; “que el error judicial de apreciaciéon derive de forma clara,
directa y patente de documentos obrantes en autos .. sin necesidad de
argumentaciones o conjeturas” y “que la modificacién o adiciéon que se pretende no
debe comportar valoraciones juridicas. Las calificaciones juridicas que sean
determinantes del fallo tienen exclusiva -y adecuada- ubicacién en la fundamentacién
juridica.”

TERCERO.- En el primer motivo relativo al examen del derecho, se alega
infraccidn por inaplicacion del articulo 174.2 de la LGSS en la parte en que condiciona
el derecho a la pensién de las personas divorciadas o separadas a que sean acreedoras
de la pensidén compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil y que esta
quedara extinguida a la muerte del causante, argumentando, en sintesis, que la
primera esposa del causante no ostenta la condicion de acreedora de pension
compensatoria en el momento del fallecimiento del causante puesto que renuncié a
la misma con anterioridad y considera que es valida la renuncia por ser materia de libre
disposicion de las partes, que si el pacto es valido para su constitucién también lo es
para su extincién, que no precisa homologacioén judicial y que, segun dice, la STS de
29-6-16 otorgd validez a un documento que acreditaba que la pensién compensatoria
no estaba en vigor en el momento del fallecimiento de la causante de la pensién de
viudedad “desconociéndose si la pension compensatoria se extingue por voluntad
unilateral del ex esposo que ella no combatié, por renuncia de la interesada o por
acuerdo de ambos”.

Hemos de significar que la STS citada nada tiene que ver con nuestro caso,
siendo lo que cita la recurrente una frase sacada de contexto en un supuesto en que
se trataba de una posible maquinacion fraudulenta y sin que con ella se estableciera
lo que la parte quiere extraer.

Estimamos que, con independencia de que quepa o no en abstracto la
renuncia, partiendo del hecho probado quinto inmodificado, aqui no puede prosperar
porque, en nuestro caso, estamos ante una pensién compensatoria que se establecio,
no por voluntad o acuerdo de las partes, sino por la sentencia de divorcio y que se
ratificd por una posterior sentencia de 20-2-01 en procedimiento de modificacion de
medidas, que entendemos no puede ser dejada sin efecto por una posterior renuncia
en documento privado, no homologada ni llevada al Juzgado para nueva modificaciéon
de medidas que la suprima u homologue la renuncia en documento privado y que,
ademas, han de examinarse las circunstancias que rodean a esa renuncia, tal como
hace la Juzgadora, no siendo aqui clara la voluntad de renuncia cuando, como se
declara probado a partir de la declaracién de la primera esposa, la motivacion fue
evitar conflictos entre sus hijos y su exesposo y padre de éstos. Tampoco hemos
encontrado sentencias, ni de la Sala de lo Social ni de la Civil del TS que avalen la tesis
de la recurrente para un caso como el presente. Por ello, entendemos que, con
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independencia de que no la percibiera o no la reclamase, la primera esposa no habia
dejado de ser validamente acreedora de la pensién compensatoria y, en consecuencia,
no habiéndose producido su extinciéon por las causas legalmente previstas de cese de
la causa que la motivd o contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir
maritalmente con otra persona, mantenia el derecho a la pensién de viudedad, que el
INSS le reconocid y la sentencia recurrida ha mantenido.

En consecuencia, no apreciamos haya incurrido la sentencia recurrida en las
infracciones imputadas, por lo que no procede la estimaciéon de este motivo ni, por
tanto, la pretension primera de supresién de la pension de viudedad de la
codemandada.

CUARTO.- En el ultimo motivo y con caracter subsidiario, se denuncia infraccion
también del articulo 172.2 de la LGSS en relaciéon con lo sefalado en diversas sentencias
que cita de este TSICV y la del TS de 21-3-95 sobre que el derecho a la pensién de
viudedad que corresponde al conyuge supértite, aun concurriendo con el divorciado,
sigue siendo pleno, bien que restando de la cuantia de su pensién la porciéon que ha
de asignarse a éste ultimo, argumentando, en sintesis, que cuando la del divorciado se
ajusta al importe de su pensién compensatoria, el resto debe acrecer la parte de la
pension del superstite, ya que, de no hacerse, seria el INSS el beneficiario de ese resto.

En la reciente STS de 19-12-17 (Recurso 1480/17), en la que se planteaba se
discutia si el conyuge supérstite que concurre con el divorciado tiene derecho a que la
cuantia de su pensién de viudedad (proporcional al tiempo de convivencia con el
fallecido) incorpore el importe en que disminuya la pensiéon del ex consorte por
superar el montante de la pensidon compensatoria de la que fuera acreedor, resuelve
en el sentido de que al importe de pensién de viudedad que le corresponde al cényuge
supérstite (en proporcion al tiempo de convivencia con el causante) se le debe anadir
la porcidn de pensién que (en razén de ese mismo parametro) le corresponderia al
excoényuge pero que exceda el importe de su pension compensatoria, exponiendo
como razones las siguientes:

<< A) Inadecuacién del canon gramatical para dirimir la cuestién planteada

Es innegable que la estricta literalidad del art. 174.2.11 LGSS, tras la Ley 40/2007,
apunta a una estricta proporcionalidad (con la cautela del 40%). Sin embargo, eso no
significa que el problema abordado deba resolverse con ese criterio, puesto que se
trata de cuestion no contemplada por la norma.

Las reformas de 2007 y 2009 ignoran la situacion que aqui se dirime. De ahi que
su silencio no pueda entenderse como equivalente a su voluntad tacita de descartar la
incidencia de la aplicacidon de ese limite a efectos del reparto de la pension. Ni se han
aportado al litigio ni conocemos antecedentes o de elementos contextuales o de otro
tipo que avalen tal intencion.

Si existe, por el contrario, un punto de partida que inclina a descartar ese
significado del silencio normativo: la Ley 40/2007 presupone que el importe de la
pensidn se reparte en su integridad, sin excepcion, entre todos los beneficiarios.

B) Teleologia de la hueva regulacién

Como hemos apuntado mas arriba, la clara finalidad de la limitaciéon
introducida por la Ley 26/2009 en el art. 174.2.1 LGSS es la de evitar la excesiva
proteccidon del excényuge. Por eso el tope implantado (referido al importe de la
pensidon compensatoria) opera con independencia de que concurra con otra persona
o sea el unico beneficiario.
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De esta medida no deducimos que deba reducirse el importe de la pensiéon
lucrada por los beneficiarios concurrentes. Si el cdnyuge supérstite percibe la pension
integra cuando no concurre con otra persona, carece de légica que cuando si concurre
la consecuencia sea que una parte de la pensién deja de disfrutarse y "se pierde".

Por el contrario, a la vista del fundamento y propdsito de las disposiciones
resefadas, entendemos que el hecho de que la fraccién del conyuge divorciado supere
la cuantia de la pensién compensatoria debe tenerse en cuenta a la hora de repartir la
pension de viudedad.

Anadamos que el derecho del exconyuge a percibir pensién compensatoria es
anterior al hecho causante de la prestacion y que despliega toda su virtualidad en la
fase de determinacion de la cuantia inicial de la pensién de viudedad. No estamos ante
una vicisitud posterior a la fijacidn de la cuantia de la pensién. Lo que esta en juego no
es el derecho del céonyuge supérstite al acrecimiento de la pensién de viudedad por el
acaecimiento de un hecho sobrevenido tiempo después de una asignacion
definitivamente consumada.

C) Interpretacién sistematica

A las consideraciones precedentes debe anadirse que la regulacién introducida
por la Ley 40/2007 esta inspirada en la idea del abono integro de la pensiéon de
viudedad, concebida como una pensién Unica, tanto de existir un Unico beneficiario -
sea el conyuge supérstite o el divorciado-, como de concurrir varios.

Con la regulacion actual, a partir del hecho causante se genera una pension
completa que debe repartirse entre sus beneficiarios, de acuerdo con el criterio de
proporcionalidad convivencial. Da la impresién de que la LGSS primero equipara a los
sujetos concurrentes (proporcionalidad), pero inmediatamente introduce una doble
correccion: cuantia minima del 40% (para el cényuge o pareja conviviente) y tope
maximo de la pensidn compensatoria (para el excényuge).

De ese modo, opera una especie de vasos comunicantes porque la bajada o
subida de la pensién percibida por cada uno de los beneficiarios repercute en el otro.
Esta concepcidn justifica la aplicacion del principio de coherencia como argumento
de interpretacion, que conduce asimismo a la solucién apuntada: cuando la pension
del excényuge debe minorarse porque supera el importe de la compensatoria, esa
misma porcidon minorada se traslada a la pensién del cédnyuge (o pareja) conviviente.

Dicho de otro modo: careceria de sentido que, en unas mismas condiciones, el
cényuge percibiera la pension integramente en caso de no concurrir con otro sujeto y
que en caso de darse tal concurrencia el resultado fuera que una parte de la pensidon
no se abona a ninguno de los beneficiarios.

En nuestro caso, conforme al hecho probado sexto, la pensiéon de la
codemandada fue disminuida hasta alcanzar la cuantia de la pensién compensatoria,
quedando un resto que, segun resulta de los hechos probados no se atribuyé a la
demandante ni en la revisidon de oficio que concluyé con la Resolucion de 4-9-15, ni en
la revisidon que solicitdé la demandante-recurrente que concluyé con la Resoluciéon de
14-11-14 y que confirmd la de 28-1-15 desestimatoria de la reclamacion previa.

En consecuencia, procede la estimacion parcial del recurso y la revocacion
también parcial de la sentencia para conceder a la recurrente su pretensidon
subsidiaria.

QUINTO.- De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 235.1 de la L3S, no procede
la imposicidn de costas, dado el sentido parcialmente estimatorio del recurso, asi
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como por gozar la recurrente del beneficio de justicia gratuita de conformidad con el
articulo 2 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.

FALLO

Estimando la peticién subsidiaria del recurso de suplicacion formulado por la
demandante D® M.V.H.S. contra la Sentencia de fecha 13 de octubre de 2016, dictada
por el Juzgado de lo Social niim. 8 de Valencia, en autos 339/15 sobre SEGURIDAD
SOCIAL (VIUDEDAD), siendo parte recurrida el INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL y D* M.T.S.M,, revocamos parcialmente la referida Sentencia, en el
sentido de declarar el derecho de la demandante a que con efectos de 1-6-14 se acrezca
su parte de pensidn con la diferencia resultante de haber ajustado la pensién de
viudedad de la codemandada al importe de la pensién compensatoria de ésta y
condenamos al INSS a que reduzca lo reclamado a la demandante como percibido
indebidamente desde el 1-6-14 a 31-7-14 en la citada diferencia y a que abone a la
demandante a partir del 1-8-14 y en lo sucesivo esa diferencia. Sin costas.
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2348

Sentencia niim. 938, de 22 de marzo de 2018

Materia: Modificacién sustancial de las condiciones de trabajo. Trabajador que presta
Ssus servicios como ingeniero aeronautico en mercantil demandada con
contrato indefinido. El actor firma un contrato de transformacién a tiempo
completo firmando una cldusula mediante la cual acepta desplazamientos
para prestar servicios en distintos centros o bases de la compainia. La empresa
y la representacién legal de los trabajadores firman un acuerdo que de
conformidad con el convenio colectivo permitia que un trabajador fuera
destinado de forma temporal de taller a linea o viceversa. Se prevé que la
posibilidad de extincién del contrato de trabajo en caso de movilidad
permanente de forma no voluntaria, debiendo observarse lo dispuesto en el
convenio para los desplazamientos estable. El actor solicita extincién de
contrato y abono de indemnizacion.

Juzgado: Desestima la demanda no habiendo lugar a la declaracion de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo planteada por el demandante,
desestimando la rescisién contractual planteaday la indemnizacién por dafos
y perjuicios,

Sala: Estima en parte el recurso, declarando injustificada la medida empresarial de
asignar permanentemente al trabajador a una base distinta. Condena a la
empresa a reponer al trabajador a su puesto anterior en la base en que prestaba
Sus servicios. La empresa procede a una decision modificativa y de movilidad
geografica que ni cumple con las previsiones legales fijadas en el articulo 40y
41 ET ni conforme a las previsiones del convenio colectivo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. C.D.B. interpone en su dia demanda contra la empresa B.M.C.S.
SAU (antes I.H SAU) sobre MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE
TRABAJO, solicitando se declare nula la asignacion al actor de forma permanente al
area operativa de Linea de la Base de Toen, comunicada en fecha 23 de febrero del
2016 y se le repusiera en su puesto de trabajo de taller, en las mismas condiciones
laborales anteriores, con resarcimiento de los dafios y perjuicios causados y que se le
pudiesen irrogar durante el mantenimiento de la medida, subsidiariamente que tal
medida se declarase injustificada y fuese repuesto al area de taller de Albacete en sus
anteriores condiciones de trabajo (salario, jornada y horario) con abono de los dafos y
perjuicios causados durante su estancia en Toen; para el caso de declararse justificada
la medida de la empresa, se reconociese el derecho del trabajador a extinguir su
contrato de trabajo con abono de una indemnizacién de 20 dias por afno de servicio
con prorrata en plazos inferiores, concediendo a la empresa 15 dias a tal efecto.

La sentencia de instancia desestima integramente la demanda y frente a dicha
resolucion se alza la parte actora recurriéndola en suplicacién y solicitando que tras
estimarse el recurso y revocarse la Sentencia se estimen de forma integra las
pretensiones contenidas en el escrito de demanda conforme consta en el suplico del
escrito de demanda que se da por reproducido. La parte demandada por su parte
impugna el recurso.

SEGUNDO.- Con caracter previo a resolver sobre el recurso de suplicacion

interpuesto debe resolverse sobre la admisiéon del documento aportado junto con el
escrito de recurso y al amparo del articulo 233 LR3JS, en concreto una Sentencia dictada
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por el Juzgado de lo Social 7 de Alicante en un procedimiento instado frente a la
empresa demandada por otro trabajador y en la que se debatia una cuestién similar a
la que es objeto de este recurso. Dicha Sentencia alega la parte actora que es firme.

Indica al efecto el Auto del Tribunal Supremo de fecha 07 de mayo de 2014
(ROJ: ATS 4164/2014). "El art. 233.1 de /la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRIS)
dentro de las Disposiciones Comunes a los Recursos de Suplicacion y Casacion,
establece que "la Sala no admitira a las partes documento alguno ni alegaciones de
hechos que no resulten de los autos. No obstante, si alguna de las partes presentara
alguna sentencia o resolucion judicial o administrativa firmes o documentos decisivos
para la resolucion del recurso que no hubiera podido aportar anteriormente al proceso
por causas que no le fueran imputables, y en general cuando en todo caso pudiera
darse lugar a posterior recurso de revision por tal motivo o fuera necesario para evitar
/a vulneracion de un derecho fundamental, la Sala oida /a parte contraria dentro del
plazo de tres dias, dispondra en los dos siguientes lo que proceda, mediante auto
contra el que no cabra recurso de reposicion...”" con ello concuerda el art. 271 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil vigente (Lec) que, después de establecer la misma prohibicion
sobre admision de documentos después de la vista o juicio, afiade: "Se exceptuan de
lo dispuesto en el apartado anterior, las sentencias o resoluciones judiciales o de
autoridad administrativa, dictadas o rectificadas en fecha no anterior al momento de
formular las conclusiones, siempre que pudieran resultar condicionantes o decisivas
para resolver en primera instancia o en cualquier recurso...". De lo anterior se desprende
que los unicos documentos que podran ser admitidos en estas circunstancias son las
sentencias y las resoluciones judiciales o administrativas firmes, asi como otros
documentos, pero siempre que unas y otros resulten condicionantes o decisivas para
resolver la cuestion planteada en la instancia o en el recurso, y ademds que no se
hubiesen podido aportar anteriormente al proceso por causas que no le fueran
imputables a la parte que lo pretende.”

En el presente caso lo que aporta el recurrente es una Sentencia de un Juzgado
de lo social que no se refiere al trabajador demandante sino a otro trabajador, y que
por ello analiza las circunstancias concurrentes en dicho trabajador, por lo que sin
perjuicio de su caracter ilustrativo no se trata de un documento decisivo para la
resolucion de este recurso en el que deben analizarse las circunstancias concurrentes
en el actor, y hechos probados en relacion a la cuestion planteada en su demanda, no
produciendo por ello la misma efectos de cosa juzgada ni positiva ni negativa en
relacion a la cuestiéon ahora a analizar, no siendo por ello un documento decisivo y no
concurriendo otro supuesto excepcional que pueda llevar a admitir tal documento. No
podemos por ello incorporar tal Sentencia al ramo documental de la parte actora, y
procede su devolucion a la parte que la ha aportado.

TERCERO.- Debemos analizar antes de entrar a conocer del fondo del asunto la
alegacion vertida por la empresa al impugnar el recurso de la inadmisibilidad del
recurso de suplicaciéon habida cuenta la materia objeto del procedimiento que no
permite su acceso. La propia parte actora realiza alegaciones en su recurso de
suplicacion sobre la procedencia del acceso al recurso de suplicacién, argumentando
que pese a que el procedimiento entablado es de modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, se reclaman los dafos y perjuicios derivados de dicha
modificacion que son de cuantia indeterminada y que por ello considera siempre
supondrian un importe superior a los 3.000 euros, teniendo en cuenta ademas el
salario elevado del actor y argumentando ademas que se reclama de forma subsidiaria
que si se considera que se ha producido una modificacidén sustancial justificada se
interesa se acceda a la extincion de la relaciéon laboral con la indemnizacién de 20 dias
por ano de servicio superandose asi también el limite de los 3.000 euros.

La pretensidon contenida en el escrito de demanda como asi lo indica la parte
actora es la de impugnacién de la modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo que dice le impuso la empresa demandada, solicitando se declarara la misma

101



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT -
N° 91 - ENERO 2019 'ES‘ V

Comité Economic i Socia

nula o injustificada y ademas en el suplico anhade que se le abonen los danos y
perjuicios ocasionados y que si se considera justificada la medida que se extinga la
relacién laboral con la indemnizaciéon de 20 dias por ano de servicio. La parte actora
en la demanda no recoge hecho alguno para argumentar los dafos y perjuicios
ocasionados y ni tan siquiera establece las bases de los perjuicios que reclama y se
limita en el suplico de la demanda y conforme se recoge en el articulo 138 LRJ a pedir
el abono de los dafios y perjuicios. En el acto de juicio se siguen sin concretar los dafios
y perjuicios y tampoco en este tramite de recurso, pues de hecho senala que deberan
determinarse en ejecucion de sentencia, cuando sin embargo el articulo 99 LRJ sefala
que en la sentencia en que se condene al abono de una cantidad el Juez o Tribunal la
determinara expresamente sin que en nihgun caso pueda reservarse tal
determinaciéon para la ejecucién, de manera que los danos y perjuicios debian
concretarse en la demanda o en el acto de juicio o establecer una forma de calculo de
los mismos para asi fijar la cuantia a la que podian acceder los mismos.

En relacién al acceso al recurso de suplicacién en los procedimientos de
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en la Sentencia de fecha 22-06-2016 al senalar: “Nuestra sentencia de 10 de
marzo de 2016 (RJ 2016, 1695) (rcud.- 1887/2014 ), resuelve el tema de /a recurribilidad
derivada del efercicio acumulado de una accion de reclamacion de darios superior a
3.000 euros, en el procedimiento de modiificacion sustancial de condiciones de trabajo
individual. Destacamos de lo dispuesto en el art. 191 LRIS (RCL 2011, 1845) en lo que
ahora interesa, que no cabe recurso de suplicacion en los procesos de..
"modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, salvo cuando tengan caracter
colectivo®.."salvo cuando fuera posible acumular a estos otra accion susceptible de
recurso de suplicacion"..; y en la letra g) Reclamaciones cuya cuantia litigiosa no
exceda de 3.000 euros. Mientras que el art 192 LRJIS (RCL 20]], 1845, dispone que:
"Cuando en un mismo proceso se ejerciten una o mas acciones acumuladas de las que
solamente alguna sea recurrible en suplicacion, procederd igualmente dicho recurso,
salvo expresa disposicion en contrario”. 2.- Con base en ello, nuestra antedicha
sentencia concluye; "una interpretacion integradora de estos preceptos nos lleva a
considerar que, si bien en principio la materia de modificacion sustancial de
condiciones trabajo de cardcter individual, tiene vedado el acceso al recurso de
suplicacion, si se permite el recurso en los supuestos en que a la accion impugnatoria
de la modificacion, se acumula una accion indemnizatoria en cuantia que sea superior
alos 3.000 euros. Interpretacion ésta, que viene avalada por el articulo 138 de la propia
LRJIS (RCL 2011, 1845) que regula la tramitacion del proceso de Movilidad Geografica y
Modlificaciones Sustanciales de Trabajo, el cual en su apartado séptimo, pdrrafo
tercero, establece que : "La sentencia que declare injustificada la medida reconocera
el derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo, asi
como al abono de los darios y perjuicios que la decision empresarial hubiera podido
ocasionar durante el tiempo en que ha producido efectos". Esta interpretacion mas
amplia -"pro recurso"-, salva la mas literal y restrictiva del trascrito apartado e) del
numero ] del articulo 191 de la LRIS (RCL 2011, 1845) que supondria entender que /a
excepcion de dicho apartado, en cuanto al acceso al recurso de suplicacion cuando
exista acumulacion de otra accion, que si sea susceptible del recurso, se refiere
unicamente a los de cambio de puesto o movilidad funcional, haciendo asi de peor
condicion a los de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter
individual, cuando lo cierto es, que la modificacion puede suponer, segun el tipo y la
condicion de trabajo afectada, una carga mds penosa y un mayor sacrificio para el
trabajador, que el cambio de puesto de trabajo o movilidad funcional, interpretacion
literal que seria contraria a la obligada tutela judicial efectiva que el articulo 24.1 de
nuestra Constitucion (RCL 1978, 2836) proclama y garantiza.”

La Ley Reguladora de la Jurisdiccidon social contiene un articulo 191-2 e),
modificado por el RDL 3/12 y por la Ley 3/12 que de forma taxativa establece que no
procedera el recurso de suplicacién en los procesos de modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo salvo cuando tengan caracter colectivo de conformidad con
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el apartado dos del art. 41 del referido ET (RCL 1995, 997), que en la redaccion ultima y
actual matiza ese caracter colectivo determinando una afectacion a un numero de
trabajadores que referencia segun los umbrales previstos en el apartado 1 del articulo
51 del Estatuto de los Trabajadores . El articulo 138 LRJIS que regula la modalidad
procesal de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, dispone en sus
apartados 6 y 7: "6. La sentencia debera ser dictada en el plazo de cinco dias y sera
inmediatamente ejecutiva. Contra la misma no procedera ulterior recurso, salvo en los
supuestos de movilidad geografica previstos en el apartado 2 del articulo 40 del
Estatuto de los Trabajadores, en los de modificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo cuando tengan caracter colectivo de conformidad con el apartado 4 del
articulo 41 del referido Estatuto, y en las suspensiones y reducciones de jornada
previstas en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores que afecten a un numero
de trabajadores igual o superior a los umbrales previstos en el apartado 1 del articulo
51 del Estatuto de los Trabajadores. 7. La sentencia declarara justificada o injustificada
la decision empresarial, segun hayan quedado acreditadas o no, respecto de los
trabajadores afectados, las razones invocadas por la empresa. La sentencia que declare
justificada la decisiéon empresarial reconocera el derecho del trabajador a extinguir el
contrato de trabajo en los supuestos previstos en el apartado 1 del articulo 40 y en el
apartado 3 del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, concediéndole al efecto el
plazo de quince dias. La sentencia que declare injustificada la medida reconocera el
derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo, asi
como al abono de los danos y perjuicios que la decisidn empresarial hubiera podido
ocasionar durante el tiempo en que ha producido efectos. Se declarara nula la decisién
adoptada en fraude de Ley, eludiendo las normas relativas al periodo de consultas
establecido en los articulos 40.2, 41.4 y 47 del Estatuto de los Trabajadores, asi como
cuando tenga como modvil alguna de las causas de discriminaciéon previstas en la
Constituciéon y en la Ley, o se produzca con violacién de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador, incluidos, en su caso, los demas supuestos que
comportan la declaracién de nulidad del despido en el apartado 2 del articulo 108".

En el presente caso la accidn que se ejercita es la de impugnacion individual de
una modificacién individual de condiciones de trabajo pues ni consta que se hayan
seguido los tramites de las modificaciones colectivas ni que la modificaciéon alegada
en la demanda afecte a un numero de trabajadores que supere los umbrales del
articulo 51-4 E.T. y ni tan siquiera se alega en algun momento por la parte recurrente
tal afectacion colectiva de la medida adoptada. Si ello es asi conforme a la doctrina del
Tribunal Supremo citada sélo procederia el acceso al recurso de suplicacién en el caso
de que se alegara vulneracion de derechos fundamentales o se acumulara otra acciéon
que permita el acceso al recurso de suplicacién y si se acumulara una accién de danos
y perjuicios en cuantia superior a los 3.000 euros, y si bien en este caso ni se alega
vulneracion de derechos fundamentales ni puede considerarse que los perjuicios
reclamados ascienden a 3.000 euros, como se interesa de forma subsidiaria que en el
caso de considerarse justificada la modificacion se proceda a la extinciéon indemnizada
de la relaciéon laboral con arreglo a una indemnizacién de 20 dias por afno de servicio
conforme al articulo 41-3 ET, y esta acciéon acumulada si seria susceptible de recurso de
suplicacion, debe accederse al recurso de suplicaciéon interpuesto ya que en caso de
acumulacion de acciones si una de ellas permite el acceso al recurso de suplicacién,
debe concederse tal recurso respecto de la Sentencia que resuelve todas las acciones,
tal y como asi lo argumenta la doctrina del Tribunal Supremo.

CUARTO. - Debemos analizar a continuacion los motivos de recurso formulados
por la parte actora, siendo el primero de ellos el destinado a la revision de los hechos
probados al amparo del apartado b) del articulo 193 LRJS. Propone asi en primer lugar
la revision del hecho probado primero para que se haga constar en el mismo el salario
del trabajador, y en concreto el siguiente texto: “E/ salario bruto anual del actor es de
42.602,72 euros lo que supone un importe de 116,71 euros diarios.” Apoya la parte
recurrente tal revisidn en el hecho de que la parte demandada no discutio el salario de
la demanda segun la instructa de la demandaday en los documentos 128 a 142y 143 a
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159 del ramo de prueba de la parte actora. Como la instructa no tiene valor de
documento a los efectos de poder revisar los hechos probados y de los documentos
citados no se puede extraer de forma clara y patente el salario que pretende pues
deben hacerse calculos para alcanzar dicho salario ya que cada nédmina contiene una
retribucion salarial diferente, y no concreta la parte el periodo que quiere computar,
no podemos acceder a tal revision pues lo que debe reflejarse en los hechos probados
son los datos facticos para poder calcular el salario, formando parte de la
fundamentacion juridica la fijacidon del salario conforme a tales datos que no introduce
sin embargo la parte actora.

En el segundo motivo se trata de revisar el primer hecho probado quinto de la
Sentencia a fin de que se haga constar el siguiente parrafo: “Dicha comunicacion se
dirige exclusivamente al actor no trasladandose la misma a la representacion legal de
los trabajadores.” Se funda para ello nuevamente en la instructa aportada por la
empresa que ya hemos sefalado no constituye documento alguno susceptible de ser
invocado para interesar la revisiéon de hechos probados pues ni siquiera se incorpora al
ramo de prueba de las partes y por otro lado se funda en el documento 58 que lo que
recoge es la comunicaciéon remitida al actor, si bien no cabe deducir del mismo de
forma clara y patente que no se pone en conocimiento de la representaciéon de los
trabajadores la decisidon de febrero del 2016. Por ello no podemos acceder a la adicion
interesada.

Finalmente se trata de revisar el hecho probado tercero a fin de que se
incorpore un parrafo al mismo del siguiente tenor literal: "La regulacion convencional
para los trabajadores de taller (Albacete, entre otros)y los de linea (Toen entre otros)
son diferentes, la jornada de trabajo para los de taller es de un trabajo planificado de
1800 horas al ario en horario fijo de lunes a viernes de 17,30 a 14,45 horas y 2 tardes de
1515 a 17,45 horas y la jornada de los trabajadores de linea que inspeccionan las
aeronaves y estan a la espera de averias es de 2000 horas al afio con regulacion de
Jornadas especiales y se trabaja de lunes a domingo cuando toque y con sistemas de
guardias con 20 dias de guardia y 10 libres, y no se retribuyen los festivos. Los
trabajadores de taller (Albacete) estan adscritos a taller y se les puede desplazar
temporalmente, cobran el plus de asistencia o compensacion en taller, 140 euros por
dia festivo, y los de linea (Toen) cobran dietas por el desplazamiento a otra base y no
ese plus. Se retribuyen las horas extras mes a mes en taller y los trabajadores de linea
cobran las horas a fin de aro, la prima de productividad se produce solo en taller. Las
vacaciones son diferentes 22 dias habiles en taller y 30 dias naturales en linea,
absorbidas en las libranzas programadas.”Funda la parte recurrente tal revisiéon por un
lado en la Sentencia dictada por el Juzgado de lo social 7 de Alicante, que no se ha
incorporado como documento a la prueba propuesta y que por ello no puede
sustentar la revisidon interesada y por otro lado en el Convenio colectivo de empresa
(folios 62 a 114) y en los folios 51 a 55 y 56 y 57 que incorporan los acuerdos anexos a tal
convenio. Conforme viene senalando la Jurisprudencia, de los términos de la
redaccion factica solicitada ha de quedar excluido, todo lo que no sea un dato en si,
como los preceptos de normas reglamentarias de caracter interno o del convenio
colectivo aplicable, y, en definitiva, cualquier concepto juridico. De este modo como la
revision interesada se funda en el contenido del Convenio colectivo de empresa como
norma juridica que es publicada en el boletin oficial correspondiente, pretendiendo
asi que se incorporen al relato factico conceptos juridicos, no puede accederse a la
revision interesada. Si bien también se mencionan otros acuerdos anexos al Convenio
colectivo para fundar tal revisidon, uno de tales acuerdos ya viene referido en el relato
factico de manera que la Sala puede hacer uso del mismo para resolver sobre las
pretensiones del recurrente y en todo caso como no se concreta de forma clara y
detallada qué dato concreto lo extrae de los referidos Acuerdos que no constan
publicados oficialmente, sino que se remite de forma genérica al Convenio colectivo
de aplicacidn sin entrar a determinar en qué apartado concreto se recogen los hechos
que quiere incorporar para asi apreciar los hechos que concretamente se desprenden
de tales Acuerdos anexos, no podemos acceder a la revision interesada en los términos
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propuestos, que lo que hace ademas es simplemente reproducir el hecho probado de
una Sentencia que como hemos sefalado no se ha incorporado como documento a
los autos.

QUINTO.- Al amparo del articulo 193 c) LRJS denuncia la parte recurrente la
infraccién de los articulos 40-1y 41 ET, argumentando que la empresa llevé a cabo una
movilidad geografica asi como una modificaciéon sustancial de las condiciones de
trabajo y ello sin cumplir con las previsiones legales y sin justificar debidamente la
razén de tales decisiones modificativas.

Lo que se discute por la parte actora en este procedimiento es la asignhacién de
forma permanente al actor al centro de trabajo de la base de Toen en la provincia de
Orense que suponia desde luego un cambio de residencia pues el trabajador venia
prestando servicios en el taller de Albacete como se afirma con valor factico en los
fundamentos de derecho de la Sentencia y que alega el actor supone ademas una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo pues en el centro de trabajo de
Toen pasa a ser trabajador de Linea con unas condiciones de trabajo y retribucion
diferente.

La Sentencia recurrida considera que no se ha producido modificaciéon
sustancial alguna y tampoco movilidad geografica pues en el contrato de trabajo
suscrito, el actor aceptd prestar servicios en los distintos centros y bases en los que
radiquen cualesquiera de las aeronaves de la empresa y ademas el propio actor ha
prestado servicios en distintos periodos en Toen como en el ano 2010, en el 2011, 2015
y en el 2016 como se recoge también en la fundamentacion de la Sentencia con valor
factico. Sin embargo, esta prestacién de servicios del actor en el centro de Toen la
propia Sentencia viene a reconocer que era temporal y que ahora se le asigna otro
centro con caracter permanente y pese a ello considera que como ese cambio de
centro lo permitia su contrato y el convenio colectivo no hay modificacién sustancial
alguna.

Frente a lo que argumenta la Sentencia recurrida, debemos manifestar como
asi lo indica el recurrente que la cldusula suscrita por el actor en su contrato de trabajo
en modo alguno se refiere al desplazamiento permanente a otro centro de trabajo ni
al cambio de condiciones de trabajo derivado de ello sino que lo que regula es que por
decision de la empresay por sus necesidades podia ser requerido para prestar servicios
en otros centros de trabajo y de hecho asi lo ha venido haciendo el actor en distintos
periodos, pero no ampara tal contrato y tampoco el convenio colectivo el
desplazamiento sin mas con caracter permanente a otro centro de trabajo en el que
légicamente debe cambiar de residencia dada la distancia entre Albacete y Orense. La
empresa podra acudir a tal movilidad geografica o modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo que es lo que se produce en este caso dadas las diferentes
condiciones y regulacion convencional de los colectivos de linea (Toen )y de taller
(Albacete), a través del procedimiento adecuado pero no de forma unilateral, sin
respetar el procedimiento previsto al efecto y sin argumentar causas econdmicas,
técnicas o de la produccién para tomar tal decisidn, y sin acreditar en todo caso las
razones justificativas de tal decisidn pues nada se consigna en los hechos probados. A
la vista del Convenio colectivo de la empresa, advertimos como la jornada de trabajo
de unoy otro colectivo es diferente pues mientras la de los trabajadores de taller es un
trabajo planificado de 1800 horas al ano, la de los trabajadores de linea es de 2000
horas al afio con regulacion de jornadas especiales y con un sistema de guardias. Los
trabajadores de taller cobran el plus de asistencia o compensacién en taller, que no
perciben los trabajadores de linea y ademas las vacaciones también se regulan de
forma diferenciada, siendo de 22 dias habiles en taller y de 30 dias naturales en linea
gue ademas se absorben con las libranzas programadas, pues senala el Convenio que
los dias de vacaciones correspondientes al personal de vuelo se encuentran incluidos
dentro de los 140 dias que el personal debe disfrutar en el ano y que se distribuiran
irregularmente a lo largo de la programacién anual del trabajador. El propio Convenio
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colectivo hace referencia a las diferentes condiciones de ambos colectivos incluyendo
al personal de mantenimiento de linea dentro del personal de vuelo de manera que
pasa a asumir muchas de las condiciones de este personal asi en concreto en materia
de jornadas especiales, descansos entre jornadas, y vacaciones como hemos sefalado.
Consta que los representantes de los trabajadores pactaron con la empresa y asi se
recoge en el hecho probado tercero y con vigencia hasta el 31-12-17 que dado que el
Convenio colectivo de la empresa permite los desplazamientos temporales de los
trabajadores de Taller a Linea o viceversa, se fijan entre las condiciones de tales
traslados, la posibilidad del trabajador de solicitar la extincién de su contrato de
trabajo en caso de movilidad de forma permanente no voluntaria de Taller a Linea o
viceversa conforme al articulo 41-3 ET, y la necesidad de observar lo previsto en el
Convenio para los desplazamientos estables. Ello lo que revela es que el Convenio lo
que ampara son los desplazamientos temporales y los estables o permanentes exigen
llevar a cabo el procedimiento del articulo 40 y 41 ET. La empresa ha procedido sin mas
a comunicar al trabajador que se le asignaba de forma estable a la base de Toen sin
cumplir tales previsiones que habian sido pactadas con los representantes de los
trabajadores y que se derivan del articulo 40 y 41 ET, y ni tan siquiera ha permitido al
actor conforme se habia pactado con tales representantes la extincién indemnizada
de su relacién laboral con arreglo al articulo 41-3 ET. Nos encontramos ante una
decision modificativa y de movilidad geografica que ni cumple con las previsiones
legales fijadas en el articulo 40 y 41 ET pues no se refleja dato alguno en los hechos
probados que haga referencia a la notificacién de tal decision a los representantes de
los trabajadores, ni ademas justifica conforme a lo requerido en tales preceptos la
decisidon adoptada, ni tampoco conforme a las previsiones del Convenio colectivo que
en su articulo 50 regula los desplazamientos estables exigiendo una concreta
motivacion. En este caso la empresa argumenta razones de estabilidad laboral para el
trabajador que sera el mismo el que deba decidir y aceptar y luego la necesidad de
cumplir con la politica de seguridad de la empresa, y otros motivos, pero que ninguno
de ellos se acredita ni justifica en forma alguna y de hecho la Sentencia viene a reflejar
Unicamente tales motivos alegados por la empresa pero sin establecer hecho alguno
que pueda justificar tal decisién modificativa en alguna de las causas previstas en el
articulo 41 y 40 ET. Derivado de ello la decision modificativa adoptada debe
considerarse injustificada y no nula pues no se alega causa alguna que pueda llevar a
tal nulidad y asi procede declararlo con reposiciéon al actor en sus anteriores
condiciones de trabajo y sin realizar pronunciamiento alguno sobre danos y perjuicios
dada la falta de cuantificacion y de fijacion de las bases de tal calculo, asi como de
acreditacion reflejdndolo en el relato factico, de algun tipo de danos y perjuicios
cuantificables que se le hayan ocasionado.

SEXTO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 235 LRJIS dada la
estimacion del recurso, no procede la imposicidn de costas.

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

Que estimando en parte el recurso de suplicacidén interpuesto por D. C.D.B.
contra la sentencia de fecha dieciocho de abril del Dos Mil Dos Mil Diecisiete dictada
por el Juzgado de lo Social nimero 3 de los de Alicante en autos 205/2016 seguidos
sobre MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO a instancias
del recurrente frente a la empresa B.M.C.S. SAU (ANTES I.H. SAU), declaramos
injustificada la medida empresarial de asignar al actor de forma permanente al area
operativa de Linea en la base Toen comunicada el 23-02-2016 condenando a la
demandada a reponer al trabajador en su puesto de trabajo de Taller en Albacetey en
las mismas condiciones. Sin costas.
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Sentencia nim. 944, de 22 de marzo de 2018

Materia: Conflicto colectivo. Calendario laboral. Fijacion compensacién exceso de
jornada en el calendario laboral. Convenio colectivo de la industria del metal
de la provincia de Valencia. El conflicto afecta a todos los trabajadores del
centro de trabajo.

Juzgado: Estima la demanda declarando contraria a derecho la decisién unilateral de
fijacion del calendario laboral por parte de la empresa demandada.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicaciéon la representacion letrada de la empresa
demandada R.l. SLU, la sentencia y auto dictados en procedimiento de conflicto
colectivo, que ha estimado la demanda interpuesta por la Confederacién Sindical de
Comisiones Obreras del Pais Valenciano ( en adelante CCOOPV) que declara contrario
a derecho la fijaciéon en el calendario laboral de 2017 por la empresa de forma
unilateral, de la totalidad de los dias de compensacion del exceso de jornada de 2017,
debiendo ser considerados como jornada ordinaria y con todas las consecuencias
legales inherentes.

El recurso, que se impugna de contrario se estructura en dos motivos. En el
primero, por el apartado b) del art. 193 de la LRIJS, propone la modificacién del hecho
primero, la adicién al cuarto de un ultimo parrafo y la modificacion del hecho quinto,
segun se pasa a examinar:

1.- Para el hecho primero interesa la sustitucion de su parrafo primero en el que
se expresa que “El conflicto alcanza a todos los trabajadores de la empresa R.I. SLU del
centro de trabajo de A. Avenida X.”, por el siguiente “El ocho de marzo de 2017, la
demandada firmé con cada uno de sus trabajadores (292 segulin vida laboral de la
empresa, folio 6 de su documental ), a excepcidon de 18, un acuerdo personal en el que
constaban los dias y horas (32) de libre disposicidon de cada trabajador, segun queda
acreditado en los folios del documento 3 (en CD, en el que consta cada acuerdo
individual y el calendario correspondiente). La demanda fue presentada el 18 de abril
de 2017 (folio 2 de las actuaciones).

2.- El redactado del ultimo parrafo del hecho cuarto que se quiere incluir diria
“los llamados dias de computo o de libre disposicion son aquellos que resultan entre
la diferencia de dias laborables segun el calendario laboral y la fijada por el convenio
del sector. Al ser la jornada anual del convenio menor que la general, nos encontramos
con dias que siendo laborables, son no trabajables para el sector de la industria del
metal”.

3.- Por ultimo, la redaccién que se ofrece para el hecho quinto diria “la empresa
ha alcanzado con la mayoria de los trabajadores (272, seguin el documento 3 de la
demandada), menos con 18, acuerdos individuales de su calendario laboral,
incluyendo el disfrute de sus vacaciones de 2017 y de dos dias adicionalesy de 32 horas
de libre disposicidon, para adecuar la jornada del convenio a la del calendario laboral
por ser menor la primera. De los miembros de Comité 4 de ellos han firmado el
acuerdo.”
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Ninguna de las modificaciones propuestas va a ser acogida. Los acuerdos
individuales suscritos con la mayor parte de la plantilla (menos 18) afectada por el
conflicto, ya se reconocen en la sentencia recurrida, y la explicaciéon de lo que la
empresa entiende por dias de computo o de libre disposicién no procede que acceda
a la sentencia, derivandose su concepto de lo que expresa el Convenio colectivo que
es norma convencional aplicada en la fundamentacion juridica de la sentencia.

SEGUNDO.- En censura juridica, por la letra c) del art. 193 de la LR3JS, alega la
empresa recurrente en el segundo motivo que el petitum de la demanda pretende
una sentencia que declare como competencia del Comité funciones que la Ley no le
reconoce, y que se declare que se ha realizado un exceso de jornada sin prueba alguna
que respalde tal afirmacién, y sigue argumentando que la sentencia es incongruente
por basarse en una ausencia total de prueba sobre la realizacién de mas horas que las
fijadas en el convenio de sector, y vulnera ademas de los ya citados, los arts 153.1y 157.1
d)de la LRJIS y del art. 40 del convenio, anadiendo la vulneracién del art. 34-6 del ET y
del art. 41 del Convenio Colectivo, asi como de la Disposiciéon Adicional 3* del RD
1561/1995, sobre derechos de los representantes de los trabajadores en esta materia; el
art. 64 del ET que regula, con caracter general, los derechos y competencias del
Comité, y el art. 51 del Convenio, sobre vacaciones. Razona que es la empresa la que
debe elaborar el calendario, sin que exista obligacién de negociarlo con los
representantes de los trabajadores, que solo deben emitir un informe previo y que
para el caso de distribucién irregular de la jornada no son los representantes de los
trabajadores los que eligen o negocian, tratdndose de un derecho individual
establecido en el art. 41.4 d) del convenio. Alega la sentencia 237/2017 de 30 de junio
dictada en proceso de conflicto colectivo por el Juzgado de lo Social n°9 de Valencia,
que es firme, sobre la determinacion en el calendario de 2017 de las vacaciones, que
desestimo la demanda declarando el calendario de 2017 conforme a derecho. Termina
por solicitar sentencia que acoja la inadecuacion de procedimiento, la cosa juzgada o
la desestimacion de la demanda.

TERCERO.- Para decidir la cuestion planteada en este conflicto colectivo, que
ya se anticipa se refiere a la fijacion de la compensacion del exceso de jornada en el
calendario laboral de 2017, sin que afecte a las vacaciones programadas por la
empresa (no hubo acuerdo con el Comité), hay que partir de los hechos acontecidos,
que se relacionan en los probados de la sentencia recurrida, donde se senala que el
conflicto afecta a todos los trabajadores del centro de A. resultando de aplicacién el
Convenio Colectivo de la Industria del Metal de Valencia, y que tal y como se expresa
en el hecho tercero, tras varias reuniones con el Comité de empresa sin llegar a un
acuerdo, termindé imponiendo un calendario laboral para 2017 mediante
comunicacién de 3 de marzo de 2017, en el que se expresa en lo que aqui interesa que
“losdias 2,3, 4y 5 de enero de 2017 son considerados como no laborables a cuenta de
los dias de coémputo del ano 2017". La sentencia reconoce los acuerdos individuales
suscritos por los trabajadores (salvo 18) para el disfrute de sus vacaciones, ya que la
empresa imponia 21 dias en septiembre y 9 que se amplian a 10 dias, 5 a elegir por la
empresa y 5 por el trabajador, y los trabajadores han conseguido mediante esos
acuerdos disfrutar dos semanas en agosto con otras condiciones; pero afirma
categdéricamente que “Como computo de exceso de dias de 2017 ha asignado de
forma unilateral los dias 2, 3, 4 y 5 de enero de 2017 quedando 8 horas de diferencia
efectivas por el cbmputo anual”.

Pues bien, en relaciéon a la inadecuacién del procedimiento de conflicto
colectivo elegido, no podemos sino compartir los razonamientos juridicos que refiere
la sentencia recurrida y que consideramos innecesario reiterar. La cuestidon afecta a
todos los trabajadores a los que se les aplica el calendario laboral elaborado por la
empresa para el 2017, los del centro de A, sin que sea posible considerar los pactos
individuales acordados con la mayoria de esta plantilla, que fundamentalmente se
refieren a las vacaciones, y no solo por esta razén sino porque, ademas, como ha
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sefialado la jurisprudencia (por ejemplo STS 11-10-16 rcud 68/2016 y las que en ella se
relacionan), los acuerdos individuales en masa son validos en cuanto ratifiquen o
mejoren las situaciones de los trabajadores afectados, pues de lo contrario vulnerarian
la negociacion colectiva.

En cuanto a la cosa juzgada, lo reclamado en el procedimiento tramitado en el
Juzgado de lo Social n°9 de Valencia, entre las mismas partes, aunque ocupando una
distinta posicion procesal, tiene que ver con las vacaciones y no con la compensaciéon
del exceso de jornada previsto en el calendario laboral de 2017.

Y por lo demas, los mismos argumentos ahora utilizados por la empresa fueron
opuestos en el recurso de suplicacién nim 147/2018 que ha decidido la sentencia de
esta sala num 552/2018, de fecha 20 de febrero, que resolvia la misma cuestiéon pero
referida al calendario de 2015 que tampoco fue acordado con el Comité. En esta
sentencia interpretando los preceptos del Convenio que son de aplicacién al caso
decimos: “Asi las cosas, lo primero que debemos indicar es que en la demanda
iniciadora de este proceso se reclama respecto a la compensacion del exceso de
Jornada que resultaba en el ejercicio 2015, por cuanto que la empresa asigno la
compensacion exceso de jornada anual de dicho ejercicio unilateralmente, sin
negociar el porcentaje de jornada a compensar con el Comité de empresa....

En segundo lugar debemos indicar que de lo declarado probado, y de /las
afirmaciones que con tal valor se contienen en la fundamentacion juridica, se
evidencia que era practica habitual de la empresa que el exceso de jornada que se
prevé al inicio de cada ejercicio (resultado de la diferencia entre las horas anuales que
establece el convenio colectivo y las horas totales anuales que resultan de cada
calendario), fuera compensado por parte de la empresa por un sistema determinado,
asignando un crédito horario a los trabajadores para que los mismos pudieran solicitar
su compensacion, y que en el efercicio de 2015 la empresa asigno la compensacion del
exceso de jornada anual de dicho ejercicio unilateralmente, sin negociar el porcentaje
de jornada a compensar con el Comité de Empresa.

Segun el articulo 40 del Convenio Colectivo de aplicacion de /la Industria del
Metal, la jornada anual del sector es de 1.752,00 horas, de las que 800 horas son de
libre disposicion de los trabajadores por lo que la jornada anual se reduce a 1.744,00
horas de trabajo efectivo, siendo de libre disposicion por el trabajador las 800 horas
preavisando a la empresa con quince dias de antelacion. Por otro lado, en el articulo 41
del mismo convenio se establece que: ‘Las empresas elaboraran a principio de afio, un
calendario laboral sobre la base de las horas anuales de trabajo efectivo de cada ario
en el que se fijjara la prevision de horarios y distribucion de /la jornada. La empresa
podrd, al objeto de adecuar su capacidad productiva a los imprevistos que se puedan
originar, disponer de hasta 135 horas/arfio del citado calendario laboral, preavisando
con un minimo de 72 horas a los representantes de los/las trabajadores/as y a los
trabajadores afectados individualmente..3.- La disponibilidad horaria, asi como e/
disfrute compensatorio de descanso, se realizard de tal forma que procederd
indistintamente la mayor o menor realizacion de jornada en funcion de los distintos
periodos de la actividad empresarial, por lo que la compensacion podra producirse con
caracter previo o con posterioridad al periodo o periodos con mayor carga de trabajo.
Y de conformidad con las siguientes reglas...c) Cuando los descansos sean con cardcter
previo deberan efectuarse por dias completos o con reducciones de jornada no inferior
a cuatro horas, coincidiendo en este ultimo caso al principio o la finalizacion de la
misma. d) Para descansos posteriores a la realizacion de dichas horas, la eleccion de
una u otra modalidad de descanso compensatorio, asi como las fechas de su disfrute
serdn acordadas entre la direccion de la empresa y los/las trabajadores/as afectados,
dentro de los tres meses siguientes a su utilizacion. En caso de desacuerdo y en el
indicado plazo, cada una de las partes sefialara un 50%. Para la fijacion del 50% que,
en caso de desacuerdo corresponderia al trabajador/a no se podra utilizar las fechas
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que coincidan con periodos estacionales de alta produccion serialados por la

”

empresa... .

Por lo tanto, el exceso de jornada que se produce, canalizado con las horas y
dias de computo, que genera un disfrute de descanso compensatorio, tiene una
regulacion para los supuestos de desacuerdo, teniendo el trabajador el derecho a
decidir el 50% de los dias de descanso, siempre que no coincidan con periodos de
maxima actividad de la empresa y se preavise. Por ello, esta Sala comparte la
conclusion del juez a quo sobre que ‘la empresa no podia disponer libremente y con
cardcter retroactivo de la totalidad de los dias de computo, los siete dias que se
corresponder con las 62,00 horas de exceso de jornada,” y en consecuencia, ‘la
demandada no puede invocar el articulo 41 del convenio colectivo a los solos efectos
de hacer valer su derecho a establecer el calendario laboral sin tener en cuenta el resto
del precepto normativo”. No es posible que la empresa asigne la compensacion de
exceso de jornada anual de dicho ejercicio unilateralmente y sin negociar el porcentaje
de jornada a compensar con el Comité de empresa, siendo tal actuacion contraria a
derecho.

Por lo expuesto, y teniendo en cuenta que "la interpretacion de los contratos y
demads negocios juridicos (y el convenio colectivo participa de tal naturaleza) es
facultad privativa de los Tribunales de instancia, cuyo criterio, como mads objetivo, ha
de prevalecer sobre el del recurrente, salvo que aquella interpretacion no sea racional
ni Iégica, o ponga de manifiesto la notoria infraccion 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.”

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 LR3JS, se acuerda
la pérdida de las consighaciones o, en su caso, el mantenimiento de los
aseguramientos prestados hasta que se cumpla la sentencia o se resuelva la realizaciéon
de los mismos, asi como la pérdida de la cantidad objeto del depdsito constituido para
recurrir.

Asimismo, y de acuerdo con lo ordenado en el articulo 235.1 LRJS, procede la
imposiciéon de costas a la parte empresarial vencida en el recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de R.I. S. L.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 6 de los de Valencia, de fecha
11 de septiembre de 2017; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

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

Se condena a la parte empresarial recurrente a que abone al letrado
impugnante de CC.OO0. la cantidad de 400 €.
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Sentencia nim. 951, de 22 de marzo de 2018

Materia: Despido. Trabajadora con contrato de trabajo indefinido a tiempo completo,
que presta sus servicios en empresa dedicada a actividades de peluqueria.
Extincion de la relacién laboral por causas econémicas. Imposibilidad de
readmisiéon de la trabajadora. La empresa viene acumulando pérdidas que le
obligan a su cierre y liquidacién. No se ha puesto indemnizacién alguna a
disposiciéon de la demandante. Extincién del contrato en la fecha del despido.
Infraccién art. 56 ET y arts 23 y 110.1 “a” de la LRJS.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedente el despido, con extincién de
la relacién laboral, condenando a la empresa demandada al abono de
determinada indemnizacién mas los salarios dejados de percibir, condenando
subsidiariamente al pago al FOGASA.

Sala: Estima el recurso del organismo codemandado en la instancia, condenando
Unicamente a la empresa al pago de la indemnizacién por despido
improcedente fijado en el fallo recurrido, sin condena a salarios de tramitacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por la Abogacia del Estado, y en representaciéon del FGS, se formula recurso
frente la sentencia de instancia, recaida en proceso sobre despido, cuyo fallo declaré
la improcedencia del mismo, condenando a la empresa demandada al abono de la
indemnizacién legal y a los salarios dejados de percibir por el demandante desde la
fecha del despido hasta la de la citada sentencia, al constatarse la imposibilidad de la
readmision del trabajador, por haber cesado en la actividad la sociedad demandada.

Asi las cosas, el recurso se estructura en dos motivos, que se examinaran
conjuntamente, planteados con amparo en el articulo 193 “c” de la LR3JS, censurandose
la infraccion del articulo 56 del ET, asi como la de los articulos 23, en relacién con el
110.1 “a@”, ambos de la LR3JS.

Se argumenta que si la empresa cesé en la actividad desarrollada esto es
suficiente para condenarla exclusivamente a la indemnizacion que prevé el precepto
citado en primer lugar, extinguiéndose el contrato en la fecha del despido, no
procediendo salarios de tramitacidn, mas si cabe el FGS esta legitimado para ejercer la
opcién prevista en el articulo 110.1 “a” de la norma procesal citada, en cuyo caso,
optando dicho organismo en el acto de juicio, como si de la empresa se tratare, por la
indemnizacion, habra que extinguir el contrato en la fecha del cese, pero no en la de
la sentencia.

Al respecto de dicha legitimacion, que la sentencia niega la posea el FGS por
cuanto considera que no es titular de la opcién regulada en el articulo 56 del ET, esta
Sala ha establecido, entre otras en las sentencias dictadas en los recursos n° 1757/17 y
n° 3147/17, y precisamente en base a la literalidad del articulo 23 de la LRJS, que dicho
organismo la ostenta en los casos en que se declare la improcedencia del despido y
sea imposible la readmisiéon del trabajador porque la empresa demandada no
comparece al acto de juicio o se encuentra cerraday sin actividad, de modo que si esta
legitimado el FGS para hacer uso de la posibilidad que el articulo 110.1 “a” de dicha
norma arbitra, atribuyendo al titular de la opcidén entre indemnizaciéon y opcién
anticipar el sentido de la misma, precisamente en defensa de los intereses publicos
que gestiona dicho organismo.
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Desde este punto de partida, por tanto, no procede que la sentencia recurrida,
constatada la imposibilidad de la readmisién y optando el FGS por la indemnizacion,
condene al abono de unos salarios de tramitacién que tampoco cabria fijarlos, como
sucede en el supuesto enjuiciado en la instancia, aun primando la solicitud de la parte
demandante al hilo de esa imposible readmision, ya que el articulo 110.1 “b” de la LR3S,
caso de declararse la extinciéon en el propio fallo a peticién del trabajador, establece
taxativamente que la condena al empresario a la indemnizacién supone que esta se
calcule hasta la fecha de la sentencia, y en el caso resuelto en la instancia se calcula
erroneamente dicho concepto hasta la fecha del despido, pero al haber sido
consentido el fallo por la trabajadora no cabe modificacién de dicho quantum en via
de recurso.

En consecuencia, se estimara el recurso y se revocara la sentencia en el sentido
antes indicado.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién formulado por el Abogado del Estado, en
representacion del Fondo de Garantia Salarial, contra la sentencia del Juzgado de lo
Social n° 1 de los de Alicante de 3 de marzo de 2017, recaida en autos sobe despido
instados por dona B.G.M. frente “E. D. SL”, y con revocacion de la expresada resolucion
judicial, debemos condenar a la empresa demandada exclusivamente al abono de la
indemnizacién por despido improcedente fijada en el fallo recurrido, sin condena a
salarios de tramitacion.
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Sentencia nim. 965, de 22 de marzo de 2018

Materia: Conflicto colectivo. Los trabajadores se rigen por el convenio colectivo
provincial de la industria siderometaltrgica. Nuevo sistema de incentivos para
los trabajadores. Calculo del rendimiento. Conceptos retributivos. Calculo de
los sistemas de retribucion. Modificacién sustancial condiciones de trabajo.
Incumplimiento requisitos formales art. 41 ET y art. 32 convenio colectivo.

Juzgado: Desestima la demanda. La modificacién efectuada por la empresa a la hora
de calcular el rendimiento de los trabajadores para el abono de incentivos no
supone una modificacién contraria a lo establecido en el art. 41 ET.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No queda acreditado
que los cambios producidos a la hora del cdlculo de los incentivos, haya
provocado una modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo. No
consta que la aplicacién que hace la empresa del sistema de incentivos
repercuta negativamente en los salarios de los trabajadores

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia que desestimé la demanda
formulada por el Comité de Empresa de R.O. S.A. frente a la empresa R.O. SA. y los
Sindicatos X-PV, XX-PV y Sindicato XXX y absolvié a los demandados, interpone
recurso de suplicaciéon que es impugnado por la empresa demandada y en el recurso
de suplicacion bajo la expresion “Alegaciones” y con el ordinal “Unica” se alega que en
virtud de lo dispuesto en el art. 193 c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social se
interesa examinar las infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia en que
a entender de la parte recurrente incurre la sentencia impugnada. Denuncia
interpretacion errénea de lo dispuesto en el articulo 41.1 e) del Estatuto de los
Trabajadores, y del articulo 32 del Convenio Colectivo de Siderometalurgica de la
provincia de Castellén, alegando que la empresa no respeté los requisitos formales
regulados en el art. 41 del E.T., ni lo regulado en el Convenio Colectivo aplicable en su
art. 32, anadiendo respecto de los hechos declarados probados, que sin pretender su
modificaciéon impugna la valoracién juridica que de los mismos realiza la Magistrada
de Instancia, por no corresponder a la declaracién de los hechos declarados probados
sino a los fundamentos de derecho, efectuando sobre los hechos las valoraciones que
estimoé pertinentes y en cuanto al derecho aplicado, considera que se debe partir de la
sentencia n°1327/2017, dictada el 18-5-2017 por esta Sala que tiene por su firmeza valor
de cosa juzgada y que por lo tanto, estima la parte recurrente, debié acatar la
Juzgadora de instancia, se remite la recurrente al fundamento de derecho Unico de tal
sentencia de la que recoge que se ha producido una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, no ha existido periodo de consultas con el Comité de Empresa,
ni acuerdo con el mismo, y no se han cumplido los requisitos formales del precitado
art. 41del E.T,, por lo tanto, la medida adoptada por la empresa debe ser declarada nula
(subsidiariamente injustificada) dejarla sin efecto y reponer a los trabajadores a las
anteriores condiciones de trabajo.

Motivo que no puede prosperar. En el presente supuesto debe tenerse en
cuenta que la precedente sentencia de esta Sala n°1327/2017 se limité a determinar si
se habia producido o no la caducidad de la accién ejercitada por la parte actora y se
declaré la nulidad de la sentencia de instancia para que por el Juzgador de Instancia
se dictara una nueva en la que se entrara a conocer del fondo del asunto. Por lo tanto,
en aquel tramite, no se valoré el fondo de la cuestidn planteada en la demanda, sino
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que se limité sdlo a la caducidad de la accidn, por lo tanto, debe estarse a tal concreta
valoracion. Y para determinar si la accién estaba o no caducada, dado que no se debia
entrar a conocer del fondo de la Litis, se analizé la alegacion de la parte demandante
que consideraba que nos encontrabamos en presencia de una modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo y atendiendo a tal premisa, mientras no se analizara el
fondo de la controversia, todo daba la apariencia de que al no haberse cumplido con
los tramites legales que establece la normativa aplicable a las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo, especialmente las relativas a comunicacion al
comité de empresa en fecha determinada que permita su conocimiento, ni a los
trabajadores, no se podia establecer el computo de la caducidad del art. 59.4 del E.T,,
por falta de referencia donde establecer el inicio del cémputo, y cuya carga incumbia
a la empresa y por lo tanto en base a la seguridad juridica se resolvié en tal sentido no
declarando caducada la accién.

Ahora bien, en el momento en que nos encontramos cuando ya se ha entrado
a conocer del fondo de la cuestién, debe tenerse en cuenta que si bien la parte actora
considera en su demanda que nos encontramos ante una modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo, y por lo tanto exige el cumplimiento de los requisitos del
art. 41 del E.T., y si bien inicialmente ello pudiera dar tal apariencia, no debe olvidarse
que la modificacién de las condiciones de trabajo ha de ser sustancial, como asi lo
exige el precepto citado, y aunque el mismo alude a una serie de materias que el
articulo 41 del E. T. atribuye la “consideraciéon de modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo” y las cita, estas materias son ejemplificativas, pero ademas,
debe precisarse que no toda modificacion de estas materias sera considerada
sustancial y tendra que regirse por las previsiones del articulo 41 del ET. Por el
contrario, puede haber modificaciones accidentales o accesorias de las materias
enunciadas en el art. 41 del E.T. que no tendran que encauzarse por las previsiones de
este precepto legal. Porque, para que sea modificacion sustancial la modificacién ha
de incidir sobre aspectos basicos de la condicién, de manera que dichos aspectos
pasen a ser otros distintos de modo notorio, valorandose la entidad objetiva del
cambio (aspecto mas cuantitativo), los efectos y el perjuicio sufrido por el trabajador
(aspecto mas cualitativo), la duracion de la modificacién, las compensaciones
pactadas, etc. En esa linea se han mostrado las sentencias del Tribunal Supremo de 9
de abril de 2001, 22 de septiembre de 2003, 10 de octubre de 2005, 22 de julio de 2013
y 18 de diciembre de 2013. No obstante, la valoracién de si una determinada
modificacidon es o no sustancial es muy casuistica y habra que estar a cada caso
concreto.

En el caso que nos ocupa, partiendo de los hechos declarados probados, tanto
los debidamente asentados en la premisa histoérica de la sentencia de instancia, como
los situados en la fundamentacién juridica de la misma con valor factico, a lo que debe
estarse al no haber interesado la revision factica, resulta que si bien la parte actora
considera que nos encontramos ante una modificacion de condiciones de trabajo
colectiva, llevada a cabo por la empresa sin atender al proceso fijado para ello en el art.
41 del E.T. y que la concreta dicha accién en el incumplimiento unilateral del acuerdo
para la fijacion de un sistema de incentivos en el ambito de la produccién de la
empresa, al determinar la empresa de forma unilateral el sistema de ratios obra habida
cuenta de que ahora los trabajadores de todas las secciones se ven obligados a
alcanzar un ratio superior para percibir el mismo salario ya que si no es asi la pérdida
salarial alcanza los 200 euros mensuales y pone como ejemplo la secciéon de Cobre en
la que el objetivo ha pasado del 59 al 65 sin aumento salarial por incentivos, la
sentencia de instancia deja establecido que tales afirmaciones no constan
suficientemente probadas como para determinar una modificacién sustancial de
condiciones de trabajo. Y continua el Juzgador “a quo” indicando que “los testigos que
han depuesto en el juicio no resultan claros acerca de cual es realmente esta
modificacion en su salario y ratio que vulnera el acuerdo alcanzado con anterioridad,
sino que indican su descontento por la falta de conocimiento y constancia concreta de
su rendimiento mientras se va produciendo que en cambios en el ratio exigible, por lo
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que se desconoce que conducta concreta se le imputa a la empresa en estos casos”.
Junto a lo anterior, la sentencia de instancia también afirma que “en hingun momento
del proceso se ha cuantificado ni se han dado datos concretos en el sentido de que la
aplicaciéon que hace la empresa del sistema de incentivos repercuta negativamente en
el salario de los trabajadores, o que constituya esa modificacion sustantiva en la
cuantia en que se expone en la demanda, 200 euros. Nada se acredita en este sentido,
ms alld de la aportacion genérica del listado de porcentajes modificados segun el
calculo de la actora”,

Si a lo anterior se adiciona lo asentado en el hecho probado cuarto de que a los
trabajadores se les entregaron hominas con una comparativa de lo que hubieran
obtenido con el sistema de incentivos anteriores, desconociéndose si la variacion era,
en general, positiva o negativa para ellos en términos de comparacion del sistema de
incentivos, no constando alegacién alguna ni en las reuniones de marzo, abril y mayo
de 2012 de la Comisiéon de Métodos y Tiempos ni en las actas de las reuniones del
Comité de Empresa, asi como que “El 97 % de los trabajadores acogido a este sistema
de incentivos (qQue no son los 260 que se afirma en la demanda y en la solicitud de
conciliaciéon ante el TAL) sino 161 (hecho no controvertido) cobra el incentivo,
habiéndose incrementado mas de un 11% dicha retribucién global con respecto al
sistema anterior al acuerdo de 2012". Que en el hecho probado quinto se deja
establecido que se pactdé que los trabajadores que no alcanzaran el objetivo de
produccioén, percibirian la media del equipo al que estén asignados. Todo lo cual revela
que no se acredita que nos encontremos ante una modificacién sustancial, como
pretende la parte actora, porque no consta que incida sobre aspectos basicos de la
condicién, de manera que dichos aspectos pasen a ser otros distintos de modo notorio,
valorandose la entidad objetiva del cambio, los efectos y el perjuicio sufrido por el
trabajador, y las compensaciones pactadas, no consta que la aplicacion que hace la
empresa del sistema de incentivos repercuta negativamente en el salario de los
trabajadores, ni constituye una modificacién trascendente en la cuantia que se expone
en la demanda, 200 euros. Y al haberlo entendido de este modo la sentencia
impugnada procede su confirmacion, previa desestimacién del recurso que se
examina.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicacion
interpuesto en nombre de COMITE DE EMPRESA DE R.O, S.A. contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social nim. 4 de Castellon De La Plana de fecha 14 de Julio
de 2017 en virtud de demanda formulada por el mismo, y en su consecuencia,
debemos confirmar y confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia niim. 972, de 22 de marzo de 2018

Materia: Extincién de la relacién laboral: Despido. Trabajadora que presta sus servicios
como ayudante de dependienta. La empresa codemandada en la instancia se
subroga en la relacién laboral con la demandante. La trabajadora es dada de
baja en la Seguridad Social por dimisién/baja voluntaria en su puesto de
trabajo. La actora abandona su puesto de trabajo acudiendo al médico,
emitiéndose parte de baja con fecha en que abandoné su puesto de trabajo La
actora solicita nulidad o improcedencia del despido, al no haber podido
aportar el parte médico con anterioridad. Distincién entre desestimiento
voluntario y abandono puesto de trabajo.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a las codemandadas de los pedimentos
formulados en su contra. Procede la extinciéon de la relacién laboral

Sala: Estima el recurso declarando improcedente la extincion de la relacién laboral. La
actora ha procedido a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de
una indisposicion presentando partes de baja dias después, pero no consta que
realizado un desestimiento voluntario que dé derecho a la extincién de la
resolucion laboral, en virtud del articulo 49.1 b) del ET.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - 1. El presente recurso se estructura en un unico motivo formulado
con amparo procesal en el apartado c en el que la recurrente denuncia la infraccién
de lo dispuesto en el articulo 2 de la orden 19 de junio de 1997 por la que se desarrolla
el RD 575/1997 de 18 de abril. Sostiene esta parte que la trabajadora abandoné su
puesto de trabajo por encontrase indispuesta no pudiendo aportar el parte médico
hasta el dia 19 de abril solicitando que en consecuencia se declare la nulidad del
despido o subsidiariamente su improcedencia.

La sentencia de instancia considera acreditada la causa de extincion
consignada por la empresa “baja Voluntaria” y concluye desestimando la demanda de
despido. A tenor de los hechos probados declarados en la sentencia que resultan
inalterados y vinculantes para esta Sala, procede estimar el presente recurso y revocar
la citada sentencia que infringe no solo la normativa reglamentaria en materia de
gestion de incapacidad temporal sino lo dispuesto en los articulos 49, 54, 55 y 56 del
ET. En primer lugar, entendemos que no puede confundirse el concepto de baja
voluntaria con el de abandono del puesto de trabajo. Ya que mientras la primera
implica la voluntad de la trabajadora de resolver unilateralmente la relaciéon
contractual y esta expresamente prevista como causa de extincidon del contrato de
trabajo en el articulo 49. 1 d del ET la segunda constituye un incumplimiento de las
obligaciones contraidas frente a la empleadora susceptible de ser sancionado.

Hay que recordar que la doctrina Jurisprudencial constante mantenida por esta
sala entre otras en la ST de 21704/2015, recurso 808/2015, ha establecido con respecto
a la determinacion de la posible existencia de un supuesto de extinciéon contractual
por voluntad unilateral de una de las partes, que el desistimiento voluntario del
trabajador, requiere voluntad resolutoria consciente que si bien cabe entender existe
cuando los actos u omisiones concurrentes permitan presumir voluntad en tal sentido,
excluye tal conclusién en supuestos en los que dichos actos denotan de manera
inequivoca la ausencia de la mencionada voluntad resolutoria, aunque supongan un
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incumplimiento contractual, ante el que el empleador puede reaccionar en los
términos que permite el marco juridico aplicable".

SEGUNDO. - En el presente caso la baja cursada no responde a la previa
dimisién de la trabajadora, puesto que el hecho de que esta se marchara sin decir nada
a sus companeros en mitad de la jornada laboral y presentara los partes médicos
transcurrido los cinco dias siguientes que ademas eran festivos, no supone una
voluntad manifiesta de rescindir el contrato. No entramos a valorar si existia causa
justificativa o no de dicho comportamiento, ni si el mismo era susceptible de sancién
disciplinaria, pero lo que si entendemos es que, aunque el abandono puede constituir
un incumplimiento de sus deberes, no es en este contexto un acto resolutorio del
contrato por lo que la baja cursada el dia 18 de abril es un acto de despido tacitoy en
consecuencia debid ser declarado improcedente al no concurrir causa legal de nulidad
de acuerdo con lo establecido en el articulo 55.5 del ET.

Las consecuencias legales de dicha improcedencia deberan fijarse de acuerdo
con las circunstancias establecidas en el hecho probado primero de la sentencia y
conforme dispone el articulo 56 del ET.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representaciéon procesal
de DONA B.M.C. contra la sentencia dictada por el Juzgado 1 de los de BENIDORM el
dia 19 de octubre de 2017 y en consecuencia revocamos la sentencia recurrida y con
estimacion de la demanda, declaramos que la baja voluntaria cursada por la
empleadora el dia 18 de abril de 2017 es constitutiva de un despido improcedente
condenando a la empleadora E.B. SL a que en el plazo de cinco dias desde la
notificacion de la presente resolucion, opte entre readmitir a la trabajadora, en las
mismas condiciones que regian antes del despido, con abono de los salarios de
tramitacion dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la notificacion de esta
sentencia o hasta que hubiere encontrado otro empleo, si la colocacién fuera anterior
a la misma, en cuantia diaria de 32,51€; o abonar una indemnizacion de 893,96<€.

Sin costas.
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