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Sentencia nim. 1.010, de 27 de marzo de 2018

Materia: Declaraciéon de invalidez. Trabajador afiliado al RETA que ejerce
funciones de alquiler, reparacion y mantenimiento de maquinas
recreativas. El actor realiza esta actividad por si mismo, sin contar con
ningun trabajador a su cargo. El demandante sufre un accidente de
bicicleta, iniciando un proceso de incapacidad temporal. Se han venido
produciendo revisiones periédicas por diversos facultativos. El actor
solicita declaracion de invalidez permanente total para el ejercicio de
profesion habitual.

Juzgado: Desestima la demanda, declarando que las lesiones que padece el actor
no le incapacitan para el desarrollo de su profesién habitual.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. Las lesiones que padece
el actor le incapacitan para el normal desarrollo de su actividad que no
consta en la sentencia de origen y que deberia aparecer para determinar
el derecho a la prestaciéon reclamada.

Ponente: llma. Sra. D Isabel Moreno de Viana Cardenas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacién la parte actora, la sentencia que ha
desestimado su demanda en la que se solicita la IPT para la profesion de alquiler,
recaudacion, mantenimiento y reparacidn de maquinas recreativas, autbnomo, sin
empleados a su cargo.

El recurso, se estructura en dos motivos. En el primero, por el apartado b) del
art. 193 de la LRJS, interesa que se afada al relato probado de la sentencia la profesiéon
autdénoma que venia desempenando el trabajador, que no consta en los hechos, pero
sien el fundamento de derecho segundo, en el que el Juzgador de instancia considera
gue es hecho no discutido, seflalado en apoyo de su pretensién los documentos que
obran a los folios 61, 69 y el documento n° 4 de la demanda (informe de la Tesoreria
del que se desprende que en el periodo mayo de 2012 a octubre de 201 no tuvo el
demandante personal contratado a su cargo). No es preciso que figuren en los hechos
los admitidos por las partes, sin embargo es fundamental para decidir el debate cual
sea la profesion para la que se solicita la IPT, lo que exige que figure en la sentencia la
profesién de que se trate, en los hechos, por lo que se estima la adicién que admiten
ambas partes y reconoce el magistrado "a quo” aunque errdbneamente en la
fundamentacién juridica de la sentencia.

SEGUNDO.- Al amparo del art. 193 c) de la LRJS, denuncia el segundo motivo
de recurso, la infraccion del art. 137.4 de la LGSS de 1994, de aplicacién al caso,
mencionando el art. 136 del mencionado texto legal. Considera el recurrente que las
lesiones que ocasiond el accidente de bicicleta que habia sufrido afectaron al
demandante en dos zonas sensibles y de frecuente uso de la extremidad superior
derecha (dominante), en concreto la mufecay el biceps, por lo que esta incapacitado
para seguir desarrollando su profesién, considerando contradictoria la sentencia
recurrida, al mencionar que el actor debia manejar objetos pesados y de grandes
dimensiones al instalar las maquinas alquiladas en los locales y para mantenerlas y
recaudar, y no conceda la prestacion solicitada cuando consta que no tenia personal
a su cargo que le ayudara en esta labor que no podia realizar solo, siendo diestro.

El art. 136.1 de la LGSS de 1994 que “En la modalidad contributiva es invalidez
permanente la situacién del trabajador que, después de haber estado sometido al
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tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta
reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva
Yy previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral...”.

El art. 137.4 anterior de aplicacién segun establece |la Disposicién transitoria 52
bis de la LGSS dice que: “Se entenderd por incapacidad permanente total para la
profesion habitual la que inhabilite al trabajador para la realizacion de todas o de las
fundamentales tareas de dicha profesion, siempre que pueda dedicarse a otra
distinta”.

Los hechos probados de la sentencia, que vinculan a esta Sala a la hora de
dictar la sentencia de suplicacion, en lo que aqui interesa, sefalan que el actor, nacido
el 4-10-1968, y afiliacion a la Seguridad Social (régimen de autdnomos habiéndose
dado de baja del régimen de auténomos el 31 de octubre de 2013), sufrid el 21 de
octubre de 2013 una caida en bicicleta, resultando afectado en mufieca, hombro y
brazo derecho, lo que provocé la concesidon de la incapacidad temporal. Fue asistido
por facultativos en diversas ocasiones, con los siguientes resultados. Asi, en fecha 12
de agosto de 2014, disociacion escafosemilunar con severos cambios degenerativos
en articulacién radioescafoidea en la que predomina el pinzamiento del espacio
articular y la fragmentacion de la vertiente dorsomedial del escafoides En fecha 19 de
noviembre de 2013, patologia importante articular y dsea sin lesiones tendinosas
asociadas, observandose cambios agudos en relacién con cambios edematosos en la
region de los ligamentos intercarpianos extrinsecos dorsales y los ligamentos
palmares radio-escafoideos junto con focos de edema en el escafoides y el semilunar
gue sugieren un antecedente traumatico reciente, todo ello junto con lesiones dseas
antiguas en la articulaciéon radio-escafoidea y una posible rotura parcial del ligamento
escafolunar, con ligera separaciéon entre ambos, cambios degenerativos en el
fibrocartilago triangular, no pudiendo descartarse pequefa rotura de superficie
cubital con minima cantidad de liquido en la articulacién radiocubital distal y entre el
fibrocartilago y el cubito. En fecha 2 de diciembre de 2013, hallazgos compatibles con
rotura del musculo biceps braquial con retracciéon proximal del vientre muscular;
minimos cambios que persisten en la tedrica area de inserciéon del tenddn en el cuello
del radio sin que en el momento se observen otros cambios edematosos asociados, lo
gue denotaria una rotura relativamente evolucionada (no claramente aguda), tal y
como consta en el folio 41 de las actuaciones. En fecha 14 de enero de 2014,
articulacién acromio-clavicular con leve hipertrofia sinovial versus liquido articular,
cambios de tendinosis-tendinopatia en el tendén de supraespinoso con alguna
pequefa lesidn intrasustancia, no signos concluyentes de rotura hacia superficie
bursal; minima cantidad de liquido en la articulacién acromio-clavicular, pudo existir
misma coleccién laminar en la bursa subacromial subdeltoidea, cambios de
tendinosis-tendinopatia del tenddn del supraespinoso con alguna pequefa lesién
intrasustancial, no signos francos de rotura de tenddn de la porcidén larga del biceps,
signos de tendinosis en el subescapular y leves cambios inflamatorios en el intervalo
rotador (folios 42 y 43). En fecha 22 de abril de 2014, en el mismo sentido que el informe
anterior. En fecha 18 de agosto de 2014, se hizo constar que fue intervenido
quirdrgicamente del biceps braquial en cuanto su reinsercién, y que presentaba una
buena evolucién clinica, con solvencia de la deformidad de mantenimiento de una
buena tension del biceps, siendo remitido a Fisioterapia, con extension de codo de -
40°, y supinaciéon de -15° movilidad de codo completa pero con falta de fuerza. En
fecha 15 de abril de 2015 ingresd en centro hospitalario con motivo de dolor en mufeca
izquierda, siendo dado de alta el 16 de abril de 2015, el diagnéstico de luxacién de
mufeca cerrada. En fecha 8 de mayo de 2014 ingresd con motivo de rotura croénica
principio distal derecho, siendo dado de alta el 9 de mayo de ese mismo afio con el
diagnostico de ruptura tenddn biceps (porcion larga), y otros trastornos de sinovia
tenddn y bursa (diagndsticos principal). Asimismo, en fecha 26 de noviembre de 2014,
le costaban como diagndsticos médicos activos los siguientes: dolor en extremidades,
tendinitis, hombro doloroso, fractura de navicular (escafoides) de muneca cerrada,
ruptura tenddn biceps, esguince rodilla derecha, gonalgia, condromalacia, desgarro



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT G 2
N° 93 - ABRIL 2019 ‘ES‘ V

Comité Econdmic i Socia

de cartilago menisco interno de la rodilla, ansiedad, rotura ligamento rodilla antigua
cruzado anterior y Quiste de Baker (folio 52). El informe médico de evaluacion de
incapacidad laboral de fecha 26 de febrero de 2015, concluyé que podria existir
limitacidén para tareas que supusieran requerimientos muy intensos, tales como el
levantamiento de objetos muy pesados, carga y transporte de paquetes pesados, a
valorar procedencia de demora de calificacion, al estar a la espera de ingresar en
clinica el 16 de abril de 2015 para intervenirse de escafoides (artrodesis parcial de
munfeca derecha). En fecha 17 de diciembre de 2015, el perito propuesto por la actora
alcanzé en su informe las siguientes conclusiones relativas a las secuelas funcionales
del afectado: debilidad muscular importante del brazo (apenas flexién del antebrazo
contra alguna resistencia Util) por atrofia importante del biceps, pérdida comparativa
de movilidad de la muneca derecha superior al 50%, mufieca con dolor mecanico
postquirdrgico de muy facil exacerbacién, indice de pérdida de fuerza manual prensil
del 73%. Su conclusiéon fue que presentaba una inaptitud médica para realizar
actividades ocupacionales regladas que supusieran sobrecarga biomecdanica de la
extremidad superior derecha, especialmente lo relativo a fuerza prensil sostenida,
ejecucion de movimientos algo repetitivos o bruscos con la mufeca y esfuerzo
muscular intenso o continuado con el miembro superior dominante.

Con estos datos, la sentencia considera que el actor puede seguir
desarrollando su profesidn habitual porque para la carga y descarga podra ser
ayudado mecanicamente y las demas funciones puede desarrollarla con el miembro
superior izquierdo.

Pues bien, no podemos estar de acuerdo con la decisiéon desestimatoria
alcanzada en la sentencia, ya que constando la profesion del actor de alquiler,
recaudacion, mantenimiento y reparacion de maquinas recreativas, y que requiere la
ejecucion de esfuerzos intensos para la carga y descarga de las maquinas recreativas
alquiladas con la finalidad de entregarlas al cliente, algunas de gran tamano, y para el
mantenimientoy reparacién de las mismas, no cabe sino concluir que el demandante
estd incapacitado para realizar las principales funciones de su profesidon, dado que el
actor es diestro y presenta pérdida de fuerza importante en la mano derecha, y que
no puede realizar esfuerzo muscular intenso y continuado con el miembro superior
derecho. Para el desarrollo de la profesién del demandante es necesaria una perfecta
movilidad de ambos miembros superiores lo que no puede predicarse de la situaciéon
gue presenta el demandante, por lo que consideramos que el actor estd afecto de IPT
y debe declarase asi estimando su recurso y revocando la sentencia para estimar la
demanda concediendo el grado solicitado que le darad derecho a una pensidon
calculada de acuerdo con la base reguladora declarada en la sentencia y con el
porcentaje y efectos que legalmente le corresponden.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre de don J.C.D.A,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°® 3 de los de Alicante de fecha
2 de septiembre de 2016; y en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida, y
estimamos la demanda del recurrente contra el Instituto Nacional de la Seguridad
Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social, declarando al actor afecto de
Incapacidad Permanente Total para su profesion de auténomo dedicado al alquiler,
recaudacion, mantenimiento y reparacion de maquinas recreativas, con derecho a
percibir una pensidn del 55% de la base reguladora de 645,94€ con efectos desde el
22 de septiembre de 2015, y condenamos al Instituto Nacional de la Seguridad Social
a abonar al actor la prestacién reconocida, sin perjuicio de revalorizaciones y mejoras
que legalmente procedan.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.042, de 28 de marzo de 2018

Materia: Declaracion de invalidez: Solicitud declaracién de incapacidad
permanente absoluta o subsidiariamente total para el ejercicio de su
profesion habitual. Trabajador afiliado al RGSS que ejerce funciones de
director financiero. Trastorno depresivo y de ansiedad. Se deniega al
trabajador la declaracion de invalidez al no alcanzar las lesiones que
padece un grado suficiente de disminucién de su capacidad laboral para
ser constitutivas de una incapacidad permanente.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al instituto demandado de todas las
pretensiones que en la misma se contienen.

Sala: Estima en parte el recurso declarando al actor afecto de una incapacidad
permanente total para el ejercicio de su profesion habitual derivada de
enfermedad comun El actor padece unas lesiones que le incapacitan para
ejercer funciones de director financiero pero no para desarrollar otro tipo
de trabajos mas livianos y de caracter mas relajado.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. F.R.P. interpone en su dia demanda contra el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la TGSS solicitando que se le declare afecto
de una incapacidad permanente Absoluta o subsidiariamente una incapacidad
permanente en cualquiera de sus grados.

La sentencia de instancia desestima la demanda, pronunciamiento frente al que se
alza el demandante recurriéndolo en suplicacién y solicitando que se revoque la
sentencia y en su lugar se dicte otra por la que se conceda al actor la incapacidad
permanente absoluta o subsidiariamente en cualquiera de sus grados y con derecho
a las prestaciones econémicas que legalmente correspondan.

SEGUNDO.- Para ello la parte recurrente formula un primer motivo de recurso
destinado a revisar los hechos declarados probados a la vista de la prueba
documental, expediente administrativo y de la pericial médica del DR. P.R.M.

Respecto a la revision de hechos probados, constituye criterio jurisprudencial
constante reflejado en la sentencia del Tribunal Supremo de 18/1/2011 ( RJ 2011, 2431
) (recurso 98/09)y las en ella citadas (como la de 11/10/2007 y 5/11/2008) que para que
pueda apreciarse error en la valoracién de la prueba han de concurrir los requisitos
siguientes: 1).- Que se concrete con precision cual sea el hecho afirmado, negado u
omitido que se entiende equivocado, contrario a los acreditados o que conste con
evidencia y no se haya incorporado al relato histérico ( S.T.S 24/5/2000 ). 2).- Se ofrezca
un texto alternativo concreto a figurar en la narracién censurada de errénea, bien
sustituyendo a alguno de sus puntos, ya completandolos, sin contener al efecto
valoraciones o conclusiones de caracter juridico. 3).- Se citen de forma precisa y
concreta, los documentos o pericias de los que se estime se desprende la
equivocacion del juzgador, sin que sea viable admitir su invocacién genérica ni
plantearse revisidon de cuestiones facticas no discutidas a lo largo del proceso. 4).- Que
esos documentos o pericias pongan de manifiesto el error de manera clara, evidente,
directa y patente y, de forma incuestionable, sin necesidad de acudir a conjeturas,
suposiciones 0 a argumentaciones mas o menos ldgicas, naturales y razonables, sin
gue en ningun caso coexistan documentos o pericias que presenten conclusiones
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plurales o contradictorias. 5).- Que la revision pretendida sea trascendente a la parte
dispositiva de la sentencia, con efectos modificadores de ésta, y con clara influencia
en la variacién del signo del pronunciamiento, pues en otro caso resultaria inutil la
modificacién y por el principio de economia procesal debe impedirse la incorporacién
de hechos cuya inclusidn no conduzca a nada practico por no resultar suficientes para
cambiar la resolucion del litigio aunque deben tomarse en consideracion todas las
diferentes soluciones que con respecto al fondo del asunto se puedan adoptar, y con
el fin de no incurrir en la denominada incongruencia omisiva ( Sentencia del Tribunal
Supremo de 17/7/00 ). Asi, es necesario que lo pretendido por el recurrente no quede
desvirtuado por otras probanzas que hayan podido ser consideradas por el juzgador/a
de instancia, y de las que no quepa deducir una interpretaciéon distinta a aquella que
obtiene la parte, ya que, ante posibles contradicciones debe prevalecer el criterio del
6rgano jurisdiccional, que actla de manera imparcial y objetiva frente al interés de
una parte, correspondiendo al juzgador/a la facultad privativa sobre la valoracion de
todas las pruebas aportadas al proceso, de acuerdo con el articulo 97.2 de la Ley de
procedimiento laboral (S.T.S. 18/11/1999) y en iguales términos a lo instituido en el
mismo precepto de la vigente Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social,
concediéndose al érgano jurisdiccional de instancia una amplia libertad para apreciar
las pericias y los documentos probatorios. Sin la concurrencia conjunta de todos y
cada uno de los requisitos expuestos, no puede prosperar la revision factica propuesta.

En el presente caso la parte recurrente realiza en primer lugar una serie de
argumentaciones sobre la valoracién errénea de hechos nuevos, alegando que
incurre en error la Sentencia cuando dice que el actor pretende introducir hechos
nuevos al aportar el informe psiquiatrico de 24-2-2016, pues dice que tal informe si
consta en el expediente administrativo por lo que no se trata de adicionar hechos
nuevos. Sin embargo mas allad de tales alegaciones combatiendo la argumentacion
de la Sentencia, no sefnala el texto alternativo que propone ni si trata de modificar,
suprimir o adicionar algo a algun hecho probado, pues ni tan siquiera podemos
pensar que quiere adicionar el contenido del informe de 24-2-2016 ya que hace
referencia también a otros informes de 11 de diciembre del 2015y a las alegaciones del
perito en el acto de juicio, de manera que no consta conforme a la Jurisprudencia
expuesta, cudl es el texto que pretende adicionar, suprimir y modificar en relacidén con
los hechos probados. Derivado de ello como no se cumplen los requisitos expuestos
en orden a la revisiéon de hechos probados, no procede revisidn alguna de los hechos
pues ello llevaria a la Sala a construir el recurso de la parte y a redactar los hechos
probados pretendidos olvidando asi la funcién revisora de la Sentencia que se le
encomienda. Lo mismo sucede con las alegaciones referidas a las limitaciones que
sus lesiones mentales y adicidon a las drogas y al alcohol le causan, que senala le
imposibilitan totalmente para las tareas de una actividad con profesionalidad, y
minimas exigencias de continuidad, eficacia y dedicacién, pues la parte recurrente se
limita a valorar el informe pericial aportado pero sin expresar si trata de suprimir,
modificar o adicionar algun hecho probado y sin detallar el texto concreto que
propone. Debemos por ello rechazar este primer motivo de recurso.

TERCERO.- En el segundo motivo de recurso denuncia la parte recurrente la
infraccién de las normas sustantivas y jurisprudenciales, considerando que se ha
infringido el articulo 137-5 LGSS y 137-4 LGSS, citando ademas la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12-7-2014.

La declaracion de incapacidad permanente absoluta interesada por la parte
recurrente con caracter principal, sera procedente cuando la capacidad laboral del
paciente es tan minima que las posibilidades de acceso al mundo laboral del mismo
son nulas, ya que “toda actividad profesional requiere un minimo de dedicacién,
rendimiento y diligencia, que precisa en cualquier caso una aptitud laboral que en
razonable medida sea valorable en el ambito del mercado de trabajo (STS de 24-4-90
Ar. 3494), puesto que la prestaciéon de un oficio, por liviano o sedentario que sea, sélo
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puede realizarse mediante la asistencia diaria al lugar de empleo, permanencia en él
durante la jornadas y estar en condiciones de consumar una tarea que aun siendo
leve demanda un cierto grado de atencién y una moderada actividad fisica (STS de
27-2-90 Ar. 1243), de manera que a los efectos de calificacién de la incapacidad
permanente la actividad laboral implica no sélo la posibilidad de realizar el trabajo,
sino de efectuarlo con un minimo de profesionalidad, rendimiento y eficacia de modo
continuo durante toda la jornada laboral y la necesidad de consumarlo en régimen de
dependencia de un empresario durante la jornada laboral, sujetdndose a un horario,
actuando consecuentemente con las exigencias que comporta la integraciéon en una
empresa, dentro de un orden preestablecido y en interpelacién con los quehaceres
de otros companeros, en cuanto no es posible pensar que en el amplio campo de las
actividades laborales exista alguna en la que no sean exigibles esos minimos de
dedicacién, diligencia y atencién, que son indispensables incluso en el mas simple de
los oficiosy en la Ultima de las categorias profesionales, salvo que se den un verdadero
afan de sacrificio por parte del trabajador y un grado intenso de tolerancia en el
empresario, pues de no coincidir ambos no cabe mantener como relaciones laborales
normales aquellas en las que se ofrezcan tales carencias, al ser incuestionable que el
trabajador ha de ofrecer unos rendimientos socialmente aceptables ( STS 22 de
septiembre y 21 de octubre de 1998, 3 de febrero, 17 de marzo y 13 de junio de 1990
entre otras muchas). Se alcanza por otro lado el grado de incapacidad permanente
total, cuando el trabajador quede inhabilitado para la realizacién de todas o de las
fundamentales tareas de su profesion habitual, siempre que pueda dedicarse a otra
distinta (articulo 137 LGSS). Con arreglo a la Jurisprudencia, a la hora de calificar la
situacion del trabajador, lo que interesa es la valoracidon de la capacidad laboral
residual que las dolencias tenidas por definitivas, permite al afectado, entendido ello
como la posibilidad real de poder desarrollar su actividad profesional en unas
condiciones normales de habitualidad, con el rendimiento suficiente y esfuerzo
normal, sin exigencia de un esfuerzo superior o especial, prestada la actividad con la
necesaria profesionalidad y conforme a las exigencias minimas de continuidad,
dedicacién y eficacia exigibles en todo trabajo.

En el presente caso en los hechos probados que se han mantenido inalterados se
refleja el dictamen emitido por el EVI con las secuelas dictaminadas por tal organismo
y las limitaciones organicas y funcionales que las mismas producen al trabajador asi
como las conclusiones del informe médico de valoracidén. En concreto lo que se
recoge es que presenta un trastorno de ansiedad generalizado, un trastorno
adaptativo con animo deprimido y como diagnéstico actual del actor se refleja
inadaptacion aguda con ansiedad generalizada grave, cuadro de déficits cognitivos y
ansiedad elevada, y en definitiva que presenta una afeccidn psiquica que condiciona
una moderada disminucién de su capacidad funcional. Poniendo en relaciéon tales
secuelas con las tareas propias de su profesidon habitual que exige desde luego tener
una buena capacidad cognitiva, especial concentracion, atencion y responsabilidad,
estimamos que el trabajador dificilmente va a poder realizar en unas condiciones
minimas de eficacia, rendimiento y habitualidad las tareas propias de su profesiéon
habitual por lo que si redne los requisitos para ser tributario de la incapacidad
permanente total interesada con caracter subsidiario. Sin embargo, estimamos que,
dado que la alteracidon que presenta es moderada y no severa, si podria realizar otro
tipo de trabajos de caracter mas relajado y liviano, de manera que si presentaria
capacidad laboral residual y no seria tributario de la incapacidad permanente
absoluta solicitada con cardcter principal. De este modo acordamos revocar la
Sentencia recurrida y estimar en parte el recurso formulado reconociendo al actor tal
incapacidad permanente Total para su profesion habitual conforme a la base
reguladora de 1.449,99 euros fijada en el hecho probado primero de la Sentenciay no
discutida y con efectos del 19-1-2016 conforme también se declara en tal hecho
probado.

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

Que estimando en parte el recurso de suplicacidon interpuesto por D. F.R.P. contra la
sentencia de fecha veintiuno de Octubre del Dos Mil Dieciséis, dictada por el Juzgado
de lo Social nUmero 11 de los de Valencia en autos 314/2016 seguidos a instancias del
recurrente frente al INSS sobre INCAPACIDAD PERMANENTE, debemos de revocar
dicha Sentencia acordando en su lugar estimar la peticion subsidiaria contenida en la
demanda y declarar al actor en situacién de incapacidad permanente en grado de
Total para su profesién habitual de Director Financiero derivada de enfermedad
comun, con derecho a percibir con cargo a la Entidad Gestora una pensidn vitalicia
equivalente al 55% de la base reguladora mensual de 144999 euros con los
incrementos y revalorizaciones que legalmente procedan y efectos desde el dia 19-1-
2076.
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Sentencia nim. 1.063, de 28 de marzo de 2019

Materia: Accidente laboral. Declaracién de invalidez. Trabajador afiliado a la
seguridad social que sufre sucesivos accidentes de trabajo.
Responsabilidad de Ila prestacion. Posibilidad de reparto de
responsabilidad entre las mutuas codemandadas. Calculo de la base
reguladora.

Juzgado: Revoca la resolucion del organismo demandado y declara como Unico
responsable del pago de la prestacion de incapacidad permanente total
derivada de accidente de trabajo a la mutua que en el momento de
producirse el segundo accidente laboral tiene cubiertas dichas
contingencias.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. Declara como
mutua responsable en su totalidad a la que cubria el riesgo de accidentes
en el momento del siniestro. Sanciona en costas a la mutua recurrente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia analiza las responsabilidades sucesivas
asumidas por las Mutuas |. y U. que cubrian el riesgo de accidentes de trabajo en las
fechas en que se produjeron los mismos 12 de enero del 2012 y 10 de noviembre del
2013, y entiende que no cabe distribuir la responsabilidad entre las Mutuas sobre el
resultado del segundo accidente sufrido por el trabajador que culmind con una
declaracion de IP Total para su profesiéon habitual de recolector, pues el primer
accidente dio lugar a unas LPNI, agotando la Mutua I. su responsabilidad con el abono
de la cantidad fijada en el baremo. Por ello estima que la responsable en exclusiva es
la Mutua U. que cubria el riesgo de accidentes a la fecha en que se produjo el segundo
de ellos el 13 de noviembre del 2013.

Contra el anterior pronunciamiento recurre la Mutua U. que plantea recurso
de suplicacién a través de un motivo Unico, con amparo procesal en el apartado c) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidén Social, en el que sefala como
infringida la doctrina jurisprudencial representada por las sentencias del Tribunal
Supremo de fechas 20.12.1993, 07.07.1995 y 12.06.2000, que sefala que en los supuestos
de agravacion del grado de incapacidad es procedente aplicar un criterio de
proporcionalidad en el abono de prestaciones derivadas de accidente laboral,y sefala
que los supuestos de hecho recogidos en aguellas resoluciones son de aplicacion al
presente supuesto de hechos, pues aunque es cierto que han existido dos accidentes
sucesivos, la distancia temporal entre el alta de la IT del primero y la produccion del
segundo ha sido solo de un afno y cuatro meses, por lo que entiende que sin el primer
accidente las consecuencias del segundo no hubieran sido las mismas, por lo que
entiende que es ms justo repartir las responsabilidades tal y como hizo la Resoluciéon
del INSS22 de mayo del 2015.

SEGUNDO.- Nos encontramos ante un supuesto de hecho constituido por dos
accidentes de trabajo sucesivos que han dado lugar a dos situaciones de Incapacidad
Temporal y a una declaracién de IP Total, todas con la misma contingencia
profesional. Partir de ésta base es sumamente relevante, como ya lo pone de
manifiesto la sentencia de instancia, pues tal y como se desprende de los arts 126.1 de
la Ley General de la Seguridad Social (asi como los arts 5y 6 de la Orden de 13.10.1967,
art 25 de la Orden 15.04.1969 y arts 30 y 31 de la orden 13.02.1967) la entidad cuya
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cobertura se encuentra vigente a la fecha de |la produccién del accidente de trabajo,
es la que debe responsabilizarse de las consecuencias danosas que se deriven de
dicho accidente. Esa es la razén de que quien tiene la cobertura del accidente
responde incluso de las prestaciones que resulten aunque las mismas sean
posteriores, o se manifiesten una vez haya finalizado el aseguramiento.

No puede la sala aceptar la cita de la doctrina que se dice infringida, porque los
supuestos de hecho a que se refieren las mencionadas sentencias no son aplicables
al actual supuesto de hecho. En las sentencias del TS citadas se resuelve sobre una
revision del grado de incapacidad permanente que de ser Total por accidente de
trabajo, pasa a ser Absoluta por enfermedad comun, lo que conlleva que se reparta la
responsabilidad entre la Mutua que cubria la contingencia profesional y el INSS. Es
decir, se trata de dos distintas contingencias, en las que el Tribunal Supremo resuelve
qgue la IP Absoluta esta “derivada de enfermedad comun pero concluyente con
accidente de trabajo”. Tales supuestos de hecho, muy similares en aquellas
resoluciones, no son de aplicaciéon al caso que se analiza. Por ello resulta imposible
estimar la Unica de las infracciones mencionadas en el recurso, lo que nos lleva a
concluir con la desestimacion del mismo y la integra confirmacién de la sentencia
dictada en la instancia

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de “MUTUA
U.", contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°. DIECISEIS de los de
VALENCIA, de fecha 23 de septiembre del 2016, en virtud de demanda presentada a
instancia de MUTUA U.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 500 euros.
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Sentencia num. 1.091, de 28 de marzo de 2018

Materia: Prestacion por desempleo. Renta Activa de Insercién. El trabajador viene
cobrando una prestaciéon por desempleo y al mismo tiempo se demuestra
que se encuentra trabajando en determina empresa realizando funciones
de recogida de uva. El actor solicita la compatibilidad de la prestacién,
dado el caracter asistencial de la misma, con la actividad laboral llevada a
cabo. Sancién. Suspension de la prestacién.

Juzgado: Desestima la demanda y absuelve a los demandados de los pedimentos
formulados en su contra. Procede a suspender la prestacion asistencial por
ser incompatible con el trabajo realizado.

Sala: Desestima el recurso al confirmarse la incompatibilidad entre las
prestaciones por desempleo y un trabajo por cuenta ajena, excepto cuando
este se realice a tiempo parcial. Y en cuyo caso se deducira del importe de
la prestacion o subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado, sin que
esta excepcion acontezca en este caso, debiéndose aplicar la regla general.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que desestimo la demanda y
absolvié al Servicio Publico de Empleo Estatal y TGSS, interpone recurso de
suplicacion la parte actoray en el primer motivo del recurso con amparo procesal en
el articulo 193, b) de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social, se interesa la
modificacion de los hechos declarados probados, y en concreto pretende que al
hecho probado segundo se le dé una nueva redaccién en la que se haga constar que:
“La Inspeccién deduce de lo investigado que el actor estaba esperando a D. E.B,, para
que le dieran trabajo vendimiando, el cual venia provisto con sus herramientas de
trabajo, con tijeras, guantes y un capazo..”, pero la modificacién factica no puede
alcanzar éxito ya que no se amypara en prueba documental o pericial alguna.

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 del n°1del art. 215 de la LCSS y |a
jurisprudencia que lo desarrolla, alegando en el caso del subsidio asistencial de
desempleo no estamos ante una “renta de sustitucidon” sino ante una “renta de
subsistencia” y como prestacidn asistencial, que en gran medida lo es, solo podra
aceptarse la compatibilidad de la misma con un trabajo que no produzca ingresos
superiores al 75% del salario minimo interprofesional en cuanto al limite de renta, por
lo que considera que no existe incompatibilidad entre el desempleo por RAl y trabajar
por cuenta ajena, cuando el salario diario es tan escaso que debe de considerarse
como auténtico desempleado. A lo anterior afade en el motivo tercero del recurso
que se ha producido infraccién de la disposicidn adicional cuarta, segundo punto, de
la Ley 42/1997, de 14 de noviembre; Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social y la jurisprudencia que lo desarrolla, y tras aludir a que debe
entenderse por presuncién de veracidad y presuncién de certeza, alega que se trata
de valoraciones que hace el subinspector, que no hay indicios suficientes para
determinar que del caso se desprendan notas de ajenidad y dependencia
caracteristicas de la relacion laboral, ya que solo existe un mero juicio de valor por
parte de la inspeccion.
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Frente a la actuacion de la Inspeccion de Trabajo, la parte actora podia haber
destruido la presuncion “iuris tamtum” para tratar de demostrar que no se ajustaba a
lo sucedido, pero no ha prosperado su revisién factica y debe estarse a los hechos
establecidos en la sentencia de instancia, de lo que resulta que el dia 17 de septiembre
de 2014 en visita girada por la Inspeccién de Trabajo a la empresa M.M.L. dedicada a
cultivo de vid, en un paraje de La Revuelta de V., la Inspeccién deduce que el actor
estaba trabajando y en concreto vendimiando con tijeras y guantes, contando
racimos de uva de la finca que depositaba en un capazo, el mismo manifesté que
prestaba servicios desde ese mismo dia en jornada de 8 a 17 horas y que iba a cobrar
50 euros por jornada. Considera la Inspeccion que el trabajador ha compatibilizado
prestaciones con trabajo por cuenta ajenay ello constituye una infraccién muy grave
en seguridad social del art. 26.2 del RDL 5/2000 de la LISOS, el SPEE tras recibir el Acta
de la Inspeccidn, procedié a suspender la prestacién y abrir un procedimiento
sancionador, el actor presentd en plazo alegaciones y el SPEE dictd resolucion sobre
extincion de prestaciones del actor, confirmando la sancidn propuesta en el Acta e
impone sancidén de extinciéon de la prestacion desde el 17-9-2014 sin perjuicio del
reintegro de las cantidades indebidamente percibidas.

La sancién impuesta al actor lo ha sido por incumplir la obligacién de solicitar
por el trabajador la baja en la percepcién de desempleo al realizar actividad laboral
por cuenta ajena, y el art 2211 dela LGSS establece la incompatibilidad entre las
prestaciones por desempleo y un trabajo por cuenta ajena, excepto cuando este se
realice a tiempo parcial en cuyo caso se deducira del importe de la prestacion o
subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado, pero la excepcidn no acontece en
el presente supuesto, debiéndose aplicar la regla general. Y a tenor de los inalterados
hechos declarados probados, se ha constatado que el actor estaba trabajando sin
estar dado de alta en 17-9-2014, y que el actor incumplié con sus obligaciones legales,
sin que se acredite justa causa para no haber cumplido las obligaciones impuestas
como perceptor del RAI por desempleo se debe desestimar el recurso y confirmar la
sentencia de instancia.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto por la representacion
letrada de D. A.P.B. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°. 7 de los
de Alicante, de fecha 26 octubre de 2016; y, en consecuencia, confirmamos la
resolucion recurrida.
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Sentencia num. 1.106, de 28 de marzo de 2018

Materia: Trabajador al servicio de empresa dedicada a la actividad inmobiliaria.
Despido. Extincion de la relacién laboral por incumplimiento contractual.
Las partes han firmado una clausula de rendimiento minimo. La actora no
llega al volumen de ventas necesario conforme a la clausula pactada.
Consideraciéon despido improcedente.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la empresa demandada de la
pretension deducida en su contra. Procede despido de trabajadora por
incumplimiento contractual.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia, declarando
improcedente la extinciéon de la relacién laboral. La Sala considera que ha
habido un abuso manifiesto de derecho, contrario al principio de buena fe.
No concurre una disminucién voluntaria manifiestamente grave para dar
lugar a la extincién de la relacion laboral.

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, aunque se numera como primero, dedicado al examen
de normas sustantivas o de la jurisprudencia, denunciando infraccién del “articulo
491.b) del Estatuto de los Trabajadores; y de la jurisprudencia que lo ha desarrollado y
que con ella esta relacionada”. Argumenta en sintesis que el hecho que sirve de
condicién resolutoria queda totalmente fuera de |la propia voluntad o actividad del
trabajador, por cuanto la materializacién de las operaciones de venta Unica y
exclusivamente depende de que a las personas que contactan con la agencia les
encajen los inmuebles que se ofertan y que tienen en cartera para comercializar,
resultando arbitraria en la medida de que aun cuando en la comunicacidn extintiva
se indica que no existe causa objetiva alguna que lo justifique pues el resto de sus
compaferos si que alcanzan este rendimiento minimo, en el hecho probado quinto,
la propia sentencia indica que existe otra trabajadora (R.R.) que en el mismo periodo
considerado y con igual clausula contractual de rendimiento minimo también habia
dejado de realizar ventas durante 5 meses no consecutivos, respecto de la que no se
ha aplicado las consecuencia de la clausula de rendimiento minimo. Incidiendo en lo
declarado por la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2010 declarando
que resulta inadmisible reconducir a las extinciones del articulo 49.1.b) del ET otras
extinciones que tienen mejor encaje en otras causas previstas legalmente, que en
nuestro caso seria la prevista en el articulo 52.c en relacién con el 51.1 del ET pues a su
juicio es lo que se deduce del contenido de los hechos probados cuarto y quinto pues
al aludir a la cifra de ventas de los comerciales, no alcanzando ninguno de ellos la cifra
de 50.000€, que dice ser el objetivo, indica que esta situacion es inasumible para la
empresa, pues la falta de produccién y ventas, “pone en grave peligro la estabilidad
econdmica de la empresa”.

2. Como subrayd la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2011
(R.774/2011) “..Los problemas juridicos que plantean las cldusulas contractuales de
rendimiento minimo se han puesto de relieve reiteradamente por la doctrina de esta
Sala, admitiéndose en las sentencias antes citadas que, en principio, las mismas son
validas y no abusivas si en su gjercicio se respetan los limites normales o ajustados a
los principios de la buena fe. Precisamente porque en el desarrollo extintivo de sus
efectos, se mezclan los principios que inspiran la resolucién de las obligaciones

12



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT G 2
N° 93 - ABRIL 2019 ‘ES‘ V

Comité Econdmic i Socia

reciprocas a que se refiere el articulo 1124 del Cddigo Civil, con las facultades
disciplinarias del empresario, en los términos del articulo 54 del Estatuto de los
Trabajadores y particularmente la letra e) del numero 2, donde se establece como
causa de despido "la disminucidén continuada y voluntaria en el rendimiento de
trabajo normal o pactado". Claramente se observa entonces que en los casos como el
presente, en los que el contrato de trabajo establece esa clausula de rendimiento
minimo, se esta en presencia de un rendimiento pactado, de manera que si el
empresario pretendiera despedir de manera disciplinariamente procedente al
trabajador tendria que acreditar no solo el elemento basico de esa disminucién
pactada , sino que la misma se habia producido de manera continuada y voluntaria,
lo cual exigiria a la empresa un despliegue de medios probatorios que llevasen a la
conviccion del juzgador la realidad de tal conducta. De manera en cierto modo
diferente, el articulo 49. 1 b) del Estatuto de los Trabajadores autoriza con caracter
general la extincidn del contrato de trabajo por las causas en él validamente
consignadas, salvo que constituyan abuso manifiesto de derecho por parte de
empresario. Ya hemos dicho que, en principio, la clausula de rendimiento minimo
puede resultar valida cuando se consigna en el contrato de trabajo en casos como el
aqui examinado, en el que se trata de establecer un ndmero o un valor minimo de
ventas. Pero dicho esto, cuando se ejercita la facultad resolutoria fuera del marco
disciplinarioy al amparo de lo previsto en el articulo 1.124 CC, la mera disminucién del
valor pactado no puede significar por si misma y de una forma objetiva la
concurrencia de la causa resolutoria, sino esa facultad ha de ejercitarse, como afirma
la doctrina civil mas autorizada, con arreglo a los dictados de la buena fe, analizando
en el caso la incidencia de los distintos factores que hayan podido conducir a ese
incumplimiento de las obligaciones, analizando en todo caso su relevancia. Esa
referencia civil al articulo 1124 CC tiene en el ambito laboral mayor incidencia en casos
como el presente, en los que la clausula resolutoria se puede proyectar en una doble
vertiente, la puramente contractual y la disciplinaria, de manera que si la empresa
ejercita esa facultad, como aqui ocurre, haciendo asi ineficaces las exigencias
probatorias de la conducta del trabajador que exigiria el articulo 54 ET, no puede
alejarse la invocacién de la ausencia de rendimiento de las particularidades como
causa resolutoria de los factores, elementos objetivos y subjetivos que puedan influir
en la valoracion de la existencia de pretendido incumplimiento, y mas en casos el que
ahora resolvemos en el que la necesidad de que se produzca un valor determinado
de ventas puede depender de factores absolutamente ajenos a la voluntad de
trabajador, como son la propia voluntad de comprador, la situacién del mercado, los
precios ofertados, la competencia de otras companias o la crisis econdmica. Por ello,
sila empresa decide gjercitar esa facultad sin incurrir en abuso manifiesto de derecho,
tiene que llevarla a cabo con arreglo a los principios de la buena fe, de manera que
ofrezca en su ejercicio elementos suficientes para que pueda alcanzarse la conviccidn
de que hubo realmente un incumplimiento contractual por parte del trabajador. En
el caso presente, ya se ha visto que la sentencia recurrida no se atuvo a los anteriores
razonamientos, sino que, aceptando la posicion empresarial, entendié que en
abstracto la clausula resolutoria era licita, sin referencia alguna a la existencia o no de
otros factores de comparacién homogénea o de incidencia en el descenso del
numero de ventas que tuvieran relacién con esas cifras de ventas inferiores a las
pactadas. Por ello ha de entenderse aqui que la empresa incurrid, como afirma la
sentencia de contraste, en un ejercicio abusivo o manifiestamente fraudulento de la
facultad resolutoria, al pretender, tal y como se expresa en la carta de cese, su
aplicacién directa y con base en los meros resultados o cifras de ventas -extremo que
nadie niega- sin ofrecer ningun tipo de referencia a los elementos objetivos o
subjetivos que pudieran concurrir para justificar esa medida desde el punto de vista
empresarial.....Con arreglo a lo razonado hasta ahora ha de afirmarse que la sentencia
recurrida llevd a cabo una interpretaciéon inadecuada del articulo 49.1 b) ET, al declarar
validamente extinguido el contrato de trabajo sin derecho a indemnizacién alguna
para el trabajador, cuando en realidad, como se ha dicho, la extincidon se produjo en el
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ejercicio manifiestamente abusivo del contenido de la clausula de rendimiento

pactada.....".

3. Del inalterado e incombatido relato histérico de la sentencia de instancia
destacamos: A) La actora, DiAa. C.B.R. venia prestando servicios por cuenta y
dependencia de la empresa A. |.R.,S.A, dedicada a la actividad de intermediaciéon
inmobiliaria, en el centro de trabajo sito en ¢/ Monjas de Santa Catalina n°4, de
Valencia, desde el dia 25-1-11, con la categoria profesional de Comercial- grupo de cotz,
5,y percibiendo un salario bruto diario de 30 “70 euros, incluida la prorrata de pagas
extras (promedio de las retribuciones devengadas en los Ultimos 12 meses). Resulta
de aplicacioén a las partes el Convenio Colectivo de Gestion y Mediacion Inmobiliaria.
B) Dicha relacion laboral se formalizé mediante la suscripcion por las partes en la
fecha indicada de un contrato de trabajo de duracién determinada a tiempo
completo (39 horas) eventual por circunstancias de la produccién. En fecha 16-2-11
ambas partes acordaron modificar la jornada laboral para pasar a prestar sus servicios
la actora a jornada de 20 semanales desde el 16-2-11. En fecha 24-1-12 ambas partes
acordaron la transformacion del contrato en indefinido a tiempo parcial (20h). En
fecha 15-4-15 acordaron otra modificacién de la jornada de |la actora para tenerla de 25
horas semanales desde dicha fecha. En fecha 1-4-14 ambas partes suscribieron un
ANEXO al contrato de trabajo de la actora, que obrando en autos se da por
reproducido en su integridad, en el que se acordd el sistema de retribucién variable
de la actora, con los porcentajes sobre los honorarios integros facturados y cobrados
por la empresa. En el mismo Anexo se pacté una “Clausula de Rendimiento Minimo
exigible”, del siguiente tenor literal: “Al estar sujeto el puesto de trabajo de comercial
a la consecuciéon de un determinado nivel minimo de ventas, ambas partes acuerdan,
al amparo del articulo 49.1.b) del Estatuto de los Trabajadores, fijar como causa de
extincion del contrato de trabajo no alcanzar por parte del comercial un volumen de
ventas minimo .En este sentido, ambas partes acuerdan como causa de extincidn del
contrato de trabajo que el trabajador no realizara operacién alguna correspondiente
a su prestacion de servicios durante dos meses consecutivos o tres alternos, en un
periodo de 12 meses, siempre que con caracter previo a adoptarse esta decision de
extinguir el contrato, la empresa haya advertido al trabajador al menos en una ocasion
con caracter previo a considerar el incumplimiento del rendimiento minimo como
causa de extincion del contrato. Sila empresa no hiciere advertencia al trabajador del
rendimiento minimo, ello no podra ser interpretado como una modificacidn tacita del
contrato o renuncia a las acciones que este incumplimiento le confiere, ni le priva de
la facultad de ejercer ese derecho respecto de situaciones futuras si asi lo estima
conveniente. La extinciéon del contrato de trabajo por esta causa no devengara
derecho a indemnizacién alguna a favor del trabajador. Por voluntad expresa de las
partes, se hace constar que cualquier CLAUSULA de MINIMO RENDIMIENTO firmada
con anterioridad al presente ANEXO queda anulada, estableciéndose como valida la
firmada el dia de hoy". C) En fecha 24-6-16 la empresa demandada comunicé a la
actora la extincion de su contrato de trabajo, mediante escrito del siguiente tenor
literal: “Por medio de la presente, le comunicamos que la Direccidén de la Empresa ha
tomado la decisidn de extinguir su contrato de trabajo con efectos del dia de hoy, 24
de junio, de conformidad con lo establecido en el articulo 49.1.b) del RD 272015, por el
gue se aprueba el TRL del Estatuto de los Trabajadores. Ud. con fecha 1 de abril de
2014, firmd un Anexo a su contrato de trabajo, en el que se recogia por un lado el
sistema de retribucidn variable por comisiones y por otro, una clausula de
“rendimiento minimo exigible”, en los siguientes términos: “..ambas partes acuerdan
como causa de extincion del contrato de trabajo que el trabajador no realizara
operacion alguna correspondiente a su prestacion de servicios durante dos meses
consecutivos o tres alternos, en un periodo de 12 meses...."” Si atendemos a sus datos
de produccién en los dltimos 12 meses, se comprueba que Ud. no ha alcanzado los
objetivos minimos, habiendo incurrido en la clausula de rendimiento minimo, dado
que durante ese periodo Ud. no ha realizado operacion alguna en cinco meses,
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concretamente en los meses de agosto-15, diciembre-15, Enero -16, marzo -16 y mayo
-16. Ademas siendo el detalle completo el siguiente:

Julio -15 760

Agosto-15 O (*vacaciones del 3 al 21)

Septiembre-15 1.200

Octubre-15 386

Noviembre-15 1.600

Diciembre-15 0

Enero-16 0

Febrero-16 950

Marzo-16 0

Abril-16 10.578

Mayo-16 0

Junio-16 O (*A la fecha del despido)

Estas circunstancias le han sido previamente advertidas, puesto que el pasado
1 de febrero, se le entregd carta por la que se le advertia que llevaba dos meses sin
realizar operacion alguna (diciembre y enero).

Por tanto, habiendo Ud. incumplido su compromiso de rendimiento minimo,
sin que, exista causa objetiva alguna que lo justifique, pues el resto de sus
companeros, si alcanzan este rendimiento minimo, se produce la extincién de su
relacién laboral.

Se le indica que la firma del presente no indica conformidad sino simplemente
recepcion de la misma®“.

D) Que, en efecto, previamente a la entrega de la anterior comunicacion
extintiva el dia 2-2-2076 le fue efectuada la primera de las advertencias, indicandole
que en los meses de diciembre de 2015y enero de 2016 no habia realizado operacién
alguna, recordandole que la no realizacién de operacién alguna durante dos meses
consecutivos o tres alternos, en un periodo de 12 meses, podia ser causa de extincion
de su contrato. En fecha 30-5-16 le fue efectuada una nueva advertencia, indicandole
gue durante los cuatro primeros meses del ano, su produccién habia sido de tan sélo
11.527 89 euros, lo que suponia tan solo el 72°46% de los objetivos que tenia fijados
para 2016 y que, como sabia, eran de 50.000 euros al ano, 15909 "09 a 30 de abril;
ademas, que en los dos meses de los cuatro transcurridos no habia realizado una sola
operacion; situaciéon inasumible para la empresa, pues la falta de produccién y ventas,
ponia en grave peligro la estabilidad econdmica de la empresa. Finalmente se le
advertia de que, de no cambiar esta situacion, la empresa haria valer la clausula de
rendimiento minimo, como causa de extincidén de su contrato.

E) La produccion obtenida por los trabajadores de la tienda de Valencia desde
junio de 2015 a junio de 2016, fue la siguiente:

Jun-15 Pul-15  |Agost-15 [Sept-15 |[Oct-15 |Nov-15 |Dic-15  |[Ener-16|Febr-16 |Marzo- |Abr-16 |May-16 Jun-16 [Total
6

Jose Vtele149 2051  [1.350 N0.575 [.740 |53 2904 |0 (¢} 775 .613 739 1.558 [29.507
Picallo
Raquel 4460 |IT IT+VAC [1.350 3.000 4000 [0 (o] 8.067 [0 o] (o} 6.612 [27.489
Rivera
Begofia Alta 234770 2566 [1.207 6.813 2.606 (o] 6230 2579 5535 6249 2581 [37136
Navas 7
Monica Alta 713 4.000 1.735 694 4.828 (o] baja 11.970
Gil
Raquel 600 (o} ac( 27-0 IT IT IT IT BAJA 600
Aragon 4)
Juan 6.040 |500 1.755 2.047 O 4.294 746 1.643 2400 |BAJA 19.425
Marin
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En el mismo periodo la produccién de la actora fue la siguiente:

Celia ‘8,250 ‘760 F/AC F.zoo ‘386 ‘1.600 ‘o ‘o ‘950 ‘o ‘10.578 ‘o ‘o ‘23.724‘
Brufa

A Dfa. RR. la empresa en fecha 27-5-16 también le comunicd escrito
informandole de que su produccién era tan solo de 8.067 a dicha fecha, lo que suponia
un 53% de la pactada de 47.500 al ano para 2016 y 15.113 "64 a fecha 30 de abril, amén
que en tres meses de los cuatro transcurridos no habia realizado una sola operacion,
advirtiéndole que de continuar asi, se haria valer su clausula de rendimiento minimo,
igual a la pactada por la actora. Esta trabajadora, no ha sido despedida. Segun la
empresa tiene una reduccidén de jornada y circunstancias distintas.

4, Siendo asi que de acuerdo con la doctrina jurisprudencial transcrita
parcialmente en el apartado 2 de este fundamento juridico “la necesidad de que se
produzca un valor determinado de ventas puede depender de factores
absolutamente ajenos a la voluntad de trabajador, como son la propia voluntad de
comprador, la situacion del mercado, los precios ofertados, la competencia de otras
companias o la crisis econédmica. Por ello, si la empresa decide ejercitar esa facultad
sin incurrir en abuso manifiesto de derecho, tiene que llevarla a cabo con arreglo a los
principios de la buena fe, de manera que ofrezca en su ejercicio elementos suficientes
para que pueda alcanzarse la conviccidon de que hubo realmente un incumplimiento
contractual por parte del trabajador. En el caso presente, ya se ha visto que la
sentencia recurrida no se atuvo a los anteriores razonamientos, sino que, aceptando
la posiciéon empresarial, entendié que en abstracto la cladusula resolutoria era licita, sin
referencia alguna a la existencia o no de otros factores de comparacién homogénea
o de incidencia en el descenso del nUmero de ventas que tuvieran relacién con esas
cifras de ventas inferiores a las pactadas. Por ello ha de entenderse aqui que la
empresa incurrié, como afirma la sentencia de contraste, en un ejercicio abusivo o
manifiestamente fraudulento de la facultad resolutoria, al pretender, tal y como se
expresa en la carta de cese, su aplicaciéon directa y con base en los meros resultados o
cifras de ventas -extremo que nadie niega- sin ofrecer ningun tipo de referencia a los
elementos objetivos o subjetivos que pudieran concurrir para justificar esa medida
desde el punto de vista empresarial”’, como quiera que la sentencia de instancia basa
su pronunciamiento desestimatorio de la pretension ejercitada, segun se indica en su
fundamento juridico tercero en que “el cumplimiento de la condicidn resolutoria no
depende de la empresa sino de la propia trabajadora, que ha sido contratada como
Comercial, esto es para la realizacién de ventas, no constando que tuviera otras
funciones distintas, sin que se haya acreditado por la actora que fuera imposible o
muy dificil la realizacién de ventas (una sola venta) sin interrupcion durante 2 meses
consecutivos 0 3 no consecutivos. Y, en este caso, la actora no realizado venta alguna
durante 5 meses no consecutivos dentro del periodo de un afo, sin que conste la
existencia de causas ajenas a su voluntad para la no realizacidén de venta alguna en
dicho periodo. En la comparacion con el resto de trabajadores del mismo centro de
trabajo y durante el mismo periodo, hay uno (D. J.V.P) que no ha hecho ventas solo en
dos meses (no en cinco) y el resultado total de las realizadas es superior al de la actora;
otro, (Dna. B.N.), que solo no ha hecho ventas un mes y el resultado de las mismas
también es superior a las de la actora; otros dos (Dfia. M.G. y D. J. M.) que no han
permanecido todo el periodo considerado en la empresa, y que sdlo no han hecho
ventas un mes; Otra ( Dha. R.A.) que solo ha prestado trabajos efectivos en la empresa
durante dos meses, dejando realizar ventas un mes, por lo que todas las situaciones
descritas son situaciones distintas a las de la actora. Sélo una trabajadora, DAa. R.R,
ha quedado acreditado que en el mismo periodo considerado (jun-15 a jun-16) y con
igual clausula contractual de rendimiento minimo también ha dejado de realizar
ventas durante 5 meses no consecutivos; Ahora bien, no podemos asegurar que su
situacién sea exactamente igual a la de la actora, porque se observa que las ventas
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totales son superiores a las de la actora habiendo permanecido un mes de IT y
teniendo reduccién de jornada, segun manifestacion de la empresa no contradicha
por la parte actora. También desconocemos su antigUedad en la empresa. Por todo lo
cual, habiendo incurrido la actora en causa de extincién de su contrato pactada
expresamente en el mismo, y cuya ejecucién o aplicacién por la empresa no resulta
abusiva pues, en definitiva, se le ha extinguido el contrato tras 5 meses sin realizar
venta alguna, procede la desestimacion de la demanda...”.

5. Consideramos que la sentencia de instancia al entender que la clausula
resolutoria era licita, y con referencia a los factores indicados antes (la comparacién
con el resto de trabajadores del mismo centro de trabajo y durante el mismo periodo,
hay uno (D. J.V.P) que no ha hecho ventas solo en dos meses (no en cinco) y el
resultado total de las realizadas es superior al de la actora; otro, (Dna. B.N.), que solo
no ha hecho ventas un mes y el resultado de las mismas también es superior a las de
la actora; otros dos (DfRa. M.G. y D. J.M.) que no han permanecido todo el periodo
considerado en la empresa, y que sélo no han hecho ventas un mes; Otra (DAa. RA))
que solo ha prestado trabajos efectivos en la empresa durante dos meses, dejando
realizar ventas un mes, por lo que todas las situaciones descritas son situaciones
distintas a las de la actora. Sélo una trabajadora, DAa. R.R., ha quedado acreditado que
en el mismo periodo considerado (jun-15 a jun-16) y con igual clausula contractual de
rendimiento minimo también ha dejado de realizar ventas durante 5 meses no
consecutivos; Ahora bien, no podemos asegurar que su situacidén sea exactamente
igual a la de la actora, porgque se observa que las ventas totales son superiores a las de
la actora habiendo permanecido un mes de IT y teniendo reduccién de jornada, segun
manifestacion de la empresa no contradicha por la parte actora. También
desconocemos su antigledad en la empresa. Por todo lo cual, habiendo incurrido la
actora en causa de extincidn de su contrato pactada expresamente en el mismo, y
cuya ejecucion o aplicaciéon por la empresa no resulta abusiva pues, en definitiva, se
le ha extinguido el contrato tras 5 meses sin realizar venta alguna, procede la
desestimacioéon de la demanda...), decide desestimar la pretensidon ejercitada pese a
haber otros trabajadores en circunstancias similares a las de la actora, sobre todo dofa
R.R., respecto de la que afirma no poder asegurar que su situacion sea exactamente
igual a la de la actora, refiriendo a la actora la prueba cuando le correspondia a la
empresa de acuerdo con la doctrina jurisprudencial antes resefiada, que parte de
estimar “en los casos como el presente, en los que el contrato de trabajo establece esa
clausula de rendimiento minimo, se esta en presencia de un rendimiento pactado, de
manera que si el empresario pretendiera despedir de manera disciplinariamente
procedente al trabajador tendria que acreditar no solo el elemento béasico de esa
disminucién pactada, sino que la misma se habia producido de manera continuada
y voluntaria, lo cual exigiria a la empresa un despliegue de medios probatorios que
llevasen a la conviccidon del juzgador la realidad de tal conducta”, y sin referencia
alguna a la existencia o no de otros factores de comparacién homogénea o de
incidencia en el descenso del nimero de ventas que tuvieran relacién con esas cifras
de ventas inferiores a las pactadas, como la propia voluntad de comprador, la
situacién del mercado, los precios ofertados, la competencia de otras companias o la
crisis econédmica, circunstancias tenidas en cuenta por la doctrina jurisprudencial
antes anotada, concluimos que la sentencia de instancia ha incurrido en la infraccién
denunciada del articulo 49.1.b) del Estatuto de los Trabajadores, al haberse producido
la decisidon extintiva del contrato en abuso manifiesto de derecho y contrariando los
principios de la buena fe, en el sentido jurisprudencial antes expresado, abonando
esta conclusion ademas que el propio Convenio Colectivo de aplicacion prevea como
falta grave la disminucién del rendimiento normal en el trabajo de manera no
repetida (articulo 49.2. 1) del Convenio Colectivo de Gestion y Mediacion Inmobiliaria),
reservando la calificacién de muy grave para la disminucidn voluntaria y continuada
en el rendimiento del trabajo normal o pactado, tal y como también se indica en el
articulo 54.2.e) del TR de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, que en razdn a todas
las circunstancias expresadas entendemos no concurre en la recurrente, y que el
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propio Convenio de referencia defina al Comercial (criterios generales) como
“Personas fisicas que contratadas en una agencia o empresa de intermediacion
inmobiliaria registrada, poseen el dominio de diversas técnicas y ejecutan con
autonomia e iniciativa bajo dependencia de un superior, servicios de captacion,
comercializacién de productos inmobiliarios, compra o alquiler de inmuebles, en
contacto directo con los clientes, o a través de distintos canales de comercializaciéon”,
con lo que no parece que dependa del Comercial exclusivamente la realizacion de
operaciones de trafico inmobiliario.

SEGUNDO.- 1. Corolario de todo lo razonado sera la estimaciéon del recurso
interpuesto, y con revocacion de la sentencia impugnada dar lugar a la pretension
ejercitada, declarando la improcedencia del despido enjuiciado. Sin costas, ante el
signo revocatorio del fallo (articulo 235.1 de la LJS).

2. Para la fijacion de la correspondiente indemnizacion (articulo 56.1 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, en relacién con la Disposicidon Transitoria Undécima
del T.R. de |la Ley del Estatuto de los Trabajadores, que reitera refundiendo lo indicado
ya por la Disposicién Transitoria quinta.2 de la Ley 3/2012, de 6 de julio), y atendiendo
al salario diario de 30,70€, tendremos

- Primer plazo. Hasta el 11-2-2012-- Sueldo diario X meses X 3,75: ....vercerrvernnnn. 1496,62

- Segundo plazo. Desde el 12-2-2012 -- Sueldo diario x meses X 2,75: ...coeverveereaes 447452

R 1L 1 IO OO O OO 597115
FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre de D C.B.R.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nidmero 9 de Valencia el dia 4
de diciembre de 2017 en proceso de despido seguido a su instancia contra AR, S.A,
y con revocacion de la expresada sentencia y estimacion de la pretension ejercitada
declaramos la improcedencia del despido producido en 24 de junio de 2016,
condenando a A.lLR, S.A. a estar y pasar por tal declaracién y a que a su opcidn que
debera ejercitar en el plazo de cinco dias desde que la presente le sea notificada,
readmita a la actora en su puesto de trabajo en las mismas condiciones que regian
antes de producirse el despido o le abone, una indemnizacién de 5971,15€, asi como
al pago de salarios de tramitacion por importe diario de 112,40€ en caso de opcidén por
la readmision.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.130 de 10 de abril de 2018

Materia: Conflicto colectivo. Derecho al disfrute de liberacién sindical. Acuerdo
con las federaciones de transporte de los sindicatos demandantes.
Transporte metropolitano de Valencia. Entrada en vigor nueva normativa.
Efectividad acuerdo.

Juzgado: Estima la demanda formulada por los sindicatos demandantes,
reconociéndoles el derecho a seguir disfrutando de la liberacién sindical
para uno de los afiliados de dichos sindicatos segun acuerdo alcanzado en
determinada fecha.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. La causa del acuerdo
alcanzado en virtud del cual se procedié a designar a dos liberados
sindicales desaparecié desde la aprobacién de la Ley 9/2000, de 23 de
noviembre de 2000, suprimiéndose la necesidad de nombrar a dos
representantes sindicales, perdiendo toda eficacia el acuerdo pactado
entre las partes.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia dictada el 27 de diciembre de 2016 por el
Juzgado de lo Social ndmero 10 de Valencia por la que se estimaba la demanda
interpuesta por los sindicatos CCOO-PV y UGT-PV frente a la Empresa Municipal de
Transportes de Valencia, recurre en suplicaciéon esta Ultima, impugnando su recurso
ambas representaciones sindicales.

SEGUNDO.- Los motivos primero y segundo se encuentran redactados al
amparo del apartado b) del art. 193 LRJS, realizandose las siguientes peticiones:

1.- Al motivo primero, se pide sea modificada la redaccién del hecho probado
primero, interesando que se dé una nueva del siguiente tenor:

“Como consecuencia de la constitucion de la Comision del Plan de Servicios
de Transporte metropolitano prevista por la Ley 1/1991, que estaria integrada entre
otros por dos representantes de los Sindicatos con mayor implantacion en la
Comunidad Autonoma, condicion que recaia en las centrales sindicales CCOO y UGT,
y a pesar de su derogacion por Ley 9/2000, 23 de noviembre, de Constitucion de la
Entidad Publica de Transporte Metropolitano de Valencia, dichas Centrales
Sindicales han venido disfrutando de la liberacion sindical de dos trabajadores sin
justificacion ni contraprestacion, hasta que en el arfio 2012 les fue comunicada por la
Empresa la cancelacion de dicha liberacion y que debian incorporarse a su puesto
de trabajo con fecha de efectos 30 de enero de 2012".

La propuesta que se hace a la Sala no puede ser estimada, pues lo que se
pretende por la recurrente es introducir en el relato factico una serie de
consideraciones que afectan al acuerdo suscrito y sus consecuencias que no se
derivan de la Unica documental indicada (Sentencia Juzgado de lo Social nUmero 6
de Valencia de 29-1-2004) y que ademas, predeterminarian el fallo de la resolucién,
siendo meras conclusiones de parte que no pueden tener cabida en la relacién de
hechos probados de la sentencia de instancia.
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2.- En el motivo segundo, se interesa la modificacion del ordinal segundo por
entender que se ha producido una errénea valoracion de la prueba. Se propone como
texto alternativo el siguiente:

“En el afio 2000, en aplicacion de la Ley 9/2000, de 23 de Noviembre, de
Constitucion de la Entidad Publica de Transporte Metropolitano de Valencia, se cred
la Entidad Publica de Transporte Metropolitano de Valencia. Su art. 4.f) otorgo a esta
Entidad Publica todas las competencias que tenia atribuidas la Comision del plan
de servicios de transporte metropolitano que habia creado la Ley 1/1991 antes citada.
En esta Ley no se hace ninguna referencia a la existencia de dicha Comisidn, ni a que
debieran estar presentes los representantes de los Sindicatos en la misma,
desapareciendo cualquier referencia a la representacion sindical. Es mds, en su art.
5 se establece claramente que “los érganos rectores de la entidad son el Consejo de
Administracion y el Director” y en el art. 6, cuando establece la composicion del
Consejo de Administracion no se hace ninguna referencia a que haya
representantes de los Sindicatos, Unicamente se incluye entre sus componentes, y en
relacion a la EMT, a su Gerente.

Esta Ley fue a su vez modificada por la Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de
medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera y de organizacion de la
Generalitat, que cambia la denominacion a Agencia Valenciana de Movilidad
Metropolitana, y mantiene la composicion del Consejo de Administracion si ningdn
tipo de representacion sindical.

No ha quedado acreditado que hayan asistido los representantes sindicales
a la Entidad Publica de Transporte Metropolitano de Valencia, y después a la
Agencia Valenciana de Movilidad".

Tampoco podemos acceder a esta peticidn, pues la recurrente no propone la
redaccion de hechos, sino la incorporacién del contenido de normas juridicas y la
interpretacion que de las mismas lleva a cabo, alcanzado conclusiones que serian
favorables a sus intereses y que no pueden ser estimadas.

TERCERO.- Los motivos terceroy cuarto se redactan al amparo del apartado c)
del art. 193 LRJS, y en virtud de los mismos, se pretende revisar el derecho aplicado en
la resolucidn de instancia. Por su estrecha relacién con el fondo del asunto, asi como
por el hecho de que ambos tienen la misma finalidad, esto es, revocar el
pronunciamiento estimatorio de la sentencia dictada por el Juzgado, seran
examinados conjuntamente en el presente fundamento de derecho.

1.- En el motivo tercero se denuncia la infraccién de los arts. 1261, 1272 1275 y
1276 CC. Sostiene el recurrente en primer término que el acuerdo firmado el 5-5-92 es
totalmente nulo pues concurre en el mismo falsedad en su fecha y ser inexistente la
relacién juridica que se crea al amparo del mismo.

Con caracter subsidiario plantea que, de darse validez a dicho acuerdo, aquél
tuvo su apoyo en la Ley 1/1991 de suerte que desde su derogacion por la Ley 9/2000 de
23 de noviembre, y tras la supresion de la comision del Plan de Servicios de Transporte
Metropolitano, ya no se hace referencia alguna a la representacion sindical de la
Entidad Publica de Transporte Metropolitano de Valencia, perdiendo por tanto toda
eficacia el acuerdo firmado.

Por ello, la desaparicion sobrevenida de la causa de dicho pacto comporta que

el mismo no pueda tener vigencia, desvaneciéndose |la causa del negocio y por ende,
la justificacion de la existencia de dos liberados sindicales.
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2.- En el motivo cuarto, se denuncia la infraccién del art. 10 del RD Ley 20/2012,
de 13 dejulio cuyo tenor establece que, a partir de la entrada en vigor de dicho decreto,
dejarian de tener validez y surtir efectos, todos los Pactos, Acuerdos y Convenios
Colectivos que en materia de tiempo retribuido para ejercer funciones sindicales se
hubieran podido suscribir y que excediesen del contenido de la propia norma.

En ello se basa para afirmar que se ha disfrutado de una liberaciéon sindical
concedida de manera graciosa e injustificada por parte de la empresa demandada,
debiendo tenerse en cuenta que dicha entidad es una empresa publica, cuyo socio
Unico es el Ayuntamiento, debiendo observarse con el maximo rigor posible la
legalidad vigente.

Por todo ello, se solicita sea revocada la sentencia de instancia,
desestimandose la demanda en todos sus extremos.

Los hechos que debemos valorar para resolver la controversia que se nos
plantea, se plasman por el Juzgador a quo en su resolucién, constando lo siguientes
datos:

1°.- A raiz de la aprobacion de la Ley 1/91 que preveia la constitucion de la
Comisién del Plan de Servicios de Transporte Metropolitano, que estaria integrada
entre otros por dos representantes de los sindicatos con mayor implantacion en la
Comunidad Auténoma, condicién que recaia en UGT y CCOO, en fecha 5-5-92 la
empresa suscribié un acuerdo con las federaciones sindicales en virtud del cual, EMT
concederia una liberacién sindical permanente a un afiliado para cada una de las
organizaciones sindicales citadas, indicando que los citados derechos sindicales
guedarian garantizados al margen de lo que pudiera establecerse en el convenio
colectivo.

2°- En el ano 2000 se crea la Agencia Valenciana de Movilidad Metropolitana,
suprimiéndose la Comisién del Plan de Servicios de Transporte Metropolitano. Sin
embargo, continué funcionando una Mesa de Movilidad Sostenible para organizar el
transporte metropolitano de Valencia en la que estaban presentes los representantes
de los sindicatos.

3°- El 24-1-12 la empresa notificd a los sindicatos demandantes que dejaba sin
efecto la concesidn y reconocimiento del liberado sindical, ordenando la
reincorporacién de los liberados sindicales a sus puestos de trabajo con efectos 30-1-
12, amprandose en la atribucién de competencias en materia de servicio de transporte
metropolitano a la Agencia Valenciana de Movilidad Metropolitana desde la fecha de
su creacién en el ano 2000, asi como en la delicada situacién por la que atravesaba la
sociedad en general.

El Juez de instancia, atendiendo a los hechos indicados, estimd la demanda,
declarando el derecho a que fuesen mantenidos los dos liberados sindicales de las
organizaciones antedichas, con base en dos argumentos: el primero, que la supresion
de la Comision se produjo en el ano 2000, no comunicandose a los sindicatos la
supresion de los liberados sindicales hasta el ano 2012, por lo que no entiende
justificada la decisién empresarial de supresidon de los liberados, al concederse los
mismos con caracter permanente; el segundo, que existe un organismo similar, la
mesa de movilidad sostenible, al que siguen acudiendo los liberados sindicales; y
tercero, que la situacion econédmica que atraviesa la empresa no puede amparar, si
Nno va seguida de un nuevo cambio normativo o de un nuevo acuerdo, la decision
empresarial.

La Sala, atendiendo a dichos argumentos y los expuestos en el recurso ha
decidido revocar la resolucion de instancia, no sin antes indicar que no pueden
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estimarse los argumentos relativos a la nulidad del acuerdo por su falsedad, cuando
consta expresamente que el mismo ha estado vigente y se ha venido aplicando en la
empresa sin ser impugnado.

La Ley 1/1994, de 14 de febrero, de Ordenacién del Transporte Metropolitano de
Valencia, preveia en su art. 9 la regulacion de la Comision del Plan de Transporte
Metropolitano de Valencia, siendo el érgano a través del cual se canalizaba el gjercicio
de las potestades de planificacién, ordenacidén y coordinacién de las Administraciones
publicas titulares de los servicios de interés metropolitano. Entre sus funciones,
descritas en dicho precepto, se hallaban la elaboracién y propuesta de aprobacion del
plan de servicios de transporte metropolitano y sus modificaciones; medidas de
reestructuracion de la oferta y coordinacion tarifaria y otras de similar naturaleza,
proponer férmulas de colaboracidn entre las Administraciones PuUblicas y con las
empresas explotadoras para la coordinacién de los servicios...etc.

El art. 10 preveia la composicién de dicha Comisién, entre los que figuraban el
Presidente, un Vicepresidente y varios vocales, estando entre ellos dos representantes
de los Sindicatos con mayor implantacién de la Comunidad Auténoma, en la forma
gue reglamentariamente se determinase.

Consecuencia de la creacion de dicha Comisidn, y de la presencia que
necesariamente debian tener esos representantes sindicales, el acuerdo alcanzado
entre la empresa demandada y los sindicatos CCOO y UGT preveia la liberaciéon
sindical permanente a un afiliado, para cada una de las organizaciones sindicales
firmantes del Acuerdo, o su equivalente en numero de horas sindicales.

Este acuerdo fue respetado hasta el ano 2012, pero no puede obviarse, como
asi apunta el recurrente, que en el afio 2000 fue aprobada la Ley 9/2000, de 23 de
noviembre, cuyo objeto era la creacidon de la Entidad Publica de Trasporte
Metropolitano de Valencia y la regulaciéon de su estructura y funciones (art. 1).

Dicha Entidad tenia entre otras competencias “las atribuidas a la Comision del
Plan de Transporte Metropolitano del Area de Valencia en la Ley 1/1991, de 14 de
febrero, de la Generalitat Valenciana, de Ordenacion del Transporte Metropolitano
del Area de Valencia” [art. 4 f)], y estaba compuesta por el Consejo de Administracion,
en el que se incluian al presidente, dos vicepresidentes y varios consejeros y
representantes, entre los que no se encontraban los de los sindicatos con mayor
implantacion en la Comunidad Auténoma, como ocurria en la Comisién del Plan de
Transporte Metropolitano del Area de Valencia.

Si ello es asi, como bien indica la empresa recurrente, la causa del acuerdo
alcanzado en virtud del cual se procedié a designar a dos liberados sindicales,
desaparecio desde la aprobacion de la citada norma. A dicha conclusidon no obsta que
la empresa continuara aplicando durante doce afnos el acuerdo alcanzado, pues su
continuidad en el tiempo, al margen de la normativa expuesta, no puede justificar su
mantenimiento.

Es mas, por el Juez a quo se dice que siguié funcionando con posterioridad, la
denominada Mesa de Movilidad Sostenible, érgano que parece equiparar a la
Comisioén. Pero ello no puede estimarse asi, pues aquélla, creada como un érgano de
participacion y debate ciudadano, en nada se asemeja al érgano que propicid el
acuerdo alcanzado en el ano 1992, no pudiendo asemejarse ni su composicion, ni sus
atribuciones.

Es mas, se dice por el Magistrado que en dicha Mesa participan también las

centrales sindicales demandantes, sin liberacion sindical, lo que no obsta para que
dicha participacion se siga manteniendo. Pero no se justifica la subsistencia de las
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condiciones de liberacion de horas sindicales cuando el 6rgano que sustituyd a la
Comisién ni siquiera prevé que en su composicion estén presentes dos
representantes de las organizaciones sindicales mas representativas, desapareciendo
la motivaciéon del acuerdo alcanzado.

Por todo ello, el motivo tercero de recurso debe ser estimado, revocandose por
ende la resolucién de instancia. En relacién al motivo cuarto de recurso, si bien la
norma que se dice infringida no se encontraba en vigor a la fecha en que fue
comunicada la pérdida de vigencia del acuerdo y sus consecuencias, lo cierto es que
su toma en consideracién no haria sino reforzar nuestra argumentacién, pues a la
entrada en vigor del RD Ley 20/2012, conforme a su exposicion de motivos, seria
inviable mantener los liberados sindicales que ahora son objeto del presente
procedimiento, al quedar limitados expresamente a los previstos por la normativa
laboral.

CUARTO.- 1.- Procede la devolucion del depdsito constituido para recurrir, ex
art. 203.1 LRJS.

2.- No procede la imposicion de costas, al no existir parte vencida en el recurso
(art. 235.1 LR3JS).

En virtud de lo expuesto,
FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto por la representacion letrada
de la EMPRESA MUNICIPAL DE TRANSPORTES DE VALENCIA S AU (EMT) frente a la
sentencia dictada el 27 de diciembre de 2016 por el Juzgado de lo Social ndmero 10
de Valencia, en autos numero 357/2013 seguidos a instancia de la FEDERACION DE
TRANSPORTES, COMUNICACIONES Y MAR DE LA UNION GENERAL DE
TRABAJADORES (F.T.CM-U.GT)ydela CONFEDERACION SINDICAL DE COMISIONES
OBRERAS DEL PAIS VALENCIANO (CCOO-PV) frente a la precitada recurrente; y con
revocacion de la precitada resolucioén, y desestimacion de la demanda en la instancia,
absolvemos a la empresa demandada de todos los pedimentos de la demanda.

Sin imposicién de costas.

Procede la devolucién del depdsito constituido para recurrir.
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Sentencia num. 1.135, de 10 de abril de 2018

Materia: Modificacion sustancial condiciones de trabajo. Trabajadora al servicio de
empresa dedicada a la actividad de la hosteleria. La actora tiene un
contrato indefinido a jornada parcial. Traslado de la trabajadora a otro
centro con motivo de la migracion del restaurante a un nuevo sistema de
servicio, debiéndose reforzar el area de atencién al cliente en el nuevo
establecimiento. La actora argumenta represalias en el cambio de puesto
de trabajo. Previamente, la empresa habia sido demandada por Ila
trabajadora, fallandose la reincorporacion de ésta al centro en el que
prestaba sus servicios.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la demandada de las peticiones
deducidas de contrario. La decision empresarial resulta ajustada a derecho.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. El cambio
obedece a causas organizativas de la empresa. Se ha producido una
modificacion accidental de las condiciones de trabajo, obedeciendo el
traslado a necesidades y potestades organizativas de la empresa. No hay
modificaciéon geografica al no requerirse cambio de domicilio.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D? AAG. interpone en su dia demanda contra la empresa R.M. SAU
sobre MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO, solicitando
se declare nula o en su caso injustificada la decisiéon empresarial condenando a la
demandada a reponer a la trabajadora en las condiciones de trabajo anteriores a la
decision injustificada y al abono de los dafos y perjuicios que la decisién hubiera
podido ocasionar durante el tiempo en que ha producido efectos, asi como al abono
de una indemnizacién por la lesién del derecho fundamental del articulo 24 CE de
3.000 euros.

La sentencia de instancia desestima integramente la demanda y frente a dicha
resolucién se alza la parte actora recurriéndola en suplicacién y solicitando que tras
estimarse el recurso y revocarse la Sentencia se dice nueva resolucién por la que se
anule la recurrida y resolviendo sobre el fondo declare que el traslado lo ha sido como
represalia y condene a la empresa, ex articulo 182-1 d) LRJS a que restablezca a la
demandante en la integridad de su derecho y a la reposicion de la situacion al
momento anterior a producirse la lesién del derecho fundamental ya tenor del
articulo 183 LRJS se le indemnice con los exiguos 3.000 euros solicitados o en su caso
se declare la nulidad de la Sentencia de instancia por falta de motivacién, defecto de
hechos probados e incongruencia omisiva de la misma. La parte demandada por su
parte impugna el recurso.

SEGUNDO.- Para ello la parte recurrente articula su recurso a través de tres
motivos, el primero de ellos al amparo del apartado b) del articulo 193 LRIS a fin de
obtener la revisidon de los hechos probados, el segundo al amparo del apartado c) del
citado articulo teniendo por objeto examinar las infracciones de normas sustantivas o
de la Jurisprudencia y finalmente formula un tercer motivo de recurso en gue no
sefala en qué apartado del articulo 193 LRIS lo encuadra pues ni siquiera cita este
preceptoy en el que seflala que “ al tratarse la declaracién de la empresay la testifical
de pruebas que no pueden acceder a la modificacidon de hechos que establece la ley,
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pero siendo hechos que la Sentencia deberia haber estimado por ser necesarios...”,
cita a continuacion dos Sentencia de la Sala en las que se indica que el Juzgador debe
reflejar en su Sentencia no sélo los hechos precisos para su propio fallo sino también
los imprescindibles para resolver los recursos extraordinarios y con amparo en las
mismas sefala que “razones de orden publico obligan a declarar la nulidad de la
Sentencia de instancia por falta de motivacion, defecto de hechos probados e
incongruencia omisiva de la misma”, y que salvo que se admita la declaracion de la
empresay la testifical y por tanto se estime la demanda se debe anular la Sentencia a
fin de que se reflejen todos los hechos, no sélo los necesarios para el fallo sino para
poder resolver los recursos extraordinarios.

Pese al orden que establece el escrito de recurso, por razones l6gicas debemos
entrar a resolver primero este tercer motivo pues al instarse la nulidad de la Sentencia
parece que esta alegando la infraccién de normas procesales, y asi un motivo de los
recogidos en el apartado a) del articulo 193 LRJS, aunque nada mencione al respecto.
Aun siendo flexibles con los requisitos que deben observarse a la hora de redactar del
recurso de suplicacion y podamos entender que se esta articulando uno de dichos
motivos del apartado a) del articulo 193 LRIJS, el mismo debe ser desestimado. En este
sentido dispone el articulo 193 a) Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (RCL 2011,
1845) que "El recurso de suplicacidon tendra por objeto: a) Reponer los autos al estado
en que se encontraban en el momento de cometerse una infraccion de normas o
garantias del procedimiento que haya producido indefension. " En consonancia con
lo anterior, el articulo 196.2 Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social establece que " En
el escrito de interposicion del recurso, junto con las alegaciones sobre su procedencia
y sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos, se expresardn con suficiente
precision y claridad, el motivo o los motivos en que se ampare, citdndose las normas
del ordenamiento juridico o la jurisprudencia que se consideren infringidas. En todo
caso se razonard la pertinenciay fundamentacion de los motivos". De modo que para
el éxito del recurso de suplicacidn por quebrantamiento de forma contemplado en el
art. 193.a) de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social, la doctrina (recaida con
relacion al articulo 191 a) Ley de Procedimiento Laboral (RCL 1995, 1144 vy 1563) , de
igual formulacién al actual 193 a) Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social ) viene
exigiendo la concurrencia de los siguientes requisitos:

1°) Que en el procedimiento de instancia se haya infringido una norma procesal
o0 una de las garantias procesales explicitas en la Constituciéon (RCL 1978, 2836), pero
no basta con que el érgano judicial haya incurrido en una irregularidad formal, sino
gue es ademas necesario, que tal infraccidon determine la indefension del afectado
(STC158/1989 (RTC1989,158) y 124/1994 (RTC 1994, 124)).

2°) Que la indefensién consiste en un impedimento del derecho a alegar y
demostrar en el proceso los propios derechos y, en su manifestacion mas
trascendente, es la situacién en que se impide a una parte, por el drgano judicial en el
curso del proceso el ejercicio del derecho de defensa, privandola de ejercitar su
potestad de alegar y, en su caso justificar sus derechos e intereses para que le sean
reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el gjercicio
del indispensable principio de contradiccion ( STC 89/1986 (RTC 1986, 89)).

3°) Que se cite por el recurrente la norma o garantia cuya infraccidén se denuncia
(STSs 23 noviembre 1988 (RJ 1988, 8866) y 6 junio 1990 (RJ 1990, 5022) ).

4°) Que el defecto procesal sea invocado, por la parte que, sin haberlo
provocado, haya resultado perjudicada por el mismo (Ss TC 159/1988 (RTC 1988,
159) y 48/1990 (RTC 1990, 48) ).

5°) Que se haya formulado protesta en tiempo y forma.

En el presente caso en el motivo tercero, la parte recurrente pese a instar la
nulidad de la Sentencia si no se estima la peticién de su demanda, no cita la norma
procesal infringida que como establece una general y constante jurisprudencia es
requisito indispensable para que prospere un motivo de nulidad al amparo del
articulo 193.a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, no citando ni tan siquiera
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el articulo 24 CE que en todo caso sefala la Jurisprudencia no se satisface con la cita
de un precepto como el articulo 24 de la Constitucion Espanola, que ciertamente es
fundamento, principio e inspiracién del sistema procesal, pero que por tal razén es de
indole genérica y carece del estricto caracter procesal o adjetivo que se precisa
concurra en la norma infringida. Lo que se desprende del citado motivo tercero es que
la parte recurrente discrepa de la valoracion de la prueba realizada por el Juzgador a
quo, en concreto de la valoracion de la prueba testifical y de interrogatorio de la
empresay lo que pretende es que se lleve a cabo una nueva valoracién conforme a lo
gue se recoge en el motivo segundo del recurso y si no se hace asi por la Sala entiende
debe realizarse una nueva Sentencia por el Juzgado de Instancia en la que se lleve a
cabo esa valoracion, cuando sin embargo la citada Sentencia ha valorado tales
testificales y declaracion de la empresa como asi lo expresa al final de cada uno de los
hechos probados, haciéndolo con arreglo a las reglas de la sana critica, siendo tal
valoracion la que debe prevalecer frente a la mas subjetiva de la parte recurrente salvo
que acredite que tal valoracidén no se ha ajustado a tales reglas. No se cumplen asi los
requisitos en orden a la formulacién de un motivo de los recogidos en el apartado a)
del articulo 193 LRIS y ello ya llevaria a desestimar dicho motivo de recurso. En todo
caso, si bien es cierto que existe una clara doctrina constitucional, como por ejemplo,
la contenida en la sentencia 278/06, que sefala que el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensidn (articulo 24.1 de la Constitucion Espanola) incluye el derecho
a obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonable, motivada, fundada en
Derecho y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes
durante la substanciacion del proceso (SSTC  186/2001 (RTC 2001,
186) y 264/2005 (RTC 2005, 264) . En particular la congruencia de las resoluciones
judiciales, - STC 20/1982 (RTC 1982, 20) -, se mide por el ajuste o adecuacién entre lo
resueltoy los términos en que las partes han formulado sus pretensiones y peticiones,
de manera tal que no puede la sentencia otorgar mas de lo que se hubiera pedido en
la demanda, ni menos de lo que hubiera sido admitido por el demandado, ni otorgar
otra cosa diferente, que no hubiera sido pretendida y que como indica la Sentencia
del Tribunal Constitucional 14/1.991, de 28 de enero (RTC 1991, 14): "La obligacion de
motivar las Sentencias que el art. 120.3 CE impone a los érganos judiciales, puesta en
conexiéon con el derecho a la tutela judicial protegido por el art. 24.1 de la propia CE,
conduce a integrar en el contenido de esta garantia constitucional el derecho del
justiciable a conocer las razones de las decisiones judiciales y, por tanto, del enlace de
las mismas con la Ley y el sistema general de fuentes, de la cual son aplicacién. La
motivacion de las Sentencias es, por consiguiente, una consecuencia necesaria de la
propia funcién judicial y de su vinculacion a la ley y el derecho constitucional del
justiciable a exigirla, encuentra su fundamento, por otro lado coincidente con el
interés general de la comunidad, en que el conocimiento de las razones que
conducen al dérgano judicial a adoptar sus decisiones constituye instrumento,
igualmente necesario, para contrastar su razonabilidad a los efectos de ejercitar los
recursos judiciales que proceden y, en ultimo término, a oponerse a decisiones
arbitrarias que resulten lesivas del derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce la
CE, lo cierto es que el recurso se limita sin mas a alegar un defecto de motivacién, de
incongruencia y de insuficiencia de hechos probados que no aclara en forma alguna
en qué consiste y que se centra Unicamente en esa diferente valoracién de la prueba
llevada a cabo por el Juzgador a quo frente a la mas subjetiva que pretende la parte
recurrente. La Sentencia resuelve sobre todas las pretensiones formuladas en la
demanda, como se advierte de la mera lectura de los fundamentos de derecho
segundo y tercero de la Sentencia, argumentando la razdn por la que considera que
la decision de la demandada no constituye una represalia frente a la trabajadoray que
ademas viene amparada en el poder organizativo de la empresa, de manera que se
motiva de forma suficiente y adecuada la decisidn alcanzada en el fallo, partiendo de
los hechos que conforme a la prueba practicada, se han declarado probados, y en
modo alguno concurre causa alguna para decretar la nulidad de la Sentencia
interesada en ese Ultimo motivo, por lo que en todo caso el mismo debe ser
integramente desestimado.
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TERCERO.- El primer motivo de recurso ya hemos sefialado se destina a la
revision de los hechos declarados probados, solicitando asi la inclusién de un nuevo
hecho probado, el noveno, que debe tener |la siguiente redaccién: “9.- Desde el mes
de octubre de 2016 hasta el 25 de abril de 2017 la empresa ha contratado a 31
trabajadores.” Se funda para ello en la vida laboral de |la empresa obrante a los folios
74 al 84 de la empresa, que lo que recogen es la vida laboral de la empresa en los
centros de trabajo que tiene en Valencia, no identificAndose en qué centro de trabajo
concreto se contrata a cada trabajador. Si bien en la referida vida laboral se aprecian
nuevas contrataciones de trabajadores en el periodo indicado, no consta ni trata la
parte actora de introducirlo via revision de hechos probados, los centros en los que se
han ido contratando los trabajadores y ademas no se argumenta en forma alguna la
trascendencia de tal revisiébn que como decimos se refiere a las contrataciones
durante mas de seis meses en todos los centros de la empresa en Valencia, para
alterar el sentido del fallo. La doctrina judicial viene sosteniendo que los hechos
declarados probados pueden ser objeto de revisibn mediante este proceso
extraordinario de impugnacién (adicionarse, suprimiese o rectificarse), si concurren
las siguientes circunstancias:

a) que se concrete con precisiéon y claridad el hecho que ha sido negado u
omitido, en la resultancia factica que contenga la sentencia recurrida;

b) que tal hecho resalte, de forma clara, patente y directa de la prueba
documental o pericial obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones mas o
menos légicas, puesto que concurriendo varias pruebas de tal naturaleza que
ofrezcan conclusiones divergentes, o no coincidentes, han de prevalecer las
conclusiones que el Juzgador ha elaborado apoyandose en tales pruebas;

c) que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracidén que se tilda de
equivocada, bien sustituyendo alguno de sus puntos, bien completandola;

d) que tal hecho tenga trascendencia para llegar a la modificacion del fallo
recurrido, pues, aun en la hipdtesis de haberse incurrido en error, si carece de
virtualidad a dicho fin, no puede ser acogida. Como en este caso no se aclara la
trascendencia de la revisidon interesada pues nada se argumenta al respecto y las
alegaciones formuladas en el segundo motivo de recurso sefalando que de tal vida
laboral se desprende que se contratan 15 empleados en cada uno de los dos centros
en los que se implanta el nuevo sistema no tienen apoyo probatorio alguno pues ya
hemos sefalado que no se puede deducir de los documentos citados en qué centro
se producen las contrataciones y tampoco la categoria de los trabajadores
contratados para ver si es la misma que la de la trabajadora demandante, no podemos
acceder a la revision interesada.

CUARTO. - En el segundo motivo de recurso formulado al amparo del
apartado c) del articulo 193 LRJIS denuncia la parte actora la vulneracién del articulo
96-1 LRJS en relacion con el articulo 24 CE y asociado con ello la vulneracion de los
articulos 182-1 d) y 183 LRJS. La denuncia de tales preceptos hace referencia
Unicamente a la alegacidon de la demanda sobre la vulneracién de los derechos
fundamentales de la trabajadora, sefialando al respecto la Sentencia recurrida como
asi lo reconoce el escrito de recurso, que la trabajadora ha apartado indicios bastantes
de la existencia de la vulneracion de la garantia de indemnidad desde el momento
que consta que ante su negativa a aceptar un traslado a A. y tras su impugnacion
judicial la empresa lo dejé sin efecto y paralelamente dispuso su traslado a CC N.C.. Si
bien se reconoce la existencia de tales indicios, sefala la Juzgadora a quo, que los
mismos han quedado desvirtuados por la acreditacion de la concurrencia de la causa
organizativa y productiva consistente en que en los Restaurantes de A.y CC N.C. de
Valencia se implantd un nuevo sistema de servicio a mesas con instalacion de paneles
o kioskos de autopedido precisando en consecuencia mayor atencién al cliente para
darle a conocer el servicio, y ademas se argumenta que el nuevo centro de trabajo
esta mas cerca del domicilio de la actora que aquel en el que venia antes prestando
servicios. Frente a tales datos que extrae la Sentencia recurrida del relato de hechos
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probados, en concreto los hechos probados 6y 8, argumentando que a la vista de los
mismos y conforme a lo previsto en el articulo 40 ET al no exigir el cambio de centro
de trabajo cambio de residencia, el traslado debe reputarse amparado por el poder
organizativo empresarial, la parte recurrente no denuncia la infraccién de precepto
sustantivo alguno en el que haya podido incurrir la Sentencia o bien Jurisprudencia
gue no haya sido debidamente aplicada en la misma, sino que lo que hace es proceder
nuevamente a valorar la prueba practicada. De este modo procede a valorar la
declaracion de la Gerente de Valencia a partir de la cual extrae determinados hechos
gue recoge en tal motivo de recurso pero que no trata de introducir via revisiéon de
hechos probados y a partir de esos nuevos hechos que no constan en el relato factico
concluye sefalando que la medida de cambio de centro no estaba en modo alguno
justificada y que estuvo motivada por una represalia. El recurso de Suplicaciéon no
tiene la naturaleza de la apelacién ni de una segunda instancia, sino que resulta ser
de naturaleza extraordinaria, casi casacional. Y ello se traduce, entre otras
consecuencias, en que legalmente se imponga (art. 196 LRJS : "en todo caso se
razonara la pertinencia y fundamentacion de los motivos, citdndose las normas del
ordenamiento juridico o la jurisprudencia que se consideren infringidas") la necesidad
de denunciar y razonar adecuadamente la infraccidn de una especifica disposicion
legal, por cuanto que la parte dispositiva de la sentencia que se recurre -exclusivo
objeto final del recurso de Suplicacién- Unicamente es rectificable en virtud de una
apreciada infraccidbn normativa que previamente se hubiese senalado vy
argumentado, siendo constante la doctrina jurisprudencial que afirma que la falta de
una correcta denuncia de vulneraciéon de disposiciones legales o Jurisprudencia,
determinan que el recurso devenga estéril y deba ser desestimado. En este caso como
hemos sefalado sélo se citan preceptos referidos a la alegacién de la vulneraciéon de
los derechos fundamentales, habiendo aplicado sin embargo la Sentencia de forma
correcta tales preceptos pues de hecho aprecia al amparo del articulo 96 LRIJS la
existencia de indicios de la vulneracion de los derechos fundamentales, si bien
partiendo del contenido del articulo 40 ET y de los hechos acreditados reflejados en
el relato factico considera que tales indicios han quedado desvirtuados, y no cita el
escrito de recurso precepto alguno de caracter sustantivo en relacién a tal traslado de
centro de trabajo que pudiera haber sido infringido por la sentencia recurrida y que
pueda llevar a entender que los referidos indicios no han quedado en modo alguno
justificados. No se ajusta asi el escrito de recurso a los requisitos que deben observarse
en este recurso de caracter extraordinario y ademas procede a valorar la prueba
practicada tratando de combatir los extremos recogidos en el relato factico de la
sentencia olvidando asi que como viene seflalando la Jurisprudencia no hay
indefension en el hecho de que el juez de instancia otorgue diferente valor a las
pruebas practicadas cuando, la carga de la prueba de los hechos corresponde a las
partes, mientras que al Juez corresponde la determinacién de los hechos probados,
decidiendo "en conciencia y mediante una valoracién conjunta", pues es doctrina
constante del Tribunal Supremo (entre otras, la STS 17 de Diciembre de 1990 ), asi
como del Tribunal Constitucional (sentencia 81/88 de 28 de abril) la de que es al juez
de instancia, cuyo conocimiento directo del asunto garantiza el principio de
inmediacion del proceso laboral, a quien corresponde apreciar los elementos de
conviccidon (concepto mas amplio éste que el de los medios de prueba, pues no sélo
abarca a los que enumera la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino también el
comportamiento de las partes en el transcurso del proceso e incluso sus omisiones)
para establecer la verdad procesal, intentando su maxima aproximacién 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
LRIJS. Ello implica, atendiendo a la especial naturaleza del Recurso de Suplicacion, que
el Tribunal Superior no puede efectuar una nueva ponderacién de la prueba sino
realizar un control de la legalidad de la Sentencia recurrida en la medida que le sea
pedido y sélo de excepcional manera puede hacer uso de la facultad de revisar las
conclusiones facticas con base en concreto documento auténtico o prueba pericial
gue obrante en autos patentice de manera clara, evidente y directa, de forma
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contundente e incuestionable y sin necesidad de acudir a hipdtesis, conjeturas,
suposiciones o argumentaciones mas o menos légicas, naturales o razonables, el error
de aquel juzgador cuya facultad de apreciacidn no puede ser desvirtuada por
valoraciones distintas o conclusiones diversas de parte interesada. En concreto, en lo
que afecta a la prueba testifical que es la que sustancialmente procede a valorar la
parte recurrente, ha de destacarse que estamos ante un medio de prueba inhabil para
revisar en suplicacion por lo que tampoco ha de prosperar la valoraciéon que de la
misma realiza el Magistrado de instancia bajo la alegacién de un error de derecho,
salvo que los razonamientos que han llevado al juzgador a su conclusién factica,
carezcan de la exigible l6gica, por no haberse ajustado la valoracién de la prueba a la
sana critica que senala el art. 326 LEC y en el caso de autos no se aprecia tal valoraciéon
irracional. Ante la defectuosa construcciéon de este motivo de recursoy constando que
como indica la Sentencia recurrida la empresa aportd datos objetivos que justificaban
de si existian razones organizativas que amparaban la decisién de cambio de centro
de trabajo adoptada mas alla del propdsito de la empresa de vulnerar los derechos
fundamentales de la trabajadora y que en todo caso no estamos ante un supuesto de
movilidad geografica pues el traslado de centro de trabajo no exige el cambio de
residencia de la actora pues incluso el nuevo centro de trabajo estd mas cerca del
domicilio de la actora que el centro en el que estaba adscrita antes de Enero del 2017
constado que incluso la actora ya habia trabajado en otros periodos en dicho centro
de trabajo en CC N.C. en la Calle X. de Valencia, obedeciendo por ello el traslado a las
necesidades y potestades organizativas de la empresa, y que no se produce una
modificacién en las condiciones de trabajo de la demandante al pasar a trabajar a ese
centro de N.C. pues sigue realizando horas complementarias, no advertimos
infraccion alguna en la que haya podido incurrir la Sentencia recurrida al asi declararlo
y debemos en consecuencia confirmar la resoluciéon recurrida. La Sentencia del TS de
9 febrero 2010 (R. 1605/2009) al respecto sefiala: «c) El traslado de centro de trabajo
sin cambio de domicilio y respetando la categoria y funciones, se viene considerando
por la reiterada jurisprudencia de esta Sala como una modificacion accidental de
las condiciones de trabajo y encuadrable dentro de la potestad organizativa del
empresario. En este sentido, entre otras (SSTS/IV 19-diciembre-2002 -rcud 3369/2001
(R1 2003, 2349), 18-marzo-2003 -rcud 1708/2002,16-abril-2003 -rcud 2257/2002, 19-
abril-2004 -rcud 1968/2003, 14-octubre- 2004 -rcud 2464/2003, 18-diciembre-2007 -
rcud 148/2006, 5-diciembre-2008 -rcud 1846/2007), la STS/IV 26-abril-2006 (rcud
2076/2005) (RJ 2006, 3105), concluye que "desde el momento en que la movilidad
geogrdfica que disciplina aquel precepto -art. 40- exige cambio de residencia
(Sentencias de 14/10/04-rcud 2464/03; 27/12/99 (R12000,2029) -rcud 2059/99 -
; 8/09/90 -rec. 134/90 -; 05/06/90 recurso por infraccién de ley-; 16/03/89 -recurso por
infraccion de ley-), hasta el punto de que tal presupuesto se ha calificado de
«elemento caracteristico del supuesto de hecho del Art. 40.1 ET_(RCL 1995, 997) »
( Sentencia de 12/02/90 (RJ 1990, 903) -recurso por infraccion de ley-) y de que la
movilidad geogrdfica haya de considerarse «débil o no sustancial» cuando no exige
«el cambio de residencia que es inherente al supuesto previsto en el articulo
40 ET (RCL 1995, 997) »(Sentencias de 18/03/03 (R] 2003, 3650) -rcud 1708/02 -
; 16/04/03 (RJ 2003, 4531) -RCUD 2257/02 -; 27/12/99 -rec. 2059/1999 (RJ 2000, 2029) -
)" con ello resulta obligado colegir que "los supuestos de movilidad que no
impliquen aquel cambio [bien de forma permanente, en el traslado; bien de forma
temporal, en el desplazamiento] estdn amparados por el ordinario poder de
direccion del empresario reglado en los arts. 5.1.c) y 20 ET (RCL 1995, 997), no estando
sujetos a procedimiento o justificacion algunos, a excepcion del preceptivo informe
del Comité de Empresa [art. 64.1.4°b) ET (RCL 1995, 997), para el supuesto de traslado
-total o parcial- de las instalaciones]". E incluso se afirma que aunque
hipotéticamente tales cambios pretendieran encuadrarse como un supuesto de
movilidad funcional, la conclusion seria la misma, argumentando que "Asi, en
la Sentencia de 27/12/99 - rec. 2059/1999 (RJ 2000, 2029) - se decia: «Como quiera
que existe un espacio de movilidad sin regulacion legal, ya que el art. 39 del ET (RCL
1995, 997) sdlo disciplina los supuestos de movilidad funcional y el art. 40 los de
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movilidad geogrdfica que exigen el cambio de residencia, algun sector de la doctrina
cientifica, ha optado por incluir los cambios de puesto de trabajo desde un centro a
otro sito en la misma localidad, como supuestos de movilidad funcional. Pues bien,
tanto si se extiende dicha calificacion de movilidad funcional [a los citados cambios
de centro], como si califica a éstos, mads propiamente, como casos de movilidad
geogrdfica lato sensu, débil, o no sustancial por no llevar aparejado el cambio de
residencia, es lo cierto que, en cualquier caso, quedan excluidos del art. 40 ET (RCL
1995, 997) en-origen estilo-fuente="cursiva"y deben ser incardinados en la esfera del
ius variandi del empresario» (en el mismo sentido, considerando tales supuestos
como expresion del poder de direccion, también la STS 19/12/02 (RJ 2003, 2349) -rec.
3369/01-). Poder empresarial, afiadimos ahora, que hemos de entender -con
autorizada doctrina- como «ius variandi» comun, en tanto que facultad de
especificacion de la prestacion laboral y de introducir en ella modificaciones
accidentales, frente al especial que supone acordar las modificaciones sustanciales
a que se refiere el art. 41 ET (RCL 1995, 997)". Como analiza dicha sentencia nos
encontramos ante una modificacion accidental propia del ius variandi del empresario
y como ademas no se produce de forma arbitraria o irracional sino que se ampara en
una causa organizativa que se explicita en la comunicacién de cambio de centro de
trabajo, estimamos con la Sentencia recurrida que se han desvirtuado los posibles
indicios de vulneracién de los derechos fundamentales de la trabajadora y tras
desestimar el recurso formulado debemos confirmar la Sentencia de instancia.

QUINTO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 235 LRJS dada la
condiciéon del recurrente de beneficiario del derecho a la asistencia juridica gratuita,
no procede la imposicién de costas.

Por ello;

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

Que desestimando el recurso de suplicaciéon interpuesto por D?. A A.G. contra la
sentencia de fecha uno de Junio de 2017 dictada por el Juzgado de lo Social numero
5 de los de Valencia en autos 127/2017 seguidos sobre MOVILIDAD GEOGRAFICA a
instancias de la recurrente frente a la empresa R.M. SAU confirmamos la Sentencia
recurrida en su integridad.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.138, de 10 de abril de 2018

Materia: Despido. Trabajadora al servicio de organizacién internacional que presta
servicios para la misma en virtud de tres contratos sucesivos celebrados
con diferentes empresas de trabajo temporal. La trabajadora es despedida
por razones productivas (cierre del centro de trabajo). Cesiéon ilegal de
trabajadores. Falta de jurisdiccion de organismo de instancia respecto al
organismo internacional.

Juzgado: Estima la excepcién de falta de jurisdiccional internacional respecto del
organismo internacional y estima la demanda declarando nulo el despido
de la trabajadora, condenando a la mercantil demandada a readmitir a la
trabajadora y el abono solidario de las cuatro empresas codemandadas de
los salarios dejados de percibir desde el dia del despido hasta el dia de la
readmision de la trabajadora.

Sala: Estima en parte los recursos de suplicacién interpuestos por la demandante
y una de las empresas codemandadas en la instancia frente a la sentencia
recaida en autos sobre despido, anulando la resolucién judicial para que se
dicte otra que entre sobre el fondo del asunto.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recaida en la instancia resolvié estimar parcialmente
la demanda formulada por el despido de la trabajadora demandante, declarandolo
nulo y condenando a la mercantil “S.S.M., SA" a su readmisién inmediata, con la
condena solidaria a las codemandadas, al considerar existente cesion ilegal, de los
salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la efectividad de la
readmision. A su vez, el citado fallo estimé la falta de jurisdiccion del érgano de
instancia respecto de la también codemandada Oficina Europea de Propiedad
Intelectual, conocida como OAMI atendida su anterior denominacién “Oficina de
Armonizacion del Mercado Interior”, al considerar el juzgador de instancia que los
tribunales espafoles carecen de jurisdicciéon internacional para decidir la controversia
planteada con respecto a dicho organismo.

Contra dicha sentencia se plantean tres recursos, tanto por la trabajadora
demandante, que cuestiona la excepcidon acabada de citar, asi como por dos de las
empresas demandadas, en este caso “R.E. SA, ETT" y la citada al principio de la
presente resolucién, solicitdndose por la primera que se le absuelva atendida su falta
de legitimacién pasiva y la alegada caducidad de la accién de despido, mientras que
por “S.S.M., SA” su representacidn letrada reclama la nulidad de la sentencia por
insuficiencia de sus hechos probados, aparte de negar la existencia de cesidn
fraudulenta de mano de obra, que es el sustento del fallo objeto de recurso.

En definitiva, dada la heterogeneidad de los temas que se integran en cada
uno de los diversos recursos, es conveniente que se empiece por examinar el citado
en ultimo término por plantear una cuestion que caso de ser estimada acarrearia la
nulidad de la sentencia y la reposicién de los autos al momento de haberse cometido
la infraccidn procesal. El motivo en que se formula esta peticidn, apoyado en el articulo
193 “a" de la LRIJS, censura a la sentencia la infraccion de los articulos 97.2 de la citada
norma adjetiva, en relacion con el 218 de la LEC y el 2483 de la LOPJ, pues
descansando el fallo recurrido en la existencia de cesion ilegal, considera que el relato
histérico de aquella adolece de una falta absoluta de datos imprescindibles para
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decidir, y a la postre impugnar por via de recurso, la discusion juridica
correspondiente, que no es otra que discernir la existencia o inexistencia de dicha
cesion ilegal y la existencia o no de sucesidén de empresa, todo lo cual le provoca
indefension.

Los hechos probados de la sentencia recurrida, en lo que atafe a esta cuestion
concreta, establecen que la demandante prestd servicios para la OAMI desde el 2 de
diciembre de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2014, en que fue despedida, a través
de tres sucesivos contratos, el primero con la empresa “A., ETT, SA", hasta el 31 de
marzo de 2009; el siguiente, desde el dia 1 de abril de 2009 hasta el 30 de abril de 2011,
siendo la empleadora “R.E. SA, ETT", y el tercero con la empresa “J., SA" desde el 2 de
mayo de 2001 hasta el 31 de diciembre de 2014, al resultar esta ultima compania
adjudicataria de un contrato con la OAMI para la recepcién del correo y la preparaciéon
y codificacidn de datos en relacidn con las demandas presentadas por este
organismo. Tras sefalar su jornada y retribucion, la sentencia indica que el 15 de
diciembre de 2014 se comunicé a la actora por parte de “J.SA” el cese en la prestacion
de sus servicios por cierre del centro de trabajo, poniendo a su disposicidon la
indemnizacién cuyo monto precisaba a continuacion.

Aparte, llama la atencidén a la Sala que siendo también demandada la mercantil
aqui recurrente, y a la postre condenada en el fallo por considerar haber sido
empleadora de la trabajadora demandante, el relato factico no destine ni una sola
linea a establecer en qué momento de la secuencia temporal laboral de la
demandante aparece como tal, al margen de que en el apartado de la sentencia en
que se decide acerca de la excepcidon de falta legitimaciéon pasiva de esta Ultima
compania se diga taxativamente “que participd en el ciclo laboral de la trabajadora de
un modo u otro”, sin mayor precision y determinacién cronolégica.

SEGUNDO.- Constituye doctrina consolidada que el relato de hechos probados
de una sentencia, al hilo de lo dispuesto en las normas citadas precedentemente,
debe reunir los datos necesarios para fundamentarla a partir de las pruebas
practicadas en el acto de juicio, con la claridad y con el contenido preciso para que,
tanto el tribunal como las partes destinatarias de la resolucién judicial conozcan de
manera cabal cudl es el fundamento de la ulterior decisidn, y estas Ultimas puedan en
SsuU caso recurrirla con garantia. De la lectura de los hechos probados acabada de
transcribir es evidente que tal finalidad no se alcanza, principalmente por omitirse en
estos cudl ha sido la forma de prestarse el servicio encomendado por la principal, los
medios utilizados y el personal asignado en cada caso, amén de no mencionarse los
elementos de la transmisidn y el ejercicio de los correspondientes poderes
empresariales, y como colofén, el total olvido de la empresa recurrente en la
descripcién del iter laboral de |a trabajadora.

Por su parte, los largos fundamentos juridicos de la sentencia, por lo que se
refieren al tratamiento de la cesién ilegal, tras teorizar acerca de la descentralizaciéon
productiva y la posibilidad de las ETTS de contratar trabajadores para cederlos
temporalmente a otra empresa, recoge las manifestaciones de las partes en el acto
de juicio en relacion a este problema, singularmente la publicacion por parte de la
OAMI de la licitacion del servicio auxiliar de la digitalizacion de la correspondencia,
gue en un momento inicial se adjudicé a J. SA, asi como las declaraciones de diversos
testigos, que en realidad depusieron acerca de cudl era su propia relacién con las
codemandadas, asi como referencia a lo que los letrados de las mercantiles que
comparecieron al acto de juicio manifestaron al respecto de la cesién, concluyendo, y
de ahi el sesgo del fallo, gue OAMI no se limitd a la comprobacidn del correcto trabajo
de las empresas prestadoras del servicio sino que ejercia las veces de verdadero
empresario con la mano de obra de otra empresa, estando implicadas en dicho fraude
las cuatro empresas codemandadas, dos de ellas no comparecidas al acto de juicio, y
la extension de la condena a la recurrente “S.S.M., SA” no se deduce, como antes se
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puso de relieve, de que aquella fuera empleadora de la trabajadora accionante con
precedencia al 31 de diciembre de 2014, fecha del cese de aquella, pues si nos
atenemos a la documentacidn obrante en autos parece que esta Ultima resulta
adjudicataria del servicio a partir del 1 de enero de 2015.

Por tanto, ni tan siquiera acudiendo a los fundamentos juridicos de la
sentencia recurrida encontramos datos con indiscutible valor factico que permitieran
salvar el insuficiente relato del apartado de hechos probados y evitar la nulidad de la
sentencia, pues como se ha seflalado, lo que existen son conclusiones y valoraciones
a partir de lo manifestado en el acto de juicio por los testigos que alli depusieron, pero
sin que existan hechos objetivos, fruto de la reflexion del juez, que permitan establecer
sin género de duda la existencia de dicha cesidn ilegal, y sobremanera, que den pie a
las recurrentes a articular con un minimo de rigor y sin causarles indefensién, su
oposicidn a esta figura juridica.

Por tanto, sin perjuicio de lo que después se dira, procede que se declare la
nulidad de la sentencia de instancia con la finalidad de que se colmen sus
insuficiencias facticas, que se deberdn suplir en su relato histérico conforme lo
expresado en el primer parrafo del presente fundamento juridico, y determinar
asimismo con claridad la participacion de la recurrente “S.S.M. SA” en la prestaciéon del
servicio adjudicado y precisar cuando y cémo tuvo lugar la misma.

TERCERO.- Con independencia de lo acabado de exponer, se dijo al principio
gue el recurso de la trabajadora demandante se cefifa a combatir la parte del fallo
recurrido que estimaba la excepcidn de falta de jurisdiccidon internacional del juzgado
respeto de la OAMI, al entender que se trata de un organismo comunitario y que
conforme el protocolo publicado el 26 de octubre de 2012 relativo a los privilegios e
inmunidades de la Unidn Europea, goza de inmunidad de jurisdiccion.

Entendemos que este recurso se debe examinar al ser preciso que se despeje
ahora el problema de si la entidad aludida puede ser demandada, y eventualmente
condenada, a las resultas del pleito seguido en la instancia y con esa finalidad se
plantea un Unico motivo, amparado en el articulo 193 “c” de la LRJS, censurdndose la
infraccion, por aplicacion indebida, del articulo 21 del Reglamento UE n° 1215/2012, asi
como la inaplicacién del articulo 25.1 de la LOPJ.

Se argumenta en sintesis que las circunstancias relativas a la prestaciéon de
servicios de la demandante son suficientes para atribuir la competencia a los
Juzgados y Tribunales espanoles, pues el lugar de prestacién de los servicios, el de la
celebracion del contrato de trabajo, y el domicilio de la agencia o delegacidn radican
en Espanfa, aparte de que tanto el Convenio de Bruselas como el Reglamento 44/2001
y el Reglamento 1215/2012 establecen como fuero general el del domicilio del
demandado sito en territorio de la Comunidad Europea, y esta ultima disposicion
comunitaria fija un fuero electivo para demandar a la empresa en el estado miembro
de la Unién mas favorable a sus intereses.

La sentencia, a pesar de que los servicios se prestan en Espafa, en concreto en
Alicante, y que la contienda versa sobre un contrato de trabajo individual, que supone
que la competencia se determine por el fuero territorial del lugar en que la persona
juridica demandada tenga su sede, siendo que la OAMI tiene su sede y actividad
principal en Alicante, y que ésta pactd con las mercantiles contratistas la sumision
expresa a los juzgados de dicha ciudad, estima la excepcion aludida al principio
acudiendo a lo seflalado en el articulo 12 del Protocolo del Tratado de funcionamiento
de la Unién Europa, relativo a los privilegios e inmunidades de la Unién.

Pero la Sala no comparte la postura acogida en el fallo de entender,
exclusivamente respecto la OAMI, la falta de jurisdiccidn internacional, pues la
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disposicion previamente citada dispone que los funcionarios y agentes de la Unidn
Europea gozaran, en el territorio de los estados miembros, de inmunidad de
jurisdiccién respecto de los actos realizados por aquellos con caracter oficial, incluidas
sus manifestaciones orales y escritas, sin perjuicio de su responsabilidad ante la Unidn
Europea y la competencia de su Tribunal de Justicia, en definitiva se trataria de
preservar exclusivamente la inmunidad de los funcionarios comunitarios, como una
suerte o especie de inmunidad parlamentaria, cuando estos actUan en el gjercicio o
en el marco de la soberania del Estado correspondiente y siempre con caracter oficial,
lo que excluye los actos que se realizan en la esfera privada. La sentencia recurrida
destaca, de ahi que acoja la excepcidn, que aunque la disposicién citada alude a las
personas fisicas, al ser la OAMI, a través de sus agentes, quién subcontrata a las
empresas codemandadas la ejecucion del servicio de “mail room”, por ello debe gozar
de inmunidad de jurisdiccidn, extendiendo indebidamente a una entidad el privilegio
gue ostenta exclusivamente el funcionario, maxime no es el funcionario o agente que
suscribe el contrato quien debe soportar las eventuales consecuencias del litigio, sino
la propia entidad comunitaria, aparte de que aun en el hipotético caso de estimarse
correcta esa suerte de traslacion del privilegio de inmunidad, al versar el acto
concreto, esto es, la suscripcidn de un contrato de ejecucidén de servicios, de las
caracteristicas de una acto de mera gestion juridica que podria realizar un simple
particular, tampoco entraria en la esfera estrictamente oficial a que alude la norma
mencionada, que repetimos, privilegia exclusivamente a funcionarios y agentes con
dicha inmunidad jurisdiccional. Aparte de esto, lo que alega la representaciéon de la
OAMI (hoy EUIPO) respecto un eventual reconocimiento de relacion laboral de la
demandante con una institucion comunitaria a resultas de la sentencia recurrida, es
un problema, que caso de producirse, no se puede ahora anticipar por fallar el
presupuesto basico, que no es otro que la condena de dicho érgano comunitario.

En definitiva, al haberse vulnerado en la resolucién recurrida las normas
aludidas en el motivo se estimara este, y al tiempo de dictarse nueva sentencia para
subsanar el contenido insuficiente de los hechos probados se debera discernir en esta
si a la OAMI se deben extender o no las consecuencias de la cesidon ilegal, con
independencia de los razonamientos que se recogen en el texto del que se hace eco
la recurrente, al no ser posible que la Sala, por primera vez, entienda que al citado
organismo se deban desplegar las consecuencias del despido, lo cual supondria privar
del derecho al recurso a dicha parte.

Todo lo acabado de expresar implica, en suma, la nulidad de la sentencia
recurriday que no sea posible entrar a conocer en este momento procesal del recurso
que se formula por parte de la mercantil “R.E. SA, ETT", pues las cuestiones que se
suscitan en este son de fondo y se debera estar a lo que se decida en la sentencia que
se debera dictar por el juzgado de instancia a consecuencia de la estimacién de los
otros dos recursos en la parte que se ha examinado.

FALLO

Estimamos en parte los recursos de suplicacion formulados por D. MJW. y
S.S.M,, SA frente la sentencia del Juzgado de lo Social n°® 3 de los de Alicante de 26 de
septiembre de 2016, recaida en autos sobre despido instados por la citada en primer
lugar frente a A. ETT, RE. SA ETT, J. SA, S-SM. SA, OAMI y FONDO DE GARANTIA
SALARIAL y en consecuencia, anulamos la citada resolucion judicial para que, una vez
firme la presente resolucién, se devuelvan los autos al juzgado de instancia y se dicte
nueva sentencia de fondo en el sentido expresado en los precedentes fundamentos
juridicos.

Se decreta la devolucion a las recurrentes de los aseguramientos prestados
para recurrir.
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Sentencia num. 1.151, de 11 de abril de 2018

Materia: Reconocimiento de derecho y cantidad: Reconocimiento gratificaciéon de
formacion. Personal al servicio de Ente demandado que ejerce funciones
de formadores, con la categoria de mando intermedio y cuadro. Los
demandantes son personal docente de la Subdireccién de formacién y
realizan funciones lectivas, asi como el resto de funciones docentes.
Aplicaciéon normativa laboral de la empresa. Sistema retributivo: derecho a
percibir determinada cantidad en concepto de retribucién por formacién.
Compatibilidad complementos retributivos. Efecto positivo de cosa
juzgada. Doctrina jurisprudencial.

Juzgado: Desestima la excepcion de prescripcion del derecho alegada por la
empresa demandada estimando la alegaciéon de cosa juzgada en sentido
positivo por la parte actora, y estima las demandadas deducidas por la
confederacién sindical demandante, en nombre e interés de determinados
trabajadores, declarando el derecho de estos al cobro de la gratificacién de
formacién, mas un recargo del 10% de intereses en concepto de mora.

Sala: Estima en parte el recurso del organismo demandando, confirmando la
sentencia de instancia respecto a cinco de los trabajadores, y revoca la
sentencia de instancia respecto a un trabajador, al cual se le deniega el
derecho a percibir la gratificacion de formacién, por incompatibilidad con
sus complementos retributivos.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la demandada ADMINISTRADOR DE
INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS (ADIF) la sentencia del Juzgado de lo Social de
procedenciay posterior Auto de rectificacidon que, estimando las demandas de D. J.D.
M.y OTROS CINCO, declaré el derecho de los demandantes al cobro de la gratificacion
de formacién y la condend a abonar a cada uno 6.922'24 euros del periodo de mayo
de 2015 a septiembre de 2016, ambos inclusive, por dicho concepto, clave 113, mas la
cantidad de 576'85 euros de recargo por mora.

Articula el recurso a través de cuatro motivos: el primero, al amparo del
apartado a) del articulo 193 de la LIS, para nulidad de la sentencia; el segundo, al
amparo del apartado b), para revision de hechos probados vy, el tercero y el cuarto, 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 estimacion
del recurso, revoque la dictada en la instancia y dicte otra en su lugar desestimando
la demanda y absolviéndola.

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

SEGUNDO.- En el primer motivo del recurso, amparado en el apartado a), se
alega infraccién por la sentencia del articulo 400.2 de la LEC en relacién con el
instituto de la cosa juzgada, pues la aplicacién del precepto no puede suponer la
vulneracién del derecho de defensa. Argumenta que la sentencia basa su fallo
basicamente en el efecto positivo de la cosa juzgada pues, efectivamente, los
demandantes del presente procedimiento obtuvieron sentencia favorable a sus
pretensiones del Juzgado de lo Social n° 11 y del Juzgado n°® 8 de Valencia. Sin
embargo, esa aplicacién del principio de cosa juzgada en las presentes actuaciones
vulnera, en su opinién, el derecho de defensa ya que, en este procedimiento, a
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diferencia de los dos anteriores, si se ha probado que todos los demandantes tienen
incluida en su componente fijo la clave 113 reclamada, por lo que la percepciéon de
manera independiente llevaria a su doble abono, sin que el hecho de que la empresa
en el primer procedimiento no probara ningdn extremo, pueda significar que la
misma tenga que padecer una “condena en cascada” y que, ademas, ha supuesto que
el Juzgador no valore la prueba aportada en este procedimiento, limitandose a
transcribir la primera sentencia que, a su vez, es “copia” de la STSJ de Catalufa de 18-
7-14, circunstancia que determina la vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva dado que la sentencia recurrida no analiza la prueba aportada, debiendo
reponer los autos al estado en que se encontraban en el momento de cometerse la
infraccion.

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

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

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

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

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

Pues bien, en nuestro caso, la sentencia no se basa exclusivamente en el efecto
positivo de la cosa juzgada, no contraviniendo lo dispuesto en el articulo 400.2 de la
LEC ni atentando al derecho de defensa de la parte. El articulo 222.4 de la LEC dice
que “Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin
a un proceso vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando en este aparezca
como antecedente |6gico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos
procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposiciéon legal”
y el articulo 400.2 de la LEC dice “De conformidad con lo dispuesto en el apartado
anterior, a efectos de litispendencia y de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos
juridicos aducidos en un litigio se consideraran los mismos que los alegados en otro
juicio anterior si hubieran podido alegarse en éste” y los hechos que ahora se alegan
en el presente pleito ya pudieron alegarse y, en su caso, probarse, en los anteriores,
por lo que el reconocimiento del derecho a la percepcién de la gratificacion en las
anteriores sentencias, que es antecedente légico de lo aqui reclamado produce el
efecto vinculante que sefala el articulo 222.4, en el caso de los cinco demandantes a

36



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT G 2
N° 93 - ABRIL 2019 ‘ES‘ V

Comité Econdmic i Socia

los que afecta la sentencia del Juzgado n.° 11 que es la que tiene firmeza. No asi al
demandante Sr. D, que no lo fue del pleito en que recayo la sentencia del Juzgado 11
y si sélo del pleito en que recayd la sentencia del Juzgado n.° 8 que sigue sin ser firme
(fue recurrida en Suplicacidén dictandose la sentencia de esta Sala de 4-4-17 que la
mantuvo por el efecto positivo de la cosa juzgada respecto de los otros cinco
demandantesy la revoco respecto del Sr. D.y que se encuentra recurrida en Casacion)
y seguramente por eso, la sentencia recurrida entra en el fondo y no se basa
exclusivamente en el efecto positivo de la cosa juzgada. Debe tenerse en cuenta
igualmente que ninguna modificacién posterior de circunstancias se ha alegado ni
acreditado.

Por lo demas, la insuficiencia de hechos probados que la parte pueda apreciar
no es causa de nulidad al poder la parte suplirla mediante el motivo del apartado b)
del articulo 193 de la LIS, méaxime cuando se alega documental y asi lo utiliza la parte
(con independencia de cudl sea el resultado de la revisién que proceda).

En consecuencia, se rechaza la peticiéon de nulidad de la sentencia.

TERCERO.- En revisién de hechos probados se solicita la adicion de un nuevo
Hecho Probado Primero Bis del siguiente tenor:

"D. J.N.L. percibia habitualmente la clave 113 antes de acceder a la categoria de
Mando Intermedio y Cuadro. Tras su acceso a dicha categoria, su retribucion en
concepto de sueldo (clave 002) se incrementé de 818.05 euros a 3.015 euros y su
retribucién total es muy superior a la que percibia antes del acceso a la nueva
categoria.

D. J.D.M. percibia habitualmente la clave 113 antes de acceder a |la categoria de
Mando Intermedio y Cuadro. Tras su acceso a dicha categoria su retribucidén en
concepto de sueldo (clave 002) se incrementé de 693,01 euros a 2.579,59 euros y su
retribucién total es muy superior a la que percibia antes del acceso a la nueva
categoria.

D. J.M.P.M. percibia habitualmente la clave 113 antes de acceder a la categoria
de Mando Intermedio y Cuadro. Tras su acceso a dicha categoria, su retribucién en
concepto de sueldo (clave 002) se incrementd de aproximadamente 778,66 euros a
253757 euros y su retribucion total es muy superior a la que percibia antes del acceso
a la nueva categoria.

D. E.J.AE. percibia habitualmente la clave 113 antes de acceder a la categoria
de Mando Intermedio y Cuadro. Tras su acceso a dicha categoria, su retribucion en
concepto de sueldo (clave 002) se incrementd de 1.141,15 euros a 2.541,36 euros y su
retribucién total es muy superior a la que percibia antes del acceso a la nueva
categoria.

D. F.J.L.C no percibia habitualmente la clave 113 antes de acceder a la categoria
de Mando Intermedio y Cuadro. Tras su acceso a dicha categoria, su retribucion en
concepto de sueldo (clave 002) se incrementd de 728,06 euros a 2.602,99 euros y su
retribucién total es muy superior a la que pericibia antes del acceso a la nueva
categoria.

D. ACM.O no percibia habitualmente la clave 113 antes de acceder a la
categoria de Mando Intermedio y Cuadro. Tras su acceso a dicha categoria, su
retribucidn en concepto de sueldo (clave 002) se incrementd de 1.177,85 euros a
2.524 94 euros y su retribucién total es muy superior a la que percibia antes del acceso
a la nueva categoria".

Se apoya en los documentos que detalla con indicacion de los nimeros de
documentos y de los folios en que obran, consistentes en ndminas y certificados
confeccionados por la propia parte proponente de la revisién referidos a cada uno de
los demandantes, de los que considera resulta que cuatro de los demandantes
percibian habitualmente la clave 113 antes de adscribirse o ascender a la categoria de
mando intermedio y cuadro y que, cuando se adscribieron o ascendieron dejaron de
percibir el salario mediante claves, aunando todas ellas en el componente fijo que es
muy superior al que percibian antes de ingresar en la nueva categoria, de modo que
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se incluye en componente fijo de su salario, muy superior al que percibian antesy, en
el caso de D. FJ.L y D. AC, que no percibian habitualmente la clave 113 antes de
acceder a la categoria de mando intermedio y cuadro, perciben un componente casi
idéntico al tener incluido en el mismo la clave 113, de modo que también la tienen
incluida en su retribucion fija.

La STS de 18-1-11 (recurso 98/09) y las en ella citadas (como la de 11-10-07 y 5-11-
08), asi como otras muchas posteriores, dicen: <<Respecto del error en la apreciacion
de la prueba.., para que la denuncia del error pueda ser apreciada es precisa la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) que se concrete con claridad y precision
el hecho que haya sido negado u omitido en el relato factico, b) que tal hecho resulte
de forma clara, patente y directa de la prueba documental o pericial obrante en autos
y sin necesidad de argumentaciones o conjeturas, c) que se ofrezca el texto concreto
a figurar en la narracién que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo
alguno de sus puntos, bien complementandolos y d) que tal hecho tenga
trascendencia para modificar el fallo de instancia.>> A todo lo anterior debe anadirse
las exigencias que son consustanciales o implicitas en cuanto que ha de tratarse de
“hechos probados”, lo que descarta las argumentaciones, meras manifestaciones o
comentarios y las conclusiones o calificaciones juridicas, asi como los hechos
negativos o no probados y los conformes por no necesitar prueba.

En el presente caso estimamos que no concurren los requisitos que hemos
sefalado como b) y d), ya que lo que la parte pretende se afiada no resulta de los
documentos en que se apoya de forma clara y directa y sin necesidad de
argumentaciones o conjeturas, ademas de haber sido confeccionados por ella sin que
conste reconocimiento de la parte demandante, ni que fueran adverados y ratificados
en juicio y, en definitiva, no revelan el error patente judicial preciso, tratandose
ademds de una cuestion de interpretacion normativa, como luego veremos vy, por
dltimo, no permiten variar el sentido del fallo respecto de cinco de los demandantes
ya gue se ve condicionado por el efecto positivo de la cosa juzgada.

En consecuencia, no se accede a la revision factica solicitada.

CUARTO.- En el examen del derecho, se alega en sus dos motivos lo mismo
que en el Recurso 1824/16, en que recayo la sentencia de esta Sala de 4-4-17 a que
antes nos hemos referido y entre las mismas partes, cuya exposicion, criterio y
solucién aqui mantendremos por razones de seguridad e igualdad, siendo que el TS
aun no ha unificado doctrina, habiendo dictado varios Autos de inadmision de
casaciéon por falta de contradicciéon -entre ellos uno reciente de 7-2-18, en el recurso
328/17-, pero aln no tenemos sentencia de unificacion.

Pasamos, por ello, a reproducir la mayor parte de los fundamentos segundo y
tercero de nuestra referida sentencia de 4-4-17:

<<seviene a argumentar la misma infraccién normativa, asi del articulo 436 del
X Convenio colectivo de la RENFE en relacidén con el régimen aplicable a los Mandos
Intermedios, que consta en su marco regulador fijado en el Xll Convenio colectivo de
RENFE, Titulo IV, apartado lll 6.2 y apartado VI Disposiciones transitorias epigrafe 6.2,
Boe 14 de Octubre de 1998, alegando en relacion a tal normativa, que no puede
prevalecer la interpretacion literal del articulo 436 citado con la interpretacion
sistematica, que con la interpretacién acogida por la Sentencia de instancia se acoge
un supuesto de espigueo normativo y que lo resuelto supone una alteracién de lo
pactado cuando los actores acceden a la categoria de Mando Intermedio. Se senala
ademads que la gratificacion de formacion reclamada no es un complemento de
puesto, que la Sentencia del TSJ de Catalufa que acoge la Sentencia de instancia
incurre en distintas incoherencias y no puede servir para estimar la pretensién de los
actores, citando al efecto otras Sentencias que acogen precisamente el criterio de
ADIF y argumentando que en la interpretacion de tal normativa debe tenerse en
cuenta el criterio hermenéutico establecido por el Tribunal Supremo.

En el presente caso como se ha sefhalado, lo que se discute es el derecho de los
actores a percibir la gratificacion denominada de formacién, no discutiendo la
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demandada que los actores realizan funciones lectivas, asi como funciones docentes
como preparacion de soportes técnicos y pedagdgicos, correccion de examenes...tal
y como asi se expresa en el hecho probado segundo de la Sentencia. Pese a tales
funciones docentes, la Entidad demandada discrepa de la Sentencia de instancia al
considerar que la categoria de Mando intermedio tiene una estructura salarial propia
regulada en el epigrafe VI de las disposiciones transitorias del Xll Convenio colectivo,
en la que se establecen los conceptos salariales que perciben, asi un componente fijo
calculado con arreglo a los conceptos salariales fijos de cada trabajador, entre los que
se encuentra la clave 113 que se calcula en base a las percepciones acreditadas en las
ndminas de 1997 y que pasa a engrosar tal componente fijoy un componente variable
y otro de puesto y que si se accede a la pretension de los actores se produciria un
enriguecimiento injusto de los mismos al abonarse dos veces el mismo concepto,
alegando ademads que segun el marco regulador de los Mandos Intermedios, los
conceptos retributivos fijados en el Sistema de retribucidn son incompatibles con
cualquier otra compensacion.

Sobre esta cuestidn se han venido pronunciando los Tribunales Superiores de
Justicia, con soluciones discrepantes, pues mientras unos como el de Castilla y Ledn,
acoge la solucién dada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa en la Sentencia
citada en la resolucién recurrida, asi la de 18 de Julio del 2014 que es firme al no
haberse admitido la contradiccion por el Tribunal Supremo, otros como el de Aragdn
en su Sentencia 825/16 de 21-12-16 acoge la postura de ADIF pronuncidndose en los
mismos términos el TSJ de Madrid en Sentencia de 18 de diciembre del 2015 - ésta
sélo obiter dicta- y en otras posteriores, no habiendo sido resuelta la cuestion por la
Sala cuarta, hasta la fecha.

Frente a tal diversidad de planteamientos y posturas, en este caso concurre
una circunstancia afladida pues todos los actores a excepcioéon del Sr. J.D., han visto ya
resuelta la pretensién ahora formulada en sentido estimatorio en Sentencia anterior
que es firme. Asi se recoge en los hechos probados, en concreto en el Séptimo,
haciendo mencién a la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social 11 de Valencia
gue en reclamacién formulada por los actores del abono de la clave 113 referida a
periodos anteriores, dictd Sentencia favorable a su pretensidn que es firme. Derivado
de ello y tal y como se vino a afirmar en la Sentencia de instancia en el penultimo
apartado del fundamento de derecho primero aungue no se mencionara
expresamente la aplicacién del efecto positivo de la cosa jugada y se alega por los
trabajadores al impugnar el recurso, es de aplicacidn para tales trabajadores el efecto
positivo de la cosa juzgada material que obliga a adoptar la mismas solucién en su dia
adoptada sobre la misma cuestidon controvertida en Sentencia firme, reconociéndoles
la suma interesada por el concepto de clave 113. Estamos ante la misma cuestién ya
resuelta por Sentencia firme aunqgue referida a otro periodo salarial, lo que no impide
al no constar circunstancias posteriores que obliguen a ello, la aplicaciéon de tal efecto
positivo de la cosa juzgada. En este sentido viene afirmando la Jurisprudencia que el
desconocimiento de la eficacia de lo ya resuelto por sentencia firme en actuaciones
posteriores implica un quebranto del efecto positivo de la cosa juzgada que tiene
trascendencia constitucional al constituir una de las formas en que se lesiona el
derecho a la tutela judicial efectiva, como ya declaré la sentencia del TC 15/02 (RTC
2002, 15), y mas recientemente en la sentencia 216/09 (RTC 2009, 216) en estos
términos: "Como hemos reiterado en numerosas ocasiones, «una de las perspectivas
del derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce el art. 24.1 CE (RCL 1978, 2836) es
la que se manifiesta en el derecho a que las resoluciones judiciales alcancen la eficacia
perseguida por el Ordenamiento, lo que supone tanto que agquéllas se ejecuten en sus
propios términos como el respeto a las situaciones juridicas declaradas, sin perjuicio
de que se haya establecido legalmente su eventual modificacidon o revisién por medio
de ciertos cauces extraordinarios» (por todas, STC 193/2009, de 28 de septiembre (RTC
2009, 193), F.2). Existe, en efecto, «una innegable conexidn entre la inmodificabilidad
de las resoluciones judiciales y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del
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art. 24.1CE, pues si éste comprende la ejecucion de los fallos judiciales, su presupuesto
l6gico ha de ser el principio de la inmodificabilidad de las resoluciones judiciales
firmes, que asi entra a formar parte de las garantias que el art. 24.1CE consagra (...) De
esta manera el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1CE actua
como limite que impide a los Jueces y Tribunales variar o revisar las resoluciones
judiciales definitivas y firmes al margen de los supuestos y casos taxativamente
previstos por la Ley, incluso en la hipdtesis de que con posterioridad entendiesen que
la decision judicial no se ajusta a la legalidad» (entre otras, SSTC 285/2006, de 9 de
octubre (RTC 2006, 285), F. 2.a; 234/2007, de 5 de noviembre (RTC 2007,
234); 67/2008, de 23 de junio (RTC 2008, 67), F. 2;185/2008, de 22 de diciembre (RTC
2008, 185), F. 2; y 22/2009, de 26 de enero (RTC 2009, 22), F. 2)." Por otra parte, la
incidencia en el caso presente de lo dispuesto en el art. 222.4 de la LEC (RCL 2000,
34,962 y RCL 2001, 1892) sobre el efecto positivo de la cosa juzgada no es dudosa, a la
vista de la jurisprudencia actual y vigente sobre esa clase de eficacia en el caso de
sucesivas reclamaciones judiciales sobre el mismo objeto pero en diferentes periodos
temporales. La declaracion del derecho a percibir la clave 113 producida por sentencia
firme, surte efecto de cosa juzgada respecto de procesos posteriores en los que se
reclaman las diferencias por la falta de abono de tal clave de nuevos periodos
temporales. De este problema se ha ocupado la Sala 4° del TS en sentencias del TS de
11-11-08 (R3J 2008, 7661), 22-12-08 (RJ 2008, 8257), 3-3-09 y 20-1-10 (RJ 2010, 3108) v tal
doctrina se expresa en estos términos (sentencia de 22-12-08 (RJ 2008, 8257)):
"SEGUNDO.- 1) Como se indico en el anterior fundamento juridico, la cuestion que
procede resolver en el presente recurso se concreta en determinar si existe cosa
Jjuzgada en un supuesto como el presente en el que se reclamaron cantidades por
un concepto que ya fue objeto de decision firme en un proceso anterior, y que vuelve
a reproducirse si bien en relacion con un periodo de tiempo posterior sin que se haya
modificado la norma ni ninguna otra circunstancia de la que aquel dependiera. El
examen del recurso tiene su centro de decision en las previsiones que en relacion con
la cosa juzgada se contienen en el art. 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
cuanto precepto de cuya interpretacion depende la solucion del caso, de acuerdo
con lo que en el mismo se dispone cuando dice lo siguiente: "1.- La cosa juzgada de
las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluird, conforme a la
ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se
produjo. 2.- La cosa juzgada alcanza a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion, asi como a los puntos a que se refieren los apartados 1y 2 del articulo
408 de esta Ley. Se considerardn hechos nuevos y distintos, en relacion con el
fundamento de las referidas pretensiones, los posteriores a la completa preclusion
de los actos de alegacion en el proceso en que aquéllas se formularen. 4.- Lo resuelto
con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un proceso
vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezcad como
antecedente I6gico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos
procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposicion legal.”
2) La misma cuestion aqui planteada ha sido ya resuelta por la reciente sentencia
de esta Sala de 11-11-2008 (R 2008, 7661) (rec.- 207/2008), y en ella se acordd la
desestimacion del recurso y la confirmacion de la sentencia recurrida, por entender,
de acuerdo con lo estimado por la sentencia recurrida, que debia operar la cosa
Jjuzgada material de la primera sentencia denegatoria del incremento reclamado en
su aspecto positivo o vinculante para procesos posteriores por cuanto al haberse
denegado el incremento en una primera sentencia firme quedaba cerrada la
posibilidad de que la misma reclamacion aun referida a periodos posteriores pudiera
prosperar. Lo que dice textualmente dicha sentencia al hilo de lo dispuesto en el art.
222 precitado y citando sentencias anteriores, es que "como puede observarse el
precepto en primer lugar establece lo que la doctrina ha llamado efecto negativo de
la cosa juzgada, la exclusion de un proceso posterior con idéntico objeto, y,
posteriormente, el lamado efecto positivo, la vinculacion del tribunal que conozca
de un proceso posterior a lo resuelto ya por sentencia firme. Para el juego del efecto
negativo, para la exclusion de un nuevo proceso, es nhecesario que el objeto de los
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mismos sea idéntico, que la pretension sea la misma, lo que no se requiere para la
aplicacion del llamado efecto positivo, pues la vinculacion a lo antes resuelto la
impone el precedente que constituye un antecedente I6gico del objeto del nuevo
proceso, que ya fue examinado y resuelto en otro anterior de forma prejudicial,
motivo por el que la seguridad juridica obliga a respetarlo. Como dijimos en
nuestras sentencias de 23 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7867) (Rec. 627/95) y de 27 de
mayo de 2003 (RJ 2003, 5740) (Rec. 543/02, el efecto positivo de la cosa juzgada
requiere, aparte de Ila identidad de sujetos, una conexion entre los
pronunciamientos, sin que sea necesaria una completa identidad de objetos que
excluiria el segqundo proceso de darse, "sino que para el efecto positivo es suficiente,
como ha destacado la doctrina cientifica, que lo decidido -lo juzgado- en el primer
proceso entre las mismas partes actue en el segundo proceso como elemento
condicionante o prejudicial, de forma que la primera sentencia no excluye el
segundo pronunciamiento, pero lo condiciona vinculandolo a lo ya fallado". Por ello,
como dice nuestra sentencia de 29 de mayo de 1995 (RJ 1995, 4455) (Rec. 2820/94),
"no es necesario que la identidad se produzca respecto de todos los componentes de
los dos procesos, sino que, aunque en alguno de ellos no concurra la mads perfecta
igualdad, es bastante con que se produzca una declaracion precedente que actue
como elemento condicionante y prejudicial que ha de dictarse en el nuevo juicio...
Esto no significa que lo resuelto en pleito anterior sea inmodificable indefinidamente
pues, sicambian las circunstancias, no opera la presuncion legal pero, en caso de no
producirse esta alteracion, se produce la eficacia material de la cosa juzgada" Y
aplicando la reflexion anterior relativa a la cosa juzgada material al caso concreto
debatido sefnala cémo "la aplicacion de lo dicho al caso examinado obliga a
desestimar el recurso y a confirmar la sentencia recurrida que sigue la buena
doctrina. En efecto, el objeto de los anteriores procesos fue el mismo que el de éste:
el complemento a pagar por la empresa por la prejubilacion del actor y, mads
concretamente, si para el cdlculo de ese complemento debian computarse y de qué
forma las pagas extras de beneficios del afio 1999. La causa de pedir, entendida
como el hecho al que van anudadas las consecuencias juridicas cuya efectividad se
reclama, al pedir la tutela judicial, ha sido la misma en los procesos anteriores, donde
la pretension ejercitada ha sido igual: que las pagas extras de beneficios del afio 1999
se computaran para el cdlculo del complemento por prejubilacion a cargo de la
demandada. Cierto que en el nuevo proceso se reclaman diferencias por ese
complemento con un periodo de tiempo distinto, pero ese dato no desvirtua lo dicho,
porque no existen acaecimientos posteriores que integren una causa de pedir
distinta. (..) Es cierto que el factor tiempo, como determinante del nacimiento del
derecho y de su contenido, influye en la delimitacion del objeto del proceso, pero tal
factor solo serd relevante cuando los acaecimientos posteriores constituyan una
diferente causa de pedir, lo que no acaece en el supuesto que nos ocupa, Por cuanto,
la pretension no se funda en un hecho nuevo y distinto que de contenido al derecho
gjercitado, cual requiere el num. 2 del articulo 222 de la L.E.C (RCL 2000, 34, 962 y RCL

2001, 1892).

Tal solucion la avala el que, conforme al articulo 400-1de la Ley citada, en la
demanda deben alegarse cuantos hechos y fundamentos juridicos puedan fundar
el derecho egjercitado, sin que quepa reservar alguno para su alegacion en un
proceso posterior, mandato que sanciona el num. 2 del mismo articulo al disponer...
"a efectos de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos juridicos aducidos en un
litigio se considerardn los mismos que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen
podido alegarse en éste". En efecto, una interpretacion conjunta de los preceptos
citados nos muestra que los hechos y los fundamentos juridicos que pudieron
alegarse en un proceso anterior no pueden fundar la modificacion de lo resuelto por
sentencia firme, lo que sdlo procede cuando con posterioridad han acaecido hechos
nuevos que han generado un nuevo derecho e integrado una distinta causa de pedir.
Y ello porque es contrario a los principios constitucionales de seguridad juridica y
tutela judicial efectiva el que inste un nuevo proceso con el mismo objeto que otro
anterior, aunque modificando circunstancias accesorias de la pretension, para

41



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT G 2
N° 93 - ABRIL 2019 ‘ES‘ V

Comité Econdmic i Socia

corregir los errores de todo tipo que se hubieran podido cometer en el mismo." 3) En
definitiva, dado que en los presentes autos el demandante reclamao, como ocurria en
el caso de la sentencia anterior, el reconocimiento de unos incrementos que ya le
habian sido denegados siendo la misma la causa de pedir aun cuando la primera
pretension y la segunda se refirieran a periodos distintos, debe jugar con toda su
fuerza el principio de la cosa juzgada material sin que por lo tanto proceda la
estimacion de la pretension deducida por el demandante." De otro lado, en la
sentencia del TS de 13-6-08 (RJ 2008, 5352) se precisa, aunque en relacion con el
efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada material, que "impide un ulterior
proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se produjo (art.
222.1LEC), con independencia de aportaciones o vicisitudes jurisprudenciales
posteriores. Las razones de seguridad juridica que sustentan el instituto de la cosa
juzgada cierran el paso, sin duda, a la eventualidad de reabrir litigios ya decididos
por el hecho de que la jurisprudencia haya establecido una nueva doctrina, o haya
matizado doctrina anterior, o incluso haya modificado la tesis acogida en anteriores
pronunciamientos”.

En consecuencia, se ha de concluir en el presente caso respecto de todos los
trabajadores demandantes a excepcion de D. J.D., que resulta de aplicacion a los
mismos la excepcidn de cosa juzgada material en su vertiente positiva, lo que
obligaba a la Sentencia de instancia a reconocerles las cantidades reclamadas por el
concepto clave 113, siendo por ello ajustada a derecho la resolucién recurrida.

<<Respecto del demandante D. J.D. que no formuldé demanda anterior
reclamando este mismo concepto, es por primera vez en la resolucidén recurrida
cuando se examina si tiene el mismo derecho o no a la gratificacién de formacién
solicitada, y partiendo del relato factico de la Sentencia y de la normativa de aplicaciéon
discrepamos de la solucién que acoge la Sentencia de instancia conforme a la
Sentencia que cita del TSJ de Catalufia y estimamos con arreglo a los argumentos
vertidos en el escrito de recurso que no tiene derecho tal trabajador a la gratificacion
solicitada en la demanda y en consecuencia a las cantidades derivadas de tal
concepto reclamadas en la demanda.

Conforme a la normativa citada en el escrito de recurso, el articulo 436 de la
Normativa Laboral de ADIF regula la “gratificacion por formacién” (clave 113) de los
siguientes colectivos, 1) el personal docente de la Direccién de Formacién y Seleccién,
2) los profesores de clases practicas afectos a la Direccidon de Formacion y seleccion y
3) el personal colaborador en actividades docentes. El apartado Ill del "sistema de
retribuciones" contenido en el marco regulador de mando intermedio y cuadro,
dispone que "el sistema retributivo de los trabajadores con la categoria laboral de
mando intermedio y cuadro se configura con un componente fijo por una parte, y un
componente variable por otra, y cuando concurran las circunstancias indicadas en el
apartado 3.2 se establecerd un complemento de puesto en funcidn de las especificas
caracteristicas del puesto de que se trate", indicando ademas que el sistema de
retribucién compuesto por los 3 elementos referidos es incompatible con cualquier
otra compensacién salarial, al sefalar que "estos conceptos retributivos de
componente fijo y variable y, en su caso, el complemento de puesto y la naturaleza
propia del desempefio profesional del mando intermedio y cuadro, son incompatibles
con cualquier otra compensacion salarial". Los conceptos que constituyen el
componente fijo se determinan en el punto 6.2 en el sentido de que "con caracter
general el componente fijo se determina con arreglo a los conceptos salariales fijos de
cadatrabajador, indicados en elanexo I1...", y el citado anexo Il bajo el titulo de "relacidn
de conceptos salariales que se integraran en la retribucién inicial fija de cada
trabajador", incluye como clave 113 la "gratificacion docente". El apartado 6.2.1 parrafo
3° dispone que "el componente variable, asi como las claves de abono 113, 338, 358 y
571, se calcularan en base a las percepciones acreditadas en las nédminas del ano 1997,
sin considerar posibles regularizaciones efectuadas".

A la vista de la citada normativa y analizando la misma como lo indica el TSJ de
Aragén en su Sentencia 825 de 21 de diciembre del 2016 conforme a distintos
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pronunciamientos Jurisprudenciales referidos a tal colectivo de Mandos Intermedios
y Cuadro, podemos afirmar que tal colectivo tiene un sistema retributivo concreto y
determinado. Asi lo indica la Sentencia de la Audiencia Nacional 34/2007 de 19 de
marzo considerando que la voluntad convencional quiso perfilar una normativa
especifica en materia retributiva de tal colectivo, refiriéndose también a esta
normativa especifica en materia retributiva la STS de 7-11-15 y del mismo modo la
Sentencia de la citada Sala cuarta de fecha 7-7-09 al afirmar que la autonomia
colectiva “ establecié un régimen diferenciado en las condiciones de trabajo de los
MIC y una retribucién especifica y concreta en donde excluia la antigUedad al estar
incluida en el componente fijo retributivo”. Partiendo de este marco retributivo
diferenciado, como se recoge en la Sentencia citada del TSJ de Aragdn cuyo criterio
compartimos, las disposiciones transitorias del convenio que regulan el calculo del
componente fijo de la retribucidon de tal colectivo, al indicar que en tal componente
se incluirdn una pluralidad de conceptos salariales que se integraran en la retribuciéon
inicial fija de cada trabajador, indicados en el anexo |l, entre los que se incluye la
gratificacion docente (clave 113), lo que trata es de que la integracién de tal colectivo
en ese nuevo marco retributivo no conlleve una disminucién en la retribucidon que
venian percibiendo antes tales trabajadores y a tal efecto se incluye en tal
componente fijo, que es consolidable, tal gratificacidon por formacidn, si la venian
percibiendo los trabajadores, y calculada en funcidn de las percepciones del
trabajador acreditadas en las ndminas del 1997. De este modo los trabajadores que
antes de su integracién como Mandos Intermedios realizaban tales funciones
docentesy percibian tal gratificacidon, al llevarse a cabo tal integracién, para evitar una
merma retributiva, se incluye tal gratificacion docente en el componente fijo en
funcién de lo percibido en las ndminas del ano 1997, y como tal componente fijo es
consolidable, aunque dejaran de realizar funciones docentes, seguirian percibiendo a
través de tal componente fijo, la gratificacion por formacidn. Pero tal intencion de que
la integracién en este marco retributivo propio de los Mandos Intermedios, no
produzca a los mismos una merma retributiva, no supone que tengan derecho pese
a la existencia de esa regulacibn normativa propia, a seguir percibiendo la
gratificacion por formacién que con arreglo al articulo 436 de la Normativa Laboral de
ADIF antes citada venian percibiendo, y ello pues su Marco Retributivo propio recoge
de forma expresa la incompatibilidad de los complementos retributivos de los
Mandos Intermedios con cualquier otra compensacion salarial y como mas alla de la
integracion de lo percibido en 1997 por gratificacion por formacién en el componente
fijo, ninguna previsidn se recoge en su propio marco retributivo sobre el derecho a
seguir percibiendo ademas la gratificacién por formacién del articulo 436 de la
Normativa Laboral de ADIF, debemos estimar el recurso formulado por la Entidad
demandada respecto de tal trabajador, D. J.D., considerando que no tiene derecho a
las cantidades reclamadas en la demanda por gratificaciéon por formacién y que
procede la integra desestimaciéon de la demanda por el mismo instada. Debe
advertirse que si se concediera el derecho solicitado, el citado demandante estaria
percibiendo por partida doble la referida gratificacion por formacién con el
enriguecimiento injusto que ello conlleva como asi lo alega la Entidad Recurrente, asi
por un lado al incluirla en el componente fijo si bien calculada de acuerdo con lo
percibido en el afo 1997, y ademas como otro plus salarial que no se contempla en el
Marco Retributivo de los MIC que ademas recoge expresamente la incompatibilidad
de tal marco con cualquier otra compensacion salarial.

En consecuencia, estimamos en parte el recurso de suplicacién formulado,
confirmando la Sentencia recurrida respecto de todos los trabajadores a excepcidn de
D. 1.D,, respecto del cual procede revocar el pronunciamiento de la Sentencia que
condena a la demandada a abonarle determinadas cantidades por gratificacion por
formacién y en su lugar procedemos a desestimar la demanda instada por el mismo,
con absolucidén de la demandada de los pedimentos formulados por el citado
trabajador>>.
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CUARTO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 235 de la Ley de la
Jurisdicciéon Social, ante la estimacion parcial del recurso no procede imposicion de
costas.

FALLAMOS

Estimando en parte el recurso de suplicacidn interpuesto por la demandada
ADMINISTRADOR DE INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS contra la Sentencia de
fecha 15 de noviembre de 2016 y rectificada por Auto de 8 de marzo de 2017, dictados
por el Juzgado de lo Social nim. 12 de Valencia, en autos 54/16 (y acumulados 55 a
59/16) sobre RECONOCIMIENTO DE DERECHO Y CANTIDAD, siendo parte recurrida D.
J.D.M. Y OTROS CINCO, revocamos en parte dicha Sentencia en el pronunciamiento
relativo al trabajador D. J.d.m.,, respecto del cual desestimamos la demanda instada
por el mismo frente a la Entidad Recurrente con absolucién de ADIF de |la pretension
de abono de la gratificacion por formacion y confirmamos la referida Sentencia y Auto
en todo lo demas. Sin costas.
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2362

Sentencia num. 1.186, de 17 de abril de 2018

Materia: Asistencia sanitaria: Reconocimiento de derecho. Condicién de
asegurado y beneficiario a efectos de asistencia sanitaria en Espafa. La
actora es ciudadana argentina con permiso de residencia como familiar de
un ciudadano de la Unién Europea. Concesiéon tarjeta de residencia.
Derecho a prestacion sanitaria. Cumplimiento de los requisitos para poder
acceder a la misma.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho de la actora a ser beneficiaria
de asistencia sanitaria a través del Sistema Nacional de Salud y con cargo
a fondos publicos, condenando al organismo demandado a pasar por esta
declaracién con las consecuencias inherentes.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La Sala no tiene
competencia en materia de extranjeria por lo que no puede entrar a
cuestionar si la concesion de la tarjeta de residencia a la actora es o no
ajustada a derecho o si sigue teniendo derecho a la misma, ni puede
denegarsele el derecho a la asistencia sanitaria con sustento en una
indebida concesiéon de la residencia legal que ostenta.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Al amparo del apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccidon Social (LRJS), se articula el Unico motivo del recurso de suplicaciéon
interpuesto por el INSS contra la sentencia del Juzgado de lo Social nUm. 5 de los de
Valencia, que estimo la demanda y declard el derecho de la actora a ser beneficiaria
de asistencia sanitaria a través del Sistema Nacional de Salud y con cargo a fondos
publicos, condenando al INSS a estar y pasar por dicha declaraciéon con las
consecuencias inherentes. La resolucién judicial razond que la actora, nacional de un
pais no perteneciente a la Unién Europea (es de Argentina), es titular de una
autorizaciéon para residir en Espafa, por lo que es titular del derecho a la asistencia
sanitaria como asegurada, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 2 del RD 1192/2012
de 3 de agosto que a su vez desarrolla el art. 1.2 del RD Ley 16/2012. Sefiala que no es
de aplicacién el art. 7 del RD 240/2007 de 16 de febrero.

La parte recurrente entiende infringidas las siguientes normas: art. 2.1.b 3° del
RD 1192/2012 de 3 de agosto que regula la condicién de asegurado y de beneficiario a
efectos de la asistencia sanitaria en Espafa con cargo a fondos publicos a través del
Sistema Nacional de Salud; art. 31 de la LO 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de extranjeros en Espafa y su integracion social, y los arts. 46 y 47 del RD
557/2011 de 20 de abril por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000.
Alega la entidad gestora que, de acuerdo con la normativa citada, a los ciudadanos
extranjeros nNno comunitarios y a sus familias a cargo que deseen residir
temporalmente en Espana sin realizar un trabajo lucrativo, se les exigen los mismos
requisitos que establece el art. 7 del RD 240/2007 para los ciudadanos comunitarios.
Y que los ciudadanos extranjeros no cumpliran el requisito del art. 21.b) del RD
1192/2012 de carecer de cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via,
puesto que para residir legalmente en Espafa deben acreditar que disponen de
cobertura sanitaria. Por ello, concluye que la demandante, nacional argentina y
residente en Naquera (Valencia), titular de permiso de residencia como familiar de
ciudadano de la UE (su hijo) valido hasta el 19-12-2018, no cumple con dicho requisito
pues no consta que disponga de seguro de enfermedad, puUblico o privado.
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SEGUNDO.- Expuesto |lo anterior y partiendo de la base factica no discutida de
qgue la demandante, nacional argentina y residente en Naquera (Valencia), es titular
de permiso de residencia como familiar de ciudadano de la UE (su hijo) valido hasta
el 19-12-2018, debemos indicar que existen pronunciamientos de Tribunales
Superiores de Justicia en casos sustancialmente iguales al aqui enjuiciado, y en
concreto debemos referirnos a la sentencia del TSJ de Galicia de 21-12-2017, que
contempla un supuesto muy semejante y en el que asimismo el INSS denegd la
asistencia sanitaria, el Juzgado de lo Social la concedié y la entidad gestora recurrié
en suplicacién. En dicha sentencia se razona y argumenta lo siguiente: “Una vez
establecido esto, (se refiere al dato de que la actora estd en posesion de una tarjeta de
residencia temporal de familiar de ciudadano de la UE con caducidad en 11 de junio
de 2020, toda vez que su hija es ciudadana espanola), y en atencién a los temas
planteados por la recurrente, e incluso los que ha entrado a resolver la Juez a quo,
hemos de determinar hasta dénde abarca la competencia de la jurisdicciéon social, y
estd claro que nosotros somos competentes para determinar si la actora tiene
derecho o no, en condiciéon de asegurada, a la prestacidon de asistencia sanitaria (art.
2. 0) de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social), pero somos totalmente
incompetentes para resolver si la concesion de |a tarjeta de residencia de familiar de
ciudadano de la Unién que ostenta la actora es o no ajustada a derecho, por lo que las
manifestaciones que sobre esta cuestion ha realizado la Juzgadora a quo, y las que
realice esta Sala, solo tendra efectos prejudiciales (art. 4 LRIJS) sin que en absoluto la
correccidn o no de la concesiéon de dicha tarjeta pueda afectar a la denegacién o
concesion del derecho de la actora.

TERCERO.- Comenzando por la cuestion relativa a si la actora tiene o no
derecho a la prestacion solicitada hemos de acudir al RD 1192/2012 de 3 de agosto en
donde se regula de forma separada la condicién de asegurado (art 2) de la condiciéon
de beneficiario de una persona asegurada (art. 3). En el presente caso la demandante
solicita su derecho, y la Juez asi lo reconoce, en base a una alegacién de que reudne la
condiciéon de asegurada, por lo que necesariamente hemos de acudir al art. 2
precitado que establece: Principio del formulario

1. A efectos de lo dispuesto en este real decreto, son personas que ostentan la
condicion de aseguradas las siguientes:

a) Las que se encuentren comprendidas en alguno de los supuestos previstos
en el articulo 3.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud, que son los siguientes:

1.° Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la
Seguridad Social y en situacion de alta o asimilada a la de alta.

2.° Ostentar la condicion de pensionista del sistema de la Seguridad Social.

3.° Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de la Seguridad
Social, como la prestacion y el subsidio por desempleo u otras de similar naturaleza.

4.° Haber agotado la prestacion o el subsidio por desempleo u otras
prestaciones de similar naturaleza y encontrarse en situacion de desempleo, no
acreditando la condicion de asegurado por cualquier otro titulo. Este supuesto no
serd de aplicacién a las personas a las que se refiere el articulo 3 ter de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo.

b) Las nho comprendidas en el apartado anterior ni en el articulo 3 de este real

decreto que, no teniendo ingresos superiores en computo anual a cien mil euros
(limite que ha quedado sin efecto por STC 139/2016 de 21 de julio) ni cobertura

46



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT G 2
N° 93 - ABRIL 2019 "ES‘ V

Comité Econdmic i Socia

obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via, se encuentren en alguno de los
siguientes supuestos:

1.° Tener nacionalidad esparfola y residir en territorio espanol.

2.°Ser nacionales de algun Estado miembro de la Union Europea, del Espacio
Economico Europeo o de Suiza y estar inscritos en el Registro Central de Extranjeros.

3.2 Ser nacionales de un pais distinto de los mencionados en los apartados
anteriores, o apdtridas, y titulares de una autorizacion para residir en territorio
espanol, mientras ésta se mantenga vigente en los términos previstos en su
normativa especifica.

La sentencia de instancia considera que la situacidon de la actora es
encuadrable en el punto 2.b. 3 del RD 1192/2012 ya que: a) tiene nacionalidad cubana,
b) es titular de una autorizacién para residir en Espana, y ¢) no consta que tenga
cobertura sanitaria por otras vias.

La recurrente discrepa de este Ultimo punto, el c), ya que necesariamente tiene
que tener la cobertura porque si no, no se le habria reconocido la residencia temporal
es Espana. Se trata, en definitiva, de una cuestion de prueba de no concurrencia de
uno de los requisitos de acceso a la prestacion, al considerar la Entidad Gestora que
ha de "presumirse" que la actora tiene tal cobertura.

Pero tal presuncidn no es habil a los efectos pretendidos ya que:

a) como luego veremos el criterio dominante ante en las Salas de lo
Contencioso administrativo de los Tribunales Superiores es, para que caso de
reagrupamiento de familiares extranjeros no comunitarios de un ciudadano espafiol,
que no se le exige el cumplimiento de los requisitos del art. 7 RD 240/2007, por lo que
no tendria que acreditar, a efectos de obtencién de |a tarjeta de residencia de familiar
de ciudadano de la UE, ni la suficiencia de recursos econdmicos ni la cobertura
sanitaria durante su estancia en Espafa. Por lo tanto, dificilmente podemos presumir
tal cobertura cuando no nos consta si para darsele |a tarjeta de residente que ostenta
se le exigid aportar el correspondiente seguro sanitario. En definitiva, no hay prueba
fehaciente del hecho indicio sobre el que la Entidad Gestora construye su
argumentacion (art. 385 LEC).

b) la Unica forma que tendria la demandante de "destruir" dicha "supuesta
presuncion", seria realizando una prueba de un hecho negativo (que no tiene
cobertura sanitaria por otra via) y no se puede exigir la prueba de un hecho negativo;

y

c) por el principio de facilidad probatoria ex art. 217.7 LEC, teniendo mayores
posibilidades la Entidad Gestora, como Administracién Publica, de acreditar la
realidad de dicha cobertura, sin que ni siquiera conste que hubiese solicitado en
forma procesal oportuna (libramiento de oficios) la peticion de informacion a la
autoridad administrativa competente en relacion a los requisitos que se tuvieron en
consideraciéon para conceder la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la
Unién Europea a la actora.

Por lo tanto, la actora tiene la condicion de asegurada durante todo el tiempo
que dicha autorizacion para residir se mantenga en vigor, y asi ya se han pronunciado
de forma reiterada varios Tribunales Superiores de Justicia, (entre otros STSJ de
Cantabria de 19 de diciembre de 2014, rsu 814/2014, Castilla Ledn de 10 de abril de 2014,
rsu 231/2014, Asturias de 14 de febrero de 2014 rsu 106/2014) en cuyas sentencias se
concluye que si los peticionarios, en el momento de formular la solicitud tienen una
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autorizacion de residencia en territorio espafol en vigor, necesariamente tienen la
condicion de asegurados/as prevista en el 2.b.3° del RD 1192/2012, en tanto en cuanto
dicha autorizacién permanezca vigente, y aun cuando hubiesen variado los requisitos
gue en su momento se tuvieron en consideracién para reconocerle tal permiso de
residencia. Y afladen que si la Entidad Gestora "entendiera que la residencia le fue
indebidamente concedida a la actora, por no reunir los requisitos para ello, podrd en
su caso solicitar que se inste la declaracion de lesividad art 103 y concordante de la
Ley 30/1992 Legislacion citada que se aplica de 26 de octubre Ley de Régimen
Juridico de Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun y ello
en relacion con los arts. 43 y ss de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, Legislacion citada que se aplica. Pero lo que no puede la recurrente
es dejar de inaplicar las consecuencias legales del reconocimiento del citado
derecho de forma unilateral por entender que la concesion de la residencia en su dia
a la actora por la Autoridad competen para ello se incumplia uno de los requisitos
para su concesion y por incumplirse el mismo la demandante ya no tiene acceso a
uno de los derecho que ser titular de aquella le deparan®.

El contenido de estos pronunciamientos nos llevan al otro grupo de cuestiones
planteadas por la recurrente en relacién con la exigencia, en el caso de autos, de los
requisitos del art. 7 del RD 240/2007, y sobre las cuales, como antes sefialamos, no nos
corresponde pronunciarnos mas que a meros efectos prejudiciales. Y a tales efectos
sefalaremos que es cierto que la Sala de lo Contencioso administrativo de este
Tribunal Superior ha seflalado (en sentencia citada por el recurrente y otras como la
27 de octubre de 2016, recaida en el Recurso 144/2016) que en el caso de reagrupacion
de parientes de ciudadanos espanoles no les resultan exigibles los requisitos del Art.
7 del Real Decreto 240/2007, Legislacion citada que se aplica, por lo que no tienen que
justificar la suficiencia de medios econdmicos, y tampoco cabe aplicar la Orden de 9
de julio de 2012, que tiene un objetivo, el de evitar el perjuicio econémico para Espafa,
gue no juega en este caso, por mucho que en el preambulo se diga que esta materia
debe aplicarse a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en concreto la
sentencia de 1 de junio de 2010, Jurisprudencia citada a favor alcance del término de
familiar de un ciudadano de la Unién Europea, por lo que el término familiar de un
ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea incluye a los familiares de un
ciudadano espafiol que se relnan o acompafien al mismo; pues si son los ciudadanos
europeos no espanoles, y en su caso sus familiares, los que generan en Espana
aquellos gastos por la prestacion de servicios sanitarios y sociales de dificil reembolso,
a ellos ha de aplicarse, sin extension a los familiares no comunitarios de los ciudadanos
espafoles, postura gue no solo mantenia esta Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TSJ de Galicia en el momento en el que se le reconoce a la actora la tarjeta de
residencia temporal de familiar de ciudadano de la UE, sino que era la mantenida por
gran parte de los Tribunales Superiores espafoles: (Pais Vasco, 29 de noviembre de
2016, recurso 323/2016, Madrid 28 de noviembre de 2016, rec 605/2016, Castilla Ledn 18
de noviembre de 2016, rec. 166/2016, asi como sentencias del TSJ de Navarra, Cantabria,
etc.).

Sin embargo, no parece ser esta la postura que sostiene el Tribunal Supremo
en reciente sentencia de 18 de julio de 2017, rec. 298/2016, que determina que "el Real
Decreto 240/07 - con independencia y al margen de la Directiva -, en cuanto
disposicién de Derecho interno, es también aplicable a la reagrupacién de familiares
extranjeros (cualquiera que sea su nacionalidad) de espafoles, hayan -o no- hecho uso
de su derecho a la libre circulacion y residencia por el Espacio Comun Europeo, vy,
concretamente, su art. 7" anadiendo que: "Al espafol, es cierto, no se le podra limitar
-salvo en los casos legalmente previstos- su derecho fundamental a circular y residir
libremente en el territorio espanol (art. 19 CE Legislacidn citada), pero esto no obsta
para que cuando pretenda reagrupar a familiares extranjeros quede sometido a
requisitos o condiciones, en este caso, los mismos que al resto de los ciudadanos
europeos. Los presupuestos, pues, de los que deriva el derecho de residencia del
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familiar extranjero del espanol residente en Espafna son la nacionalidad espanola del
reagrupante y concurrencia de alguno de los requisitos previstos en el art. 7,y, una vez
surgido ese derecho, se aplicara el art. 8, de naturaleza meramente procedimental".
En definitiva, concluye la precitada sentencia que dando "Respuesta a la cuestidon que
presenta interés casacional objetivo para la fijacidn de jurisprudencia: "Determinacién
de la aplicabilidad o no del articulo 7 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, a la
reagrupacion de familiares no comunitarios de ciudadanos espanoles". Con base en
cuanto ha sido expuesto, el art. 7 del RD 240/07 es aplicable a la reagrupacién de
familiares no comunitarios de ciudadanos espanoles”.

Pero en todo caso, reiteramos, estos pronunciamientos son a meros efectos
prejudiciales ya que esta Sala de lo Social no tiene competencia en materia de
extranjeria y no puede entrar a cuestionar si la concesién de la tarjeta de residencia a
la actora es o no ajustada a derecho, o sisiguen teniendo derecho a la misma, ni puede
denegarsele el derecho a la asistencia sanitaria con sustento en una indebida
concesion de la residencia legal que ostenta, por lo que necesariamente hemos de
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la sentencia de instancia.

La aplicacion de la anterior doctrina judicial al caso de autos, asi como teniendo
en cuenta que los recursos se dan contra el fallo y no contra los razonamientos
juridicos, nos lleva a concluir con la desestimacion del recurso del INSS vy la
confirmacioén de la sentencia de instancia.

TERCERO.- No ha lugar a imponer condena en costas al INSS habida cuenta
que la Entidad Gestora recurrente estd incluida dentro de las excepciones previstas
enel art. 2351 LRJS.

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

Desestimamos el recurso de suplicaciéon presentado por la Letrada de la
Administracion de la Seguridad Social en nombre y representacion del INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contra la sentencia de fecha 10-10-2016 del
Juzgado de lo Social n° 5 de Valencia; y en consecuencia, confirmamos integramente
la misma. Sin costas.
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2363

Sentencia num. 1.187, de 17 de abril de 2018

Materia: Prestacion por desempleo. Cese de relacién laboral: Impugnacion.
Extincion de la relacién laboral. El trabajador tiene derecho a cobrar los
salarios de tramitacién. Cobro indebido de la prestaciéon por desempleo
iniciada con anterioridad a la impugnacion del cese. Compensacién
salarios de tramitacién con cobro indebido. Diferencias en el cdlculo a la
hora de regularizar la prestacién indebidamente percibida.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al organismo publico demandado
de las pretensiones deducidas de contrario, confirmando integramente las
resoluciones administrativas objeto de impugnacién en el presente
procedimiento.

Sala: Estima el recurso, estableciendo la cuantia a devolver por el actor en
cantidad inferior a la establecida en la sentencia de instancia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacién letrada del demandante se formula recurso contra
la sentencia de instancia, que desestimoé la demanda en que solicitaba dejarse sin
efecto la resolucion del SPEE en que se declaraba el cobro indebido de la prestacion
por desempleo en la cuantia de 2.789,29 euros, por incompatibilidad con los salarios
de tramitacién abonados por el FGS en el periodo indicado en dicha resoluciéon
administrativa.

Asi, en primer término, y en base al articulo 193 “b” de la LRJS, se solicita la
supresion del décimo cuarto hecho probado, en razén a que lo expresado en el
noveno ordinal de dicho relato factico es contradictorio con lo que se dice en el hecho
aludido al principio.

En realidad, el motivo debe decaer, no porque no sea cierto lo que se acaba de
expresar, sino por que dicha incongruencia interna de la sentencia deberia de ser
puesta de manifiesto por conducto de la letra “a” de dicho precepto adjetivo, y todo
esto al margen de lo que después se dira.

SEGUNDO.- En el apartado destinado al examen del derecho aplicado, se censura a la
sentencia la infraccion del articulo 209.5 de la LGSS.

Se argumenta brevemente, dejando al margen lo que se dice en el Ultimo
parrafo del motivo aludiendo a una agravacion de las secuelas de la mufeca derecha
afectada por el accidente, pues sin duda se refieren esas lineas a un litigio distinto y
gue los manes informaticos han trasladado a dicho escrito, que conforme con la
resolucién dictada por el SPEE el 23 de diciembre de 2015, y estimando en parte la
reclamacion previa del hoy recurrente, la cuantia pendiente de devolucién por el
cobro indebido de prestaciones de desempleo en el periodo objeto de controversia
asciende a 1.178,28 euros, siempre teniendo en cuenta que esta prestacion se
compatibilizé indebidamente con salarios de tramitacién abonados por el FGS. Como
quiera que la sentencia recurrida, en atencién a las sucesivas resoluciones existentes
en el expediente de referencia, olvida lo que en esta resolucidn se establece y por el
contrario, al desestimar la demanda, confirma una anterior resolucién de dicho
organismo gestor notificada al recurrente el 16 de febrero de 2015 en la que se
establece que la cuantia a devolver es |la mencionada al principio de la presente
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sentencia, es evidente que debe ser revocada, y, accediendo a lo que se solicita en el

presente recurso, considerar que la suma que debe reintegrarse al SPEE por la parte
recurrente es la inferior de 1.178,28 euros.

En consecuencia, se estimara el recurso y se revocara la sentencia de
instancia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidn formulado por don JS.L. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n° 14 de los de Valencia de 30 de enero de 2017,
recaida en autos sobre desempleo frente al SPEE, y con revocacion de la citada
resolucién judicial, debemos declarar y declaramos que la cantidad que se debe
reintegrar por dicho recurrente al citado organismo, por percepcidon indebida de
prestacion de desempleo, asciende a 1.178,28 euros, condenando a las partes a estary
pasar por esta resolucion.
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Sentencia num. 1.203, de 17 de abril de 2018

Materia: Prestacion de viudedad. El causante de la pension de viudedad es un
pensionista de jubilacién por el Régimen General de la Seguridad Social
cotizante en Espafa y distintos paises de la Unién Europea. Calculo del
importe de la pensién de viudedad. La actora demandante solicita que la
pension se calcule sin la “prorrata temporis”. Aplicacién normativa
comunitaria sobre coordinacién de los sistemas de seguridad social.
Reconocimiento peticiéon formulada por la demandante.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los organismos codemandados de
la pretension deducida frente a las mismas.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La aplicacion del
reglamento comunitario viene a confirmar que de acuerdo con la
legislacion espaiola no se cumplen las condiciones exigidas para tener
derecho a la prestacion de viudedad al no haberse cubierto el periodo de
cotizaciéon de 500 dias en los cinco afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento del causante. Tampoco accederse a la peticién subsidiaria de
incremento, al haberse desestimado la peticion principal.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La sentencia dictada por el Juzgado de lo Social num. 2 de
Alicante desestimdé la demanda presentada por dona MAW.B., por la que se
impugnaba la resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) de 14 de
diciembre de 2015, confirmada por la de 25 de febrero de 2016, en la que se acordd
reconocer a la Sra. W. la pensiéon de viudedad por importe mensual de 64,64 euros, de
acuerdo con las siguientes bases de calculo:

Fecha de efectos- 1.01.2015
Base reguladora- 908,83 euros
Porcentaje aplicable a la base- 52
Pension tedrica- 472,59
Dias de cotizacién en Espafa- 1.712
Dias en Alemania y Holanda- 15.639
Prorrata temporis a cargo de Espana- 9,86
Pensién basica- 46,60
Actualizacién- 17,88
Revalorizaciones- 0,16

Total mensual- 64,64

2. Frente a esta resolucion judicial se interpone el presente recurso de
suplicacidon que se sustenta en un motivo Unico redactado al amparo del apartado c)
del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), en el que se
denuncia la infracciéon del articulo 174.1 de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS)
—texto refundido de 1994-, en relacion con el articulo 3.1 del Decreto 158/1966.

Se argumenta por la recurrente que la sentencia de instancia al aplicar la
prorrata temporis de la pensién de jubilacién del cényuge de la actora a la pension de
viudedad, realiza una interpretacion restrictiva de los requisitos exigidos para lucrar
esta pension pues —continla argumentando- “la regla de la prorrata temporis se
aplica Unicamente cuando la pensidn no se lucra con los requisitos del Derecho
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espanol, y ha de acudirse a las cuotas extranjeras, lo que no es nuestro caso, porque
(...) la recurrente no necesitaba de las cuotas holandesas para lucrar la viudedad, tenia
500 cuotas de la carencia necesaria, con mas de 1700 gue tenia su esposo cotizadas
en Espana”.

SEGUNDO.- 1. Planteada la cuestion en los términos expuestos conviene
comenzar recordando los datos facticos que son necesarios para resolver el recurso y
gue no son objeto de controversia. Asi consta lo siguiente:

a) La demandante estuvo casada con don M.L.L.

b) Segun se refleja en el relato de hechos probados de la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social nium. 6 de Alicante de fecha 31 de enero de 2007
(autos 530/2006) —incorporada a las actuaciones, a la que se remite el hecho
probado tercero de la sentencia recurrida-, el Sr. L.L. tenia acreditados los
siguientes periodos de cotizaciéon: 441 dias en Espana (entre 1956 y 1958 a
los que se anadieron otros 1271 como asimilados, lo que supone un total de
1712 dias); 32 aflos y 9 meses en Holanda (entre los afos 1950 y 2000); y 10
afos y 8 dias en Alemania desde 1963. Con efectos de 21 de marzo de 2000
se le reconocié al Sr. L. por la Seguridad Social espanola una pensién de
jubilaciéon que, finalmente y como consecuencia de la mencionada
sentencia, quedd fijada en el 100% de una base reguladora de 908,83 euros,
siendo a cargo de Espafia un porcentaje del 10,58 %.

c) El 20 de diciembre de 2014 se produjo el fallecimiento del Sr. L. y la
demandante solicité el reconocimiento de la pension de viudedad, con el
resultado que se ha expuesto en el apartado 1 del fundamento de derecho
primero de esta resolucion.

3. Como ya se ha sefalado y se expresa con toda claridad en el escrito de
recurso, lo que pretende la Sra. W. es que el importe de su pensién de viudedad se
calcule sin la prorrata temporis, esto es, que se le abone por el INSS una pensidon
mensual de 472,59 euros, equivalente al 52% de la base reguladora de 908,83 euros.

4. Atendidos los hechos que constan probados el recurso no puede prosperar.
El articulo 174.1 LGSS/1994, vigente al tiempo del hecho causante, exige para lucrar la
pension de viudedad haber “completado un periodo de cotizacidén de quinientos dias,
dentro de un periodo ininterrumpido de cinco anos, inmediatamente anteriores a la
fecha del hecho causante de la pensidén”. Como se ha expuesto en el apartado 1 letra
b) del fundamento de derecho segundo de esta resolucioén, este requisito no concurre
en el presente caso pues la Ultima cotizacién del Sr. L. en Espafia se remonta al periodo
comprendido entre el mes de agosto de 1957 y el mes de febrero de 1958, y el hecho
causante de la pensién de viudedad se produjo con su fallecimiento en el mes de
diciembre de 2014.

Ahora bien, como resulta que el Sr. L. habia prestado servicios y cotizado en
otros paises de la Unidn Europea, como son Alemania y Holanda, resulta de aplicacion
el Reglamento (CE) n° 883/2004 el Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril
de 2004, sobre coordinacion de los sistemas de Seguridad Social -que vino a sustituir
al Reglamento (CEE) n° 1408/71, del Consejo. Y este Reglamento dedica su capitulo V
a las pensiones de vejez y supervivencia; y en concreto, por lo que respecta al pago de
las prestaciones su articulo 52 dispone, en lo que aqui interesa, lo siguiente:

“l. La institucidbn competente calculard el importe de la prestacién
potencialmente adeudada:
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a) en virtud de la legislacion que aplique, Unicamente si las condiciones
exigidas para tener derecho a las prestaciones se han cumplido exclusivamente con
arreglo a la legislacion nacional (prestacién nacional);

b) calculando un importe tedrico y posteriormente un importe real (prestacion
prorrateada), de la siguiente manera:

i) el importe tedrico de la prestacion sera igual a la prestacion que el interesado
habria causado en el supuesto de que todos los periodos de seguro y/o de residencia
cumplidos de acuerdo con las legislaciones de los demas Estados miembros se
hubieran cumplido de acuerdo con la legislacién que dicha institucién aplique en la
fecha en que se liquide la prestacién. En caso de que, con arreglo a dicha legislacion,
el importe no dependa de la duraciéon de los periodos cumplidos, se considerara que
dicho importe constituye el importe tedrico,

ii) la institucién competente establecera a continuacién el importe real de la
prestacién prorrateada, aplicando al importe tedrico la proporcién entre la duraciéon
de los periodos cumplidos antes de la fecha de la materializacion del riesgo de
acuerdo con la legislacion que la instituciéon aplique y la duracién total de los periodos
cumplidos antes de la fecha de la materializacién del riesgo de acuerdo con las
legislaciones de todos los Estados miembros afectados.”

La aplicacién de este precepto nos conduce a la desestimaciéon del recurso,
pues, como hemos visto, conforme a la legislacion espanola no se cumplian las
condiciones exigidas para tener derecho a la prestacion de viudedad dado que no se
habia cubierto un periodo de cotizacién de quinientos dias en los cinco anos
inmediatamente anteriores al fallecimiento del Sr. L. Por tanto, de acuerdo con la regla
contenida en el apartado b) del articulo 52 del Reglamento 883/2004, el INSS solo
venia obligado a abonar el importe de la prestaciéon prorrateada tal y como asi hizo en
la resolucion impugnada que fue confirmada por la sentencia recurrida. Siendo ello
asi, el recurso debe ser desestimado.

5. Resta hacer una referencia al Ultimo parrafo del motivo del recurso en el que
se pide que la pensiéon de 472,59 euros mensuales, que se corresponde con el importe
gue se reclama en este procedimiento, se incremente con las actualizaciones y
revalorizaciones habidas desde 21-3-2000, fecha de la concesién inicial de la pensidn
de jubilacion del causante.

Esta peticidon no puede ser atendida al haberse desestimado la pretensién
principal, de la que se hace depender esta, que pretendjia fijar el importe de la pensidn
mensual en 472,59 euros, sin que, ademas, se haya invocado por la recurrente la
norma sustantiva o la doctrina jurisprudencial en la que se apoya esta peticién, tal y
como exigen los articulos 193 ¢) y 196.2 LRJS.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de M.AW.B.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social ndm. 2 de Alicante de fecha 7
de diciembre de 2016 (autos num. 162/2016); y, en consecuencia, confirmamos la
resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.209, de 17 de abril de 2018

Materia: Pension de jubilaciéon: Derecho a la prestacién. Cotizacién para el acceso
a la prestacion demandada. Carencia minima necesaria. Aplicaciéon “Teoria
del paréntesis”. Cumplimiento de los requisitos para poder beneficiarse.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al oérgano administrativo
demandado de cuantos pedimentos se deducen en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. La actora no
cumple los requisitos minimos de carencia para poder acceder a la
prestacion pretendida. La demandante ha permanecido durante mas de
diez afios alejada del mundo laboral no concurriendo en ella circunstancia
personal, familiar, de salud o de cualquier otra indole, que pudiere justificar
esos largos periodos al margen del mundo laboral, siendo por ende la sola
voluntad de la actora la causa de permanecer tan dilatado periodo de
tiempo apartada de la busqueda activa de empleo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre en suplicacion por la representacion letrada de Dona
F.F.F. la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social niUmero 3 de Alicante, en fecha
1 de octubre de 2016, por la que se desestimaba su demanda, interpuesta frente al
INSS, denegando el reconocimiento de la prestacidon de jubilaciéon pretendida.

SEGUNDO.- en un primer motivo de recurso, redactado al amparo del
apartado b) del art. 193 LRIJS, se solicita la revisidon de los hechos declarados probados,
interesando se completen los mismos en los siguientes términos:

“Que la Sra. F figura como demandante de empleo desde el 03/03/2006 hasta
mds alld de la fecha del hecho causante, 17/05/2015 (fecha en que cumplié los 65
afios) por lo que, si computdramos 15 arfios atrds desde el 03/03/2006 llegamos al dia
3/3/1991. Y, segun su informe de vida laboral, el 3/3/1991 la dicente se encontraba dada
de alta en el régimen general, estando en dicha situacion hasta el 31/3/1993,
habiendo cotizado por tanto mds de dos arfios dentro de esos 15, concretamente 749
dias (18 dias en la empresa LR.M. S.L y 731 dias cobrando prestacion por desempleo”.

Indica como documentos en los que basa su pretension, la vida laboral de la
demandante asi como certificado del SERVEF obrante al folio 16 del expediente.

Esta peticién ha de ser rechazada, pues no se deriva de forma literosuficiente
de la documental indicada y lo que pretende la recurrente es que a través de la
redaccion que se pretende incorporar, se predetermine el fallo de la recurrida, a través
de la aplicacion de la teoria del paréntesis, que sostiene en su beneficio y cuya
materializacién no puede constar en hechos probados.

TERCERO.- En un segundo motivo de recurso, redactado al amparo del
apartado b) del art. 193 LRIJS, se solicita la revisidn de las normas juridicas aplicadas en
la sentencia de instancia, gue no se citan en ninguUn caso, citando asimismo sentencia
de la Sala Cuarta de 14-03-2012.

Entiende la recurrente que le es aplicable la doctrina del paréntesis, pues al
haber cotizado 25 afos, 7 meses y un dia, estando inscrita como demandante de
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empleo durante casi 9 afos y 5 meses, antes de solicitar la pension de jubilacion, se
ha de entender que el tiempo que no estuvo inscrita como demandante de empleo
es muy inferior a todo el tiempo cotizado, incorporandose al mercado laboral tras su
alejamiento temporal.

Y que, por ello, debe reconocerse a la misma la prestacion de jubilacion
solicitada, al cumplirse todos los presupuestos necesarios para ello.

Los hechos declarados probados en la resolucién de instancia no constatan
expresamente |los periodos cotizados de la demandante, remitiéndose tanto en dicho
relato como en la fundamentacién juridica, a lo previsto en el expediente
administrativo. Dado que dichos datos no se han puesto en duda por ninguna de las
partes, consta por ende acreditado para esta Sala que la actora cumplié 65 afios de
edad el 17-05-2015, solicitando prestaciéon de jubilacion el 18-8-2015 que le fue
denegada.

Es relevante senalar que extinguid la Ultima de las prestaciones por desempleo
percibidas el 21-03-1993, dandose de baja como demandante de empleo en fecha 13-
12-1995. No volvié de nuevo a figurar como demandante de empleo hasta el 03-03-
2006, situacidon en la que no consta haya cursado baja al momento de solicitar su
jubilacion.

Antes del 21-03-1993 habia cotizado un total de 9344 dias, en los periodos
trabajados para la empresa ILRM. SIL y como perceptora de la prestaciéon por
desempleo. En los 15 anos anteriores al hecho causante, no constan dias cotizados.

Atendiendo a dichos datos, el recurso ha de ser desestimado. Hemos de aplicar
para ello la doctrina de la Sala Cuarta prevista en Sentencia de 20-02-2018, rcud.
1845/2016, que explica pormenorizadamente la denominada “teoria del paréntesis” y
su aplicacion. Se dice en ella lo siguiente:

A la vista de estos antecedentes, la conclusién no puede ser otra que la de
entender que la aplicacion adecuada del articulo 161. 1 b) LGSS, en relacién con el
requisito de estar en alta o situacidon asimilada cuando se han producido diversas
interrupciones en la inscripcién como demandante de empleo, a efectos de valorar la
concurrencia de la preceptiva carencia especifica, es la que se contiene en la
sentencia de contraste.

Como dicho precepto dispone "l. Tendran derecho a la pensién de jubilacién,
en su modalidad contributiva, las personas incluidas en este Régimen General que,
ademas de la general exigida en el apartado 1 del art. 124, rednan las siguientes
condiciones..... b) Tener cubierto un periodo minimo de cotizacion de 15 anos, de los
cuales al menos 2 deberan estar comprendidos dentro de los 15 aflos inmediatamente
anteriores al momento de causar el derecho. A efectos del cémputo de los afnos
cotizados no se tendra en cuenta la parte proporcional correspondiente por pagas
extraordinarias.

En los supuestos en que se acceda a la pensidon de jubilacion desde una
situacién de alta o asimilada al alta, sin obligacién de cotizar, el periodo de 2 afios a
que se refiere el parrafo anterior deberd estar comprendido dentro de los 15 afos
anteriores a la fecha en que cesé la obligacién de cotizar."

Por su parte, el art. 36 del RD 84/1996, considera como situacion asimilada a la
de alta, la "de paro involuntario una vez agotada la prestacidn, contributiva o
asistencial, siempre que en tal situacidn se mantengan la inscripcidn como
desempleado en la oficina de empleo", en coincidencia con la consolidada doctrina
jurisprudencial en esta materia, que dando sentido al requisito de estar en situacion
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asimilada a la de alta al paro involuntario para acceder a la pension de jubilacién, ha
declarado que ello supone el mantenimiento de la voluntad de incorporaciéon al
trabajo tras el agotamiento de la prestacidn o el subsidio de desempleo, para
puntualizar que la persistencia de esa voluntad de trabajo ha de evidenciarse por el
mantenimiento de la inscripcién ininterrumpida y actualizada como demandante de
trabajo en la correspondiente oficina de empleo (SSTS 29 de mayo de 1992, 17 de
noviembre de 1992y 1de abril de 1993, 20 de enero de 2003, rcud.1290/2002, entre otras
muchas) (...).

Centrados de esta forma los términos del debate y como explica la STS de 15
de enero de 2010, rcud.948/2009, es aquel requisito de carencia especifica sobre el que
ésta Sala "ha aplicado la denominada teoria del "paréntesis" cuando la ausencia de tal
periodo minimo de cotizacidn especifico se produce por una imposibilidad en el
beneficiario de trabajar, manifestada a través de una pérdida de la ocupacion
cotizada, del agotamiento de prestaciones por desempleo y de una posterior
inscripcion persistente en la oficina de empleo".

Tras lo que la precitada sentencia hace suyos los argumentos de la STS 19 de
julio de 2.001, rcud. 4384/2000, que resume esa doctrina a propdsito de la carencia
especifica exigida en un caso de viudedad, estableciendo que en determinados
supuestos en los que la legislacion exige que las cotizaciones acumuladas se
acrediten en un periodo préximo al acaecimiento de la contingencia protegida, "...el
computo de este periodo se distienda mediante la exclusidon de 'tiempos muertos' o'
paréntesis '.".

Los criterios jurisprudenciales para la aplicacion de esa "doctrina del
paréntesis", cabe recordar, tal y como se dice en la STS citada, en la que se recogen
otras anteriores de la Sala, que son los siguientes:

1) No cabe reduccidon de los periodos de carencia o cotizacién impuestos en las
normas legales y reglamentarias (TS, 1V, 5-10-97).

2) Los intervalos excluidos del cdmputo del periodo o plazo reglamentario
anterior al hecho causante son, en principio, aquellos en que el asegurado no pudo
cotizar por circunstancias de infortunio o ajenas a su voluntad, como la situacién de
desempleo.

3) También cabe excluir de dicho cémputo, a efectos del cumplimiento de los
requisitos de alta y cotizacién, un "interregno de breve duracion en la situaciéon de
demandante de empleo" que no revele "voluntad de apartarse del mundo laboral" (TS,
IV, 12-3-1998 y 9-11-1999).

4) "La valoracion de la brevedad del intervalo de ausencia del mercado de
trabajo se ha de hacer en términos relativos, que tengan en cuenta el tiempo de vida
activa del asegurado, su 'carrera de seguro', y también en su caso la duracién del
periodo de reincorporaciéon al mundo del trabajo posterior a su alejamiento temporal"
(TS, IV, 25-7-2000)".

Conforme a la doctrina expuesta, la teoria del paréntesis no puede ser aplicada
y por ende, retrotraer el cbmputo de los dos aflos de carencia especifica al momento
anterior al que se produjo el cese de la obligacidén de cotizar, pues desde que en fecha
21-3-1993 se extinguid la prestacion por desempleo percibida por la trabajadora,
figurando de alta como demandante de empleo hasta el 13-12-1995, momento en que
se produjo su baja, no volvié a darse de alta en el sistema hasta el 03-03-2006, esto es,
10 afos y tres meses después.

57



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT

=
N° 93 - ABRIL 2019 vESCV

Comité Econdmic i Socia

No consta que en dicho periodo concurrieran en la actora, circunstancia
personal, familiar, de salud o de cualquier otra indole, que de alguna forma pudiere
justificar esos largos periodos al margen del mundo laboral, siendo por ende la sola
voluntad de la actora la causa de permanecer tan dilatado periodo de tiempo
apartada de la busqueda activa de empleo. A ello no obsta que con posterioridad, el 3
de marzo de 2006, se diera de alta de nuevo como demandante de empleo para
causar derecho a la prestacion.

Por tanto, no cumpliéndose la carencia especifica, ante la imposibilidad de
aplicar la teoria del paréntesis por las razones expuestas, procede desestimar el
recursoy con él, confirmar la sentencia de instancia.

CUARTO.- No procede la imposicion de costas, al gozar la recurrente del
beneficio de justicia gratuita, ex art. 235.1 LRJS.

En virtud de lo expuesto
FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto por la representacion
letrada de DONA F.F.F. frente a la sentencia dictada el 11 de octubre de 2016 por el
Juzgado de lo Social nimero 3 de Alicante, en autos ndmero 869/2015 seguidos a
instancia de la precitada recurrente frente al INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL; y en consecuencia, confirmamos integramente la resolucion
recurrida. Sin imposicién de costas.
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Sentencia num. 1.215, de 19 de abril de 2018

Materia: Responsabilidad pago prestacion. Incapacidad permanente absoluta
derivada de enfermedad profesional. Trabajador que ejerce tareas de
marmolista en la empresa en que presta sus servicios hasta el cese de la
actividad. Responsabilidad exclusiva en el pago de la prestacién por la
mutua con la que se tiene concertada la cobertura contingencias
profesionales. Determinacién aseguradores responsables de Ilas
prestaciones de incapacidad permanente derivada de enfermedad
profesional durante el tiempo de exposicién. Responsabilidad compartida.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a los demandados de las
pretensiones deducidas en su contra. Responde Unicamente la mutua que
tiene cubiertas las prestaciones en el momento del hecho causante. No hay
responsabilidad compartida.

Sala: Estima el recurso declarando la responsabilidad compartida en el pago de la
prestacion entre el INSS y la mutua demandada en la instancia,
estableciéndose los porcentajes de responsabilidad entre las partes.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De dos motivos consta el recurso de suplicacién entablado por la
representacion letrada de la MUTUA U.M. frente a la sentencia del Juzgado de lo Social
Nn° Dieciséis de los de Valencia que desestima la demanday confirma la Resolucion de
la Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) de 23 de
septiembre de 2015 por la que se declaré a D. E.AS. afecto de incapacidad permanente
absoluta derivada de enfermedad profesional, declarando la responsabilidad de la
MUTUA U.M. al abono de la indicada prestacidon, habiendo sido impugnado el recurso
por el trabajador codemandado, D. E.AS., conforme se expuso en los antecedentes de
hecho.

El primero de los motivos se introduce por el cauce del apartado b del art. 193
de la Ley de la Jurisdiccion Social (LIS) y tiene por objeto la revisiéon de los hechos
declarados probados y en concreto la adicidn de un nuevo hecho probado que seria
el séptimo y que de prosperar tendria este tenor: “7. Los factores de riesgo a los que
estaba expuesto el trabajador E.A. durante los 35 afios en que estuvo dado de alta
en la empresa A.D.J. eran: "exposicion al silice". Que el trabajador no utilizaba
ninguna prenda de proteccion personal ni medida de prevencion para evitar la
inhalacion del polvo de silice, salvo los dltimos 4-5 arfios de su vida laboral (2008-2013)
en que se introdujo el chorro de agua en el corte y lijado como medida de proteccion,
afAos durante los cuales estaba asegurado con Mutua U.M.”

La redaccidn solicitada se sustenta en el folio 116 del expediente administrativo
donde se recoge las manifestaciones del trabajador D. E.AS. y no puede ser acogida
por cuanto que no constituye un medio de prueba habil a efectos del recurso de
suplicacion ya que no cabe confundir el soporte de una prueba -interrogatorio de
parte o testifical - con la naturaleza de la misma, por lo que su documentacion fisica
no muda su naturaleza y la convierte en prueba documental, dotandola de
potencialidad para modificar el relato de los hechos (véanse por ejemplo, SSTS
28/09/98 -rco 5149/97 -; 02/02/00 -rco 245/99 -;14/03/05 - rev. 57/03 -;17/07/12 -rco 36/11
-, SG 18/03/14 -rco 125/13 -; y 08/03/16 -rco 82/15 -).
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SEGUNDO.- En el correlativo motivo de recurso que se formula por el cauce
del apartado c del art. 193 de la LIS se denuncia la infraccion de la doctrina
jurisprudencial recogida en las sentencias de diversos Tribunales Superiores de
Justicia que declaran la responsabilidad compartida entre el INSS y la Mutua, en casos
similares al de autos. Aunque las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia
no constituyen jurisprudencia a efectos de este extraordinario recurso, conforme se
desprende de |lo establecido en el art. 1.6 del Cddigo Civil, la cita de las indicadas
sentencias permite entender que lo que se insta es la aplicacidon de la legislacién que
en las mismas se recoge, asi como la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
gue en las mismas se refleja.

La cuestidn ahora planteada se centra en determinar la entidad responsable
en el pago de las prestaciones de incapacidad permanente, derivada de enfermedad
profesional cuando el trabajador ha estado expuesto al agente causante de la misma
antes y después de 2008, y bajo una cobertura de la contingencia con diferentes
aseguradoras, y si la misma debe recaer exclusivamente sobre la Mutua demandante
o0 ha de ser compartida entre dicha Mutua y el INSS que fueron las aseguradoras de la
contingencia protegida durante el tiempo de exposicién.

Como indica nuestro Alto Tribunal entre otras en la reciente sentencia de 19 de
diciembre de 2017, Sentencia: 1029/2017, Recurso: 2898/2016, “Para resolver la cuestion
planteada debemos remitirnos a lo resuelto en las sentencias de esta Sala, de 4y 10
de julio de 2017 [rcud 913/2016 y 1652/2016, respectivamente], seguidas de las SSTS 15
de noviembre de 2017 [rcud 446/2016 ], 22 de noviembre de 2017 [rcud 1210/16 y
3636/2016 | y 28 de noviembre de 2017 [rcud 29762016], entre otras, en relacion con las
prestaciones derivadas de enfermedad profesional y la determinacién de la entidad
responsable cuando ha existido una sucesion en el aseguramiento, entre el INSS y las
Mutuas aseguradoras que lo fueron a partir de 2008, en donde se sefala que:

1.- La enfermedad profesional, a diferencia de lo que sucede con el accidente
de trabajo y aunque se exteriorice en un momento concreto, se va generando de
forma silente e insidiosa en el tiempo y por la exposiciéon del trabajador a las
condiciones laborales que contribuyen a su formacién por lo que no es posible
establecer que la entidad responsable de las prestaciones que provoca dicha
contingencia sea la aseguradora del momento en el que se manifiesta la enfermedad.

2. En el periodo en el que se estd desarrollando la enfermedad es posible que
concurran diferentes aseguradoras de la contingencia y, mas concretamente, a partir
del 1 de enero de 2008, momento en el cual el INSS deja de |la aseguradora exclusiva
de la enfermedad profesional, pudiendo ser asumida por las Mutuas.

3. La Sala ha elaborado una doctrina en orden a la determinacion de las
entidades aseguradoras que deben responder de las prestaciones de la Seguridad
Social, derivadas de enfermedad profesional, cuando concurren diferentes entidades
en el tiempo, siendo recogida dicha doctrina en las SSTS de 12 de marzo de 2013,
recurso 1959/2012; 4 de marzo de 2014, recurso 151/2013 y 6 de marzo de 2014, recurso
126/2013, entre otras)

4. lgualmente, y respecto de diferentes contingencias, profesionales y
comunes en supuestos en los que se procede a revisar por agravacién una situaciéon
de invalidez derivada de accidente de trabajo y concluir por la existencia de un grado
superior pero por confluencia de dolencias comunes, también se ha concluido en la
existencia de una responsabilidad compartida [SSTS de 29 de octubre de 2002, rcud
82/2002, y 1 de diciembre de 2003, rcud 4268/2002].

5. Del mismo modo se ha recordado lo que esta Sala viene afirmando de forma
reiterada en estos extremos y en relacion con el hecho causante, al sefalar que "la
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regla general es que la responsabilidad corresponde a aquella entidad en la que esta
asegurada la contingencia en el momento en el que se produce el hecho causante"y
en la que destacamos que "La nocidén de hecho causante, que es fundamental para
determinar el momento en que ha de entenderse causada la prestaciéon a efectos de
derecho transitorio o para fijar el nacimiento de una situacién protegida en aqguellos
casos en los que los distintos efectos del accidente se despliegan de forma sucesiva
(incapacidad temporal, incapacidad permanente o muerte), no sirven para
determinar la entidad responsable de las secuelas que derivan del accidente de
trabajo, pues a estos efectos la fecha del accidente es la Unica que cuenta porque éste
es el riesgo asegurado, y, por lo tanto, es la fecha de produccién del accidente la que
determina la aseguradora, aunque el efecto danoso (la incapacidad o la muerte)
aparezca con posterioridad" [ SSTS de 1 de febrero de 2000 (Rec.- 200/99 ), 7-2-2000
(Rec.- 435/99 ), 21-3-2000 (Rec.- 2445/99 ), 14-3-2000 (Rec.- 3259/99), citadas en la STS
de 19 de enero de 2009, rcud 1172/2008] .

No obstante, la enfermedad profesional presenta particularidades en su
generaciéon y manifestacion que permiten entender que, respecto de ellas, "el hecho
causante no se produce en un momento concreto y determinado, sino que va
gestandose a lo largo del tiempo hasta que se exteriorizan las dolencias" por lo que
"como durante el periodo anterior al 1 de enero de 2008 el trabajador estuvo sometido
a los elementos susceptibles de generar la enfermedad profesional - silicosis crénica
complicada- y durante este periodo el riesgo estaba asegurado en el INSS y con
posterioridad a esa fecha siguié sometido a la exposicion a dichos riesgos -periodo en
el que la contingencia estaba asegurada en M.- la responsabilidad derivada de las
prestaciones que por contingencia de enfermedad profesional le han sido
reconocidas al trabajador, ha de ser imputada a ambas entidades, en proporcion al
tiempo de exposicion del trabajador a los citados riesgos."

La aplicacién de la anterior doctrina pone de manifiesto que la sentencia de
instancia no resulta ajustada a derecho ya que existiendo una exposicién al agente
causante de la enfermedad (el silice) desde el 22-12-1976 y con posterioridad a 1 de
enero de 2008 -como se advierte en los hechos probados, en concreto en el hecho
probado primero, lo que derivdé en la invalidez declarada en 2015-, no es posible
imputar toda la responsabilidad a la Mutua que asumié el riesgo con posterioridad a
2008 y que fue la dltima en cubrir dicha contingencia profesional respecto al
trabajador D. E.AS,, por ende, liberar al INSS del pago de la prestacién, como ha
resuelto la sentencia recurrida, cuando desde 1972 y hasta 2008 el INSS cubria la
contingencia, sino que debe ser imputada a ambas entidades, en proporcién al
tiempo de exposicidn del trabajador al riesgo, tal y como solicita la Mutua recurrente,
lo que determina la estimacién del recursoy la revocaciéon de la sentencia de instancia
a fin de estimar la demanda y declarar la responsabilidad compartida de |la prestacion
de incapacidad permanente absoluta de D. E.AS. entre el INSS y la Mutua U.M. en los
porcentajes interesados y cuya cuantia no ha sido controvertida, por lo que el INSS
responderd en el porcentaje del 82,85% y la Mutua U.M. en el porcentaje del 17,15%.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 203 LJS, se acuerda
gue unavez firme la presente sentencia, se proceda a la devolucién de la consignacion
0, €N su caso, la cancelacion de los aseguramientos prestados, asi como del depdsito
constituido para recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre de Mutua U.M,,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°® Dieciséis de los de Valencia
Yy su provincia, de fecha 8 de febrero de 2017, en virtud de demanda presentada a
instancia de la recurrente frente al Instituto Nacional de la Seguridad Social, la
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Tesoreria General de la Seguridad Social, MC M., la empresa J. AD.y el trabajador EAS.
Yy en consecuencia, revocamos la sentencia recurrida y con estimaciéon de la demanda,
declaramos la responsabilidad compartida en la prestacidén de incapacidad
permanente absoluta para todo trabajo de E.AS. teniendo que abonar dicha
prestacién el Instituto Nacional de la Seguridad Social en el porcentaje del 82,85% y la

Mutua U.M. en el porcentaje del 17,15%, condenando a todos los codemandados a estar
y pasar por dicha declaracion.

Se acuerda que unavez firme la presente sentencia, se proceda a la devolucién
de las cantidades consignadas o, en su caso, la cancelacién de los aseguramientos
prestados y del depdsito constituido para recurrir.
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2367

Sentencia num. 1.221, de 19 de abril de 2018

Materia: Minusvalia: Discapacidad. Revision grado. Diferenciaciéon entre la
discapacidad que se calcula en porcentaje y los factores sociales a la hora
de integrar el concepto de grado de discapacidad.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando a la actora afecta de un
grado de discapacidad del 53%, con efectos a partir determinada fecha.

Sala: Estima el recurso incrementando el porcentaje de discapacidad. Deberia
haberse integrado en el informe médico el porcentaje de discapacidad y
los factores sociales complementarios. Procede su inclusion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estimando en parte la
demanda presentada en materia de determinacion del grado de discapacidad o
minusvalia de la Sra M.V.,, y le concede el 53% de acuerdo con lo asi determinado por
el Informe médico forense, interpone la parte actora recurso de suplicacién. En un
Unico motivo redactado al amparo de la letra b) del articulo 193 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social —en adelante, LRJS-, solicita la revisiéon del hecho probado
tercero, mediante la supresiéon de la palabra “grado” para sustituirla por la palabra
“porcentaje”, pues ésta es la expresidon que usa el médico forense en su informe
obrante al folio 48. Senala la recurrente que, aceptando dicho cambio, es importante
sefalar que ambas expresiones no significan lo mismo, a la vista de lo expresado en
el art. 5 del RD 1971/1999 de 23 de diciembre, en virtud de la actualizacion
terminolégica y conceptual de su Disposicién adicional segunda, en la que se ha
sustituido la expresiéon minusvalia por la de discapacidad. Por ello entiende que
cuando el Forense menciona el 53% se referia al porcentaje de discapacidad, no al
grado de discapacidad que se obtiene sumando a lo anterior los factores sociales
complementarios, que en el presente supuesto son de 10 puntos, tal y como le
reconocid la Generalitat. Y procede aceptar la revisién solicitada, pues sirve para
esclarecer la cuestidon, y aplicar correctamente la normativa aplicable, al observarse
que cuando senala el porcentaje del 53% solo menciona las dolencias, no siendo
competencia de dicho informe determinar ni cuantificar los sefalados factores
sociales.

SEGUNDO.- Entrando a analizar la normativa de aplicacion al presente recurso,
el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el
reconocimiento, declaracién y calificacién del grado de discapacidad. Ultima
actualizacion: 15 de septiembre de 2017, sefala, en lo que aqui interesa, en su Articulo
4.- Grado de discapacidad, lo que sigue: “1. La calificaciéon del grado de discapacidad
responde a criterios técnicos unificados, fijados mediante los baremos descritos en el
Anexo | del presente Real Decreto, y seran objeto de valoracién tanto las
discapacidades que presente la persona, como, en su caso, los factores sociales
complementarios relativos, entre otros, a su entorno familiar y situacién laboral,
educativa y cultural, que dificulten su integracion social. El grado de discapacidad se
expresara en porcentaje. (..). Por su parte, el Articulo 5 Valoracién, senala: “1. La
valoracién de la discapacidad, expresada en porcentaje, se realizara mediante la
aplicacién de los baremos que se acompafan como anexo |, apartado A), del presente
Real Decreto.

2. La valoracion de los factores sociales complementarios se obtendrd a través
de la aplicacién del baremo contenido en el anexo |, apartado B), relativo, entre otros
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factores, a entorno familiar, situacion laboral y profesional, niveles educativos y
culturales, asi como a otras situaciones del entorno habitual de |la persona con
discapacidad.

3. Para la determinacidén del grado de minusvalia, el porcentaje obtenido en la
valoraciéon de la discapacidad se modificara, en su caso, con la adicién de la
puntuacion obtenida en el baremo de factores sociales complementarios en la forma
prevista en el parrafo siguiente y sin que ésta pueda sobrepasar los 15 puntos (...).

Por tanto, distingue claramente la normativa dicha diferencia entre la
discapacidad, que se calcula en porcentaje, y los factores sociales a la hora de integrar
el concepto de Grado de discapacidad, por lo que al no constar que el informe médico
forense que es el que ha servido a la sentencia de instancia para valorar, de acuerdo
con los valores combinados, el porcentaje de discapacidad de la actora, incluyera los
factores sociales complementarios, procede su inclusion.

TERCERO.- No procede condena en costas.
FALLO
Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de DONA
M.C.M.V,, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° SIETE de los de
ALICANTE, de fecha 15 de Noviembre del 2016; y, en consecuencia, revocamos la
sentencia recurrida y declaramos que el grado de discapacidad de la actora es del
63%, condenando a la Generalidad Valenciana a que le reconozca los derechos y

beneficios que la citada declaraciéon conlleva.

Sin costas.
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2368

Sentencia num. 1.238, de 19 de abril de 2019

Materia: Despido. Trabajadora al servicio de empresa dedicada al disefo,
fabricacion y desarrollo de accesorios para el automévil. Contrato
indefinido a tiempo completo. Aplicacién del convenio colectivo provincial
para la industria, tecnologia y servicios del sector del metal. Solicitud de
excedencia voluntaria para el cuidado de hijos y posterior excedencia
voluntaria concedida por un afo. Durante los ultimos tres meses de
excedencia la actora trabaja para otra empresa cliente de la anterior. La
actora solicita reingreso en la empresa, el cual le es denegado por no existir
vacantes en su categoria. Mas tarde es readmitida y ese mismo dia se le
comunica su despido disciplinario. Trasgresion buena fe contractual.
Deslealtad. El marido de la actora habia sido despedido con anterioridad.

Juzgado: Desestima la demanda declarando la procedencia del despido de la
trabajadora, sin derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacion.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia declarando la
improcedencia del despido. No quedan acreditados los requisitos comunes
de culpabilidad y gravedad en la conducta de la trabajadora para dar lugar
a la procedencia del despido. Al haber optado la empresa por la extinciéon
de la relacion laboral, procedera a indemnizarla en base al articulo 56.1 y
D.T. 11 del ET, calculada hasta la fecha del despido como cese efectivo de
trabajo, teniendo en cuenta los elementos base no discutidos de salario
diario y antigiiedad.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la demandante D? S.P.F la sentencia del Juzgado de
lo Social 17 de Valencia que, desestimando su demanda, declard procedente el
despido disciplinario de 3-10-2016 (aunque por error material manifiesto en el fallo dice
2013) de que habia sido objeto por parte de su empresa SRG G.L. SLU.

Articula el recurso a través de dos motivos, al amparo del apartado c) del
articulo 193 de la LIS, para el examen de las infracciones de normas sustantivas y
doctrina jurisprudencial que indica y termina suplicando Sentencia por la que, con
revocacion de la recurrida, se declare la improcedencia de su despido condenando a
la demandada a las consecuencias legales inherentes a tal declaracion.

Ha sido impugnado por la demandada, oponiéndose e interesando la
confirmacion de la sentencia recurrida.

SEGUNDO.- En los dos motivos del recurso, que son susceptibles de examen
conjunto, se alega infraccién, por apreciacidon indebida de la concurrencia de la causa
de despido, del articulo 205.2 de la LIS, en relacidén con los articulos 541y 2 d) y 55.4
del ET, 21.1 del ET, 9.1y 3 de la CE; en relacién con el 1253 del Cédigo Civil y 386 de la
LEC, que regulan la prueba de presunciones e infraccién, por inaplicacién, del articulo
56.1del ET enrelacion con el 105 de la LIS, en la medida en que no existe prueba alguna
gue acredite la comisidn por la actora de ningdn incumplimiento grave ni culpable
gue pueda justificar el despido por transgresion de la buena fe contractual en los
términos detallados en la carta de despido. Argumenta, en sintesis, que la sentencia
no ha cumplido con la legalidad ordinaria ni con los valores y principios
constitucionales exigidos para fundamentar la aplicacién de la clausula general de la
buena fe al haber apreciado la causa de despido de quebrantamiento de la buena fe
contractual sin darse los requisitos de gravedad y culpabilidad; presumiendo una
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connivencia, ademas no alegada en la carta, faltando el enlace preciso y légico entre
los hechos declarados probados y los consignados como tales en el Fundamento
Segundo de la sentencia y sin respetar que el aspecto extraprocesal de la presuncién
de inocencia limita las facultades empresariales disciplinarias, en cuanto relacién
entre particulares, de modo que, cuando no mantiene la consideracidon de no autor o
participe en un hecho delictivoy le despide por un incumplimiento laboral inexistente
esta afectando a otros derechos fundamentales como la imagen del trabajador, su
honor y su intimidad, haciéndole objetivo de una grave reprobacién social y laboral
que conlleva la pérdida del empleo cuestionando anticipadamente su
comportamiento legal y ético sin que haya existido la sancién penal y entendiendo
que, pese a ser jurisdicciones distintas, el trabajador imputado penalmente también
ostenta el derecho a ser tratado como inocente en las relaciones de todo tipo.

TERCERO.- Para resolver, hemos de partir de los hechos imputados en la carta
de despido y de los hechos probados. Asi:

[) El despido de la demandante, como nos resume la sentencia, se fundd en el
articulo 541y 2d) del ETy en los arts. 16 c) y f) y el art. 17 c) del Convenio aplicable -el
de la industria, la tecnologia y los servicios del Sector del Metal de la provincia de
Valencia-: trasgresion de la buena fe contractual, fraude, deslealtad o abuso de
confianzay realizaciéon de actividades que implican competencia desleal a laempresa.
Los hechos concretos que imputa a la trabajadora son los siguientes:

- mientras estaba en situacion de excedencia voluntaria, ha estado trabajando
como TRADE para la empresa R, propiedad del Sr. P.P., y a través de facturaciones, se
ha lucrado de ese comercio, lo que ha sido perjudicial y contrario a los intereses de la
empresa, trasgrediendo la buena fe contractual (parrafo 4° de la carta de despido)

- el alta en RETA de la trabajadora y su contrato como TRADE con la empresa
T.ARR. S.L. tiene por objeto el asesoramiento industrial, y el disefio y montaje, materias
que la actora conoce a partir de su trabajo en la empresa, produciéndose ‘ilicita
convergencia con las actividades de nuestra empresa”; facturaciéon por unos
cometidos que obedecen a “una maniobra para aflorar las cantidades que abonaba
R. a su esposo y gue suponen un porcentaje de las facturas que R. nos giraba. (parrafo
5° de la carta de despido)

Concluye la empresa, en la carta de despido, que la conducta de la trabajadora
“ha creado una situacién de riesgo, ha producido un efecto pernicioso para la
Organizacién y ha vulnerado los principios rectores de esta empresa”. (parrafo 6° de la
carta).

En definitiva, le imputa hechos supuestamente ocurridos durante la
excedencia, hechos que la demandante nieg, asi como que sean constitutivos de
competencia desleal y que tuviera pacto de no concurrencia.

[1) Los hechos probados ya se han transcrito en los antecedentes de esta
resolucién y, de ellos, cabe destacar y sintetizar lo siguiente: a) La demandante, con
antigledad de 1-9-99 y categoria de Grupo 6, tras disfrutar de una excedencia para
cuidado de hijo desde el 1-2-15 al 31-8-15, pasoé a disfrutar desde el dia siguiente de otra
voluntaria con un afo de duraciony, tras denegarle una reincorporacion, le comunicd
gue accedia a la misma debiendo personarse el 3-10-16, en que le entregd la carta de
despido disciplinario con efectos de esa misma fecha; b) El marido de la demandante,
gue también era trabajador de la demandada, habia sido despedido con efectos de
15-6-16 por hechos relacionados con los que motivaron el despido de la actora,
dictdndose sentencia por el Juzgado n° 8 que declaré la procedencia del despido -
esta sentencia ha sido revocada por la de esta Sala de 21-3-18 (recurso 161/18) en que
se ha declarado la improcedencia y que podemos utilizar aunque por el momento no
es firme-; c) Del 1 de abril al 30-6-16, |la actora figuré de alta en RETA para realizar
actividad econdmica de intermediarios del comercio de productos como TRADE por
cuenta de la empresa cliente R, que era proveedora de la demandada, habiendo
suscrito el 14-3-16 un contrato privado con ella para prestar servicios profesionales de
asesoramiento industrial y el mismo dia suscribié otro con otra empresa para prestarle
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servicios profesionales de confeccion de contabilidad, modelos fiscales y tramites de
Seguridad Social; d) Cuando el marido de la demandante fue despedido, el
responsable del departamento accedid al ordenador con el que trabajaba, propiedad
de la empresa, solicitando claves de acceso. Al tomar conocimiento del estado del
ordenador, se advirtié la presencia de documentacién que no era de la empresa
(ficheros electréonicos que apuntaban a la existencia de un esquema de reparto de
importes, generados con pedidos posiblemente irregulares, que habian sido
facturados por R. SLL. a la empresa demandada); e) En el andlisis del equipo
informatico utilizado por el marido de la actora se detectd que entre el afio 2008 y el
2016 se llevd en dicho equipo informatico un control extracontable en un documento
Excel, en el que aparecen registradas 2.450 lineas correspondientes con pedidos
realizados a R. con un importe bruto de 866.034 euros. Tales pedidos se corresponden
con pedidos reales efectuados por R. a SRGC. Varios pedidos son irregulares. En el ano
2016, el 50% del importe total bruto de los pedidos irregulares realizados a R.
correspondientes al segundo trimestre de 2016 figuran como facturados por la
demandante a R,; f) Entre los documentos que se hallaban archivados en el ordenador
que utilizaba el marido de la actora mientras prestaba servicios por cuenta de la
demandada, se hallan unas facturas y albaranes fechados en 2016 en los que figura la
demandante y como cliente R.

CUARTO.- La sentencia recurrida dice en su Fundamento Segundo que
ciertamente entre las partes litigantes no se concerté pacto alguno de no
concurrencia, pero que el articulo 21 del ET se halla redactado en términos mas
amplios que los de la existencia de pacto expreso, al indicar que “no podra efectuarse
la prestacion laboral de un trabajador para diversos empresarios cuando se estime
concurrencia desleal”. Sin embargo, a continuacion, la propia sentencia dice que “no
consta que la demandante haya llevado a cabo para el cliente R. trabajos que puedan
calificarse como competencia desleal”. También dice que “No consta que la
demandante tuviera acceso al equipo informatico que manejaba su marido, el Sr. R,
ni durante la situacidn de excedencia ni anteriormente, dadas las tareas que tenia
encomendadas la demandante en la empresa, de caracter manual, ni que las facturas
y albaranes a nombre de la actora que aparecieron en el equipo informatico utilizado
por el marido de la demandante cuando prestaba servicios en la empresa las haya
confeccionado ella, pues no se hallan firmadas y su autoria ha sido negada en el acto
de juicio por la trabajadora.”

Sin embargo, para concluir en la procedencia del despido, argumenta que “La
prueba practicada.. han acreditado la realizaciéon por parte de la trabajadora de
conductas contrarias a la buena fe contractual en el ambito laboral que justifican la
decisidén extintiva, por su gravedad, pues si bien la demandante se hallaba en
situacién de excedencia ... el hecho de darse de alta en RETA el 1 de abril de 2016 para
prestar servicios como TRADE para el cliente TAR. S.L, empresa cliente de la
demandada, respecto de la que se ha tomado conocimiento de unas irregularidades
en la facturacion de productos, con ocasion del despido del marido de la demandante
el 16 de junio de 2016, al acceder la empresa demandada al equipo informatico
manejado por el marido de la demandante, propiedad de la empresa, tras su despido,
existiendo facturas y albaranes a nombre de la actora y respecto del cliente TAR.S.L,
con indicios de fraude y perjuicio econémico para la demandada, hechos que estan
siendo objeto de investigaciéon en la via penal, justifica la decisidn extintiva por parte
de la empresa, pues, con independencia de que fuera la actora o no la autora de tales
albaranes y facturas, se aprecia cuanto menos connivencia con su marido para darse
de altaen RETA como TRADE para el cliente R, realizara o no la demandante actividad
econdémica real para dicha empresa”. Con ello pasa a apreciar una “connivencia” con
su marido que nifue imputada en la carta de despido ni resulta via presuncién judicial
por falta de enlace preciso con los hechos si probados, con lo que incurre en las
infracciones imputadas del articulo 105.2 de la LIS y del 386 de |la LEC.

Por otro lado, como ya se dijo en nuestra anterior sentencia, relativa al despido
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del marido de la actora, << el Tribunal Supremo subrayd en sentencia de 19 de julio de
2010 “cabe concluir en interpretacion y aplicacion del art. 54.1 y 2.b) ET, sobre la
determinacién de los presupuestos del "incumplimiento grave y culpable del
trabajador" fundado en la" La transgresiéon de la buena fe contractual, asi como el
abuso de confianza en el desempefo del trabajo", como motivo de despido
disciplinario, que: A) El principio general de la buena fe forma parte esencial del
contrato de trabajo, no solo como un canon hermenéutico de la voluntad de las partes
reflejada en el consentimiento, sino también como una fuente de integracién del
contenido normativo del contrato, y, ademas, constituye un principio que condiciona
y limita el ejercicio de los derechos subjetivos de las partes para gue no se efectle de
una Mmanera ilicita o abusiva con lesion o riesgo para los intereses de la otra parte, sino
ajustandose a las reglas de lealtad, probidad y mutua confianza, convirtiéndose,
finalmente, este principio general de buena fe en un criterio de valoracién de
conductas al que ha de ajustarse el cumplimiento de las obligaciones reciprocas,
siendo, por tanto, los deberes de actuacién o de ejecucion del contrato conforme a la
buena fe y a la mutua fidelidad o confianza entre empresario y trabajador una
exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y exigible en el ambito
contractual; 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 efectlde por el
trabajador, es causa que justifica el despido, lo que acontece cuando se quiebra la
fidelidad y lealtad que el trabajador ha de tener para con la empresa o se vulnera el
deber de probidad que impone la relacién de servicios para no defraudar la confianza
en el trabajador depositada, justificando el que la empresa no pueda seguir confiando
en el trabajador que realiza la conducta abusiva o contraria a la buena fe. 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
acreditacion de la existencia de un lucro personal para el trabajador, no tiene
trascendencia para justificar por si solos o aisladamente la actuacion no ética de quien
comete la infraccidn, pues basta para tal calificaciéon el quebrantamiento de los
deberes de buena fe, fidelidad y lealtad implicitos en toda relacion laboral, aunque,
junto con el resto de las circunstancias concurrentes, pueda tenerse en cuenta como
uno de los factores a considerar en la ponderacion de la gravedad de la falta, con
mayor o menor trascendencia valorativa dependiendo de la gravedad objetiva de los
hechos acreditados; D) Igualmente carece de trascendencia y con el mismo alcance
valorativo, la inexistencia de una voluntad especifica del trabajador de comportarse
deslealmente, no exigiéndose que éste haya querido o no, consciente y
voluntariamente, conculcar los deberes de lealtad, siendo suficiente para la
estimacion de la falta el incumplimiento grave y culpable, aunque sea por negligencia,
de los deberes inherentes al cargo. E) Los referidos deberes de buena fe, fidelidad y
lealtad, han de ser mas rigurosamente observados por quienes desempefan puestos
de confianza y jefatura en la empresa, basados en la mayor confianza y
responsabilidad en el desempefio de las facultades conferidas;, F) Con caracter
general, al igual que debe efectuarse en la valoracién de la concurrencia de la
"gravedad" con relacidon a las demas faltas que pueden constituir causas de un
despido disciplinario, al ser dicha sancién la mas grave en el Derecho laboral, debe
efectuarse una interpretaciéon 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 sanciéon, no lo son de la mas grave, como es el despido,
por no presentar los hechos acreditados, en relacidon con las circunstancias
concurrentes, una gravedad tan intensa ni revestir una importancia tan acusada
como para poder justificar el despido efectuado... no basta con la mera existencia de
la transgresién o del abuso para declarar la procedencia del despido, sino que, como
en los demas supuestos de incumplimientos contractuales, es igualmente necesario
gue pueda calificarse como un" incumplimiento grave y culpable del trabajador", por
lo que, como regla, pueden ponderarse las circunstancias concurrentes para agravar
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0 para atenuar la conducta del trabajador, las que tendran mayor o menor incidencia
en la referida calificacion atendida la gravedad objetiva de la conducta constitutiva
del incumplimiento... Por consiguiente, como destaca, entre otras muchas, la STS/IV
27-enero-2004 (rcud 2233/2003) es doctrina de esta Sala la de que" el enjuiciamiento
del despido debe abordarse de forma gradualista buscando la necesaria proporciéon
ante la infraccion y la sancidn y aplicando un criterio individualizador que valore las
peculiaridades de cada caso concreto (sentencias de 19 y 28 febrero, 6 abril y 18 de
mayo de 1990, 16 mayo 1991 y 2 de abril y 30 de mayo de 1.992, entre otras)" >>.

Pues bien, creemos que en el caso de la actora -y con mayor motivo-, a partir
de todo lo expuesto, la base de la apreciacion por la sentencia recurrida de la causa
de despido es débil y escasa, ademas de que, de darse el quebrantamiento de la
buena fe y la pérdida justificada de confianza, faltarian los requisitos comunes de
culpabilidad y gravedad. En efecto, lo Unico que consta es que la actora, durante su
situacién de excedencia, se dio de alta en RETA para realizar actividad econémica de
intermediarios del comercio de productos como TRADE por cuenta de la empresa
cliente R, que era proveedora de la demandada, habiendo suscrito el 14-3-16 un
contrato privado con ella para prestar servicios profesionales de asesoramiento
industrial y el mismo dia suscribié otro con otra empresa para prestarle servicios
profesionales de confecciéon de contabilidad, modelos fiscales y tramites de Seguridad
Social, pero habiéndose descartado la competencia desleal; sin que conste tuviera
acceso al equipo informatico que manejaba su marido, ni durante la situacion de
excedencia ni anteriormente, como tampoco que las facturas y albaranes a nombre
de la actora que aparecieron en el equipo informatico utilizado por el marido de la
demandante cuando prestaba servicios en la empresa las haya confeccionado ella y,
ya hemos dicho, que la “connivencia con su marido” no se le imputaba en la carta de
despido, de modo que se aprecia la infraccion de los articulos 541y 2 d) y 55.4 del ET,
en relacién con la doctrina jurisprudencial antes expuesta.

En consecuencia, procede la estimacién del recurso y revocacidon de la
sentencia, para declarar la improcedencia del despido con las consecuencias legales
inherentes, significando que, habiendo hecho uso la empresa en juicio (como se nos
dice en el Antecedente Tercero de la sentencia recurrida) de la opcion por la extincion,
lo que permite el articulo 110.1,a) de la LIS, la condena sera al pago de la indemnizacidon
prevista en el articulo 56.1y DT 11 del ET, por tanto, calculada hasta la fecha del despido
como cese efectivo en el trabajo, teniendo en cuenta los elementos base no discutidos
de salario diario de 54'24 euros y de antiguedad de 1-9-99 (hecho probado primero de
la sentencia), segun el médulo de 45 dias por ano de servicios hasta el 12-2-12 y de 33
desde esa fecha, con prorrateo en ambos por meses de los periodos inferiores al afo,
siendo asi el importe, salvo error, se obtiene de 38.868'38 euros, conforme al siguiente
desglose: de 1-9-99 a 12-2-12, corresponden 562'5 dias (12 anos y 6 meses) y de 12-2-12 a
3-10-16, corresponden 154 dias (4 afos y 8 meses). Total dias 716'6 por el salario diario
de 54'24 euros.

QUINTO.- De acuerdo con lodispuesto en el articulo 235.1de la LIS, no procede
la imposicién de costas, dado el sentido estimatorio del recurso.

FALLAMOS

Estimando el recurso de suplicacién formulado por la demandante D® S.P.R.
contra la Sentencia de fecha 16 de enero de 2018, dictada por el Juzgado de lo Social
num. 17 de Valencia, en autos 870/16 sobre DESPIDO DISCIPLINARIO, siendo parte
recurrida la empresa SRG G.L. SLU, revocamos la referida Sentencia y, estimando la
demanda, declaramos la improcedencia del despido de 3-10-16 de la demandante y
condenamos a la empresa demandada a que, habiendo optado en juicio por la
extincion, abone a la demandante la cantidad de 38.868'38 euros en concepto de
indemnizacion hasta el despido. Sin costas.
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Sentencia num. 1.247, de 19 de abril de 2019

Materia: Reconocimiento de derecho. Relaciéon laboral. Personal sanitario que
presta sus servicios para organismo demandado. Las actoras han venido
prestando sus servicios con sucesivos contratos de duracién determinada
e ininterrumpidamente y sin solucién de continuidad. A partir de
determinada fecha se les designa como funcionarias interinas. Declaracién
caracter indefinido de la relacién laboral.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda y declara la relacién laboral que
mantiene las demandantes con el organismo demandado de caracter
indefinido no fijo.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No se han
producido las infracciones denunciadas en el recurso.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D® M.E.HM. interpone su dia demanda contra la empresa
CONSORCIO HOSPITALARIO PROVINCIAL DE X. en ejercicio de accion de
reconocimiento de derechos solicitando que se declare que ostenta una relacidn
laboral indefinida y subsidiariamente no fija con la empresa demandada.

La sentencia de instancia estima en parte la demanda declarando que la
relacion laboral de la demandante con el organismo demandando tiene caracter
indefinido no fijo y frente a dicho pronunciamiento 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 absuelva a la
demandada de todas las peticiones.

D?® E.F.M. interpuso otra demanda en los mismos términos que la anterior
frente al CONSORCIO HOSPITALARIO PROVINCIAL DE X. solicitando igualmente se
declare que ostenta una relacidon laboral indefinida o subsidiariamente indefinida no
fija con la demandada. Dicha demanda recayd igualmente en el Juzgado de lo Social
3 de Castelléon de la Plana que dicté Sentencia estimando también en parte la
demanda y declarando que la relacién laboral que la demandante mantiene con el
organismo demandado tiene caracter indefiniendo no fijo. Frente a dicha Sentencia
el organismo demandado interpuso igualmente recurso de suplicacion solicitando
que tras estimarse el mismo se revocara la Sentencia de instancia y se desestimara la
demanda y por Auto de fecha 5 de Julio del 2017 dictado por la Sala se acordé la
acumulacion de los recursos citados seguidos ante esta Sala de lo Social con los
numeros 2135/17 y 2136/17.

En primer lugar, debemos pronunciarnos sobre la documental aportada por la
parte recurrente conforme al articulo 233 LRJIS en el RS 2136/2017 haciéndolo en los
mismos términos en los que ya nos pronunciamos en el recurso de suplicacion
2135/2017 acordando la inadmision de dicho documental, pues de hecho en el Auto
de fecha 18 de Julio del 2017 aunque se hace referencia al RS 2135/17 se viene a analizar
el contenido de las dos demandas y recursos. Como en dicha resolucién acordamos
la cuestidon planteada en los recursos es exclusivamente juridica para cuya resolucién
deben analizarse los contratos temporales suscritos y las caracteristicas de la
prestacion de servicios de la trabajadora y no hechos y circunstancias acaecidas con
posterioridad que es lo que revela la documental que la parte recurrente trata de unir
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a las actuaciones. No estamos por lo tanto ante documentos decisivos para la
resolucion del recurso y teniendo en cuenta el caracter excepcional de la admision de
la documental en el presente tramite de recurso de suplicacién y los supuestos
tasados en los que cabe la misma, debemos acordar igualmente la inadmisidon de la
referida documental pues de hecho uno de los documentos, el contrato suscrito por
la trabajadora obedece precisamente a la ejecucion de la Sentencia dictada en la
instancia y no incide en la cuestion debatida en el recurso de suplicacion.

SEGUNDO.- A tal efecto la parte recurrente en ambos recursos de suplicacion
formula un solo motivo de recurso al amparo del apartado c) del articulo 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion social en el que tras alegarse una serie de hechos que
no se reflejan en tal sentido en el relato factico , sefala que el Tribunal Supremo en
abundante Jurisprudencia ha considerado que en el caso de las Administraciones o
entes publicos, la insuficiencia o déficit de plantilla en tanto en cuanto no se pueda
proveer las correspondientes plazasy puesto de trabajo de forma legalmente prevista,
es causa habil para acudir a la contratacién por acumulacién de tareas. Cita asi
Sentencias del Tribunal Supremo de mayo de 1004, de 21 de enero y 15 de febrero de
1995 y de 17 de noviembre de 1997, indicando ademas que también se pronuncia en
tal sentido la Sentencia del TS de 16 de mayo del 2005 y esta Sala en Sentencias de
fecha 21-5-13 y 29 de junio del 2015, asi como en la de 12 de mayo del 2016 referida al
Consorcio.

Sobre esta cuestion referida a la licitud de los contratos temporales suscritos
por los trabajadores del Consorcio alternando tales contratos con nombramientos
como Funcionario interino, se ha pronunciado ya esta Sala en la Sentencia de fecha 9
de diciembre del 2016 (Sentencia numero 2708/2016) y como del relato factico
contenido en la Sentencia y que no se ha tratado de modificar se desprenden
circunstancias similares a las analizadas en la citada Sentencia de la Sala, por motivos
de seguridad juridica debemos seguir el criterio que mantuvimos en la citada
Sentencia que es el criterio que aplica la resolucién recurrida, considerando asi que
las actoras ostentan una relacién laboral indefinida no fija con la demandada. Asi, en
cuanto a D® E.H. segun los contratos y nombramientos que obran en el expediente
administrativo y a los que se remite la Sentencia en el relato factico, inicid su relacidn
laboral con la demandada en fecha 6-9-2011 mediante un contrato de acumulacion
de tareas con duracién hasta el 05/03/2012 y en el que se dejoé en blanco la causa
concreta a la que obedecia la referida contrataciéon eventual. Dicho contrato fue
prorrogado hasta el 05/09/2012 y fue sucedido por un nombramiento como
funcionaria interina para suplir vacaciones estivales hasta el 28 de septiembre del
2012. El 06/06/2013 es nombrada como funcionario interino para sustituir a otra
funcionaria, D® A.F.por IT-Incapacidad temporal con duracion hasta el 25/09/2013 y tras
ello desde el 01/10/2013 31/03/2014 y con prorroga hasta el 30/09/2014 suscribe un
nuevo contrato eventual por circunstancias de la produccion en el gue nuevamente
Nno se recoge causa alguna que justifique tal contratacién eventual. Desde el
01/10/2014 al 31/10/2014 es nuevamente nombrada como funcionaria interina
atendiendo a las necesidades de personal en el Consorcio Hospitalario por las licencias
y permisos reglamentarios del mismo. Con efectos del 01/11/2014 y hasta el 31/01/2015
es nombrada funcionario interino para asumir una acumulaciéon de funciones en
tanto proceda ejecutar el plan de ordenacion de Recursos Humanos que como
consecuencia del estudio de estructuralidad de la plantilla resulte viable previa
autorizacion de la Conselleria de Hacienda, si bien el 10/11/2014 y con duracion hasta el
09/11/2015 suscribe nuevo contrato eventual por circunstancias de la produccién en el
que se recoge como causa de la contratacion, “atender las exigencias circunstanciales
de caracter temporal como consecuencia de una acumulacion de trabajo que tiene
su causa en el déficit estructural y localizado de la plantilla adscrita al servicio
“esterilizacidn” que origina desproporcidn entre la actividad debida y el niumero de
personal del que se dispone durante el periodo determinado de referencia, periodo
que se hace constar en el estudio de estructuralidad llevado a cabo por la Direccion
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del Hospital enmarcado en el proceso de consolidacion de empleo temporal en tanto
proceda ejecutar el Plan de ordenacién de Recursos humanos como consecuencia
del estudio de estructuralidad de la plantilla resulte viable previa autorizacién de la
Conselleria de Hacienda. Desde el 10/11/2015 al 09/05/2016 suscribe nuevo contrato
eventual y en el que se hace constar ahora que se suscribe para “atender la demanda
temporal de necesidades de personal para salvaguardar la asistencia en el marco de
la prestacion de servicios asistenciales sanitario en el consorcio hospitalario provincial
de X. pendientes de una reorganizacién de los recursos humanos en tanto se tramita
y sustancia la elaboracidon por parte de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud
Publica de un plan funcional de los servicios sanitarios adecuados a la Provincia de X.
en funcion de su ambito territorial y del factor poblaciéon y se elabora de acuerdo al
mismo, un plan de reordenacion de recursos humanos”. El contrato se prorrogé hasta
el 09/11/2016 y en esa misma fecha suscribe otro contrato eventual por circunstancias
de la produccién con el siguiente objeto: “atender la demanda temporal de
necesidades de personal para salvaguardar la asistencia en el marco de la prestacion
de servicios asistenciales sanitario en el consorcio hospitalario provincial de X. con
objeto de dar estabilidad y continuidad a la prestacidn de servicios en tanto se
procede a la autorizacidon del érgano competente en materia de Hacienda para la
creacién de las correspondientes plazas cuya aprobacion ha sido acordada por el
6rgano ejecutivo correspondiente y atender las necesidades funcionales del
Consorcio pendientes de una reorganizacion de los recursos humanos en tanto se
tramita y sustancia la elaboracién por parte de la Conselleria de Sanidad Universal y
Salud Publica de un plan funcional de los servicios sanitarios adecuados a la Provincia
de X. en funcion de su ambito territorial y del factor poblacién y se elabora de acuerdo
al mismo, un plan de reordenacion de recursos humanos.”

Por su parte D® E.F. inicid su relaciéon laboral con la demandada en fecha
30/04/2013 mediante un nombramiento como funcionaria interina para sustituir a
otra funcionaria, D* M.T.H. por IT-Incapacidad temporal con duracién hasta el
27/06/2013 y tras ello es nuevamente nombrada como funcionaria interina atendiendo
a las necesidades de personal en el Consorcio Hospitalario por las licencias y permisos
reglamentarios del mismo de conformidad con la vigente bolsa de trabajo con
duracién hasta el 30/09/2013. Con efectos del 01/10/2013 y hasta el 31/10/2013 es
nombrada funcionario interino por la misma causa de atender las necesidades de
personal en el Consorcio por las licencias y permisos y el 04/12/2013 suscribe un
contrato temporal de interinidad parea cubrir temporalmente el puesto 3229 durante
el proceso de seleccidn o promocion para su cobertura definitiva. El 13/02/2014
suscribe un contrato eventual por circunstancias de la produccién con duracién hasta
el 12/08/2014 y en el que no se recoge causa alguna que justifique tal contratacién
temporal. El contrato se prorroga hasta el 31/10/2014 y con efectos del 01/11/2014 es
nombrada como funcionaria interina para asumir una acumulacion de funciones en
tanto proceda ejecutar el plan de ordenacion de Recursos Humanos que como
consecuencia del estudio de estructuralidad de la plantilla resulte viable previa
autorizacion de la Conselleria de Hacienda y con duracion hasta el 31/01/2015, si bien
el 10/11/2014 y con duracién hasta el 09/11/2015 suscribe nuevo contrato eventual por
circunstancias de la produccién en el que se recoge como causa de la contratacion,
“atender las exigencias circunstanciales de caracter temporal como consecuencia de
una acumulacién de trabajo que tiene su causa en el déficit estructural y localizado
de la plantilla adscrita al servicio “esterilizacién” que origina desproporcién entre la
actividad debida y el numero de personal del que se dispone durante el periodo
determinado de referencia, periodo que se hace constar en el estudio de
estructuralidad llevado a cabo por la Direccion del Hospital enmarcado en el proceso
de consolidacion de empleo temporal en tanto proceda ejecutar el Plan de
ordenacién de Recursos humanos como consecuencia del estudio de estructuralidad
de la plantilla resulte viable previa autorizacion de la Conselleria de Hacienda. Desde
el 10/11/2015 al 09/05/2016 suscribe nuevo contrato eventual y en el que se hace constar
ahora que se suscribe para “atender la demanda temporal de necesidades de
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personal para salvaguardar la asistencia en el marco de la prestaciéon de servicios
asistenciales sanitario en el consorcio hospitalario provincial de Castellén pendientes
de una reorganizacién de los recursos humanos en tanto se tramita y sustancia la
elaboracién por parte de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica de un
plan funcional de los servicios sanitarios adecuados a la Provincia de X. en funcién de
su ambito territorial y del factor poblacidén y se elabora de acuerdo al mismo, un plan
de reordenacion de recursos humanos”. El contrato se prorrogd hasta el 09/11/2016 y
en esa misma fecha suscribe otro contrato eventual por circunstancias de la
produccién con el siguiente objeto: “atender la demanda temporal de necesidades
de personal para salvaguardar la asistencia en el marco de la prestacién de servicios
asistenciales sanitario en el consorcio hospitalario provincial de X. con objeto de dar
estabilidad y continuidad a la prestacion de servicios en tanto se procede a la
autorizacién del érgano competente en materia de Hacienda para la creacién de las
correspondientes plazas cuya aprobacién ha sido acordada por el 6rgano ejecutivo
correspondiente y atender las necesidades funcionales del Consorcio pendientes de
una reorganizacién de los recursos humanos en tanto se tramita y sustancia la
elaboracién por parte de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica de un
plan funcional de los servicios sanitarios adecuados a la Provincia de X. en funcién de
su ambito territorial y del factor poblacién y se elabora de acuerdo al mismo, un plan
de reordenacion de recursos humanos.” Dicho contrato con duracion hasta el
31/01/2017 fue prorrogado hasta el 30/04/2017. La categoria de la primera trabajadora
es la de Enfermeray la de E.F. es la de auxiliar de enfermeria.

De los anteriores datos y como ya sefialamos en la Sentencia que dictamos el
9 de diciembre del 2016, se evidencia que la contrataciéon eventual de las actoras al
menos desde Octubre del 2013 en el caso de D?® E.H. y desde el mes de febrero del
2014 la otra trabajadora, en que se suscriben contratos eventuales en los que no se
recoge causa alguna de tal contratacién, adolece de inconcrecidén en cuanto a la causa
de temporalidad que justifica su suscripcién ya que solo se alude a la acumulacién de
tareas sin especificar a qué obedece dicha acumulacién de tareasy aunque se admita
por la doctrina jurisprudencial, que la insuficiencia de plantilla en el caso de las
Administraciones Publicas puede actuar como un supuesto de «acumulacién de
tareas», al tratarse de un ambito en el que no puede recurrirse a la interinidad por
vacante si el puesto de trabajo no se ha creado como tal y no se ha incluido en la
relacion de puestos de trabajo, en el presente caso, no sélo no se consigna
validamente la causa de la contrataciéon -con identificaciéon tan solo de la
circunstancia la acumulacion de tareas- en el caso de tales contratos tras los cuales
sigue prestando servicios sin solucidén de continuidad, sino que, ademas, la extinciéon
de tales contratos eventuales es meramente formal porque tras tales extinciones, las
actoras siguen prestando servicios en el mismo puesto de trabajo en virtud de su
nombramiento como funcionario interino, sin que se alcance a comprender las
razones por las que se le modifica su condiciéon de personal laboral a funcionario
interino a no ser las de evitar que adquiera la condicidén de trabajador indefinido no
fijo, lo que tendria lugar si el contrato eventual hubiera sobrepasado el plazo maximo
de duracién previsto para tal tipo de contratacién. Senfala la parte recurrente que
desde el anno 2011 las Leyes de Presupuestos impedian la creacién de nuevas plazasy
puestos de trabajo y que por ello no ha podido crear la correspondiente plaza y
convocar el proceso selectivo para cubrir el puesto que venian ocupando las actoras.
Sin embargo, en los contratos temporales suscritos a los que se ha hecho referencia
No se recoge causa alguna que motive la contrataciéon temporal, no constando que la
actividad de las actoras haya estado fundamentada en la existencia de cargas de
trabajo a las que no se podia atender con la plantilla existente, por lo que en modo
alguno podemos entender vélido el acogimiento por la demandada a la figura del
contrato temporal eventual por acumulacién de tareas. Como la irregularidad de tales
contratos laborales eventuales convierte la relacidn laboral en indefinida conforme a
la doctrina Jurisprudencial que entiende que cuando un contrato temporal deviene
indefinido por defectos esenciales en la contratacién, la novacién aparente de esa

73



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT G 2
N° 93 - ABRIL 2019 ‘ES‘ V

Comité Econdmic i Socia

relacion laboral ya indefinida mediante la celebracidén de un nuevo contrato temporal
sin practica solucién de continuidad, carece de eficacia a tenor de |lo dispuesto en el
articulo 3-5 ET. , aunque los ultimos contratos suscritos pudiera entenderse que
contienen causa cierta que llevaba a tal contratacién temporal a la vista de los planes
de ordenacién de recursos Humanos citados por la recurrente, las actoras eran ya
trabajadoras indefinidas no fijas y por ello debe mantenerse tal declaracién realizada
en la Sentencia de instancia. Ello es asi pues ademas, en relaciéon a los nombramientos
como funcionario realizados se efectUan para atender las necesidades de personal, es
decir la misma causa que motivé su contrataciéon eventual, la insuficiencia estructural
de plantilla del Consorcio Hospitalario Provincial de X, por lo que la justificacién de
dicho cambio no es otra que impedir que las actoras adquieran la condicion de
trabajador indefinido no fijo, lo que conduce a calificar como fraude de ley tales
nombramientos.

Alega la parte recurrente que la contratacion de las actoras lo fue con cargo a
la bolsa de trabajo para la contratacion de personal laboral temporal pero nada de ello
se refleja en el relato factico y ademas menciona el hecho de un conflicto colectivo
interpuesto ante el TAL y el acta de conciliacion al que se llega en el seno del mismo,
cuando tampoco nada de ello consta en el relato factico de la Sentencia. Lo mismo
sucede respecto de las alegaciones formuladas sobre el estudio de estructuralidad y
el plan de ordenacién de Recursos humanos a los que no hace referencia la Sentencia
y nada ha tratado de adicionar la parte demandada referido a tales extremos en el
relato factico. Sefiala también la parte recurrente que, finalizado el plan de ordenaciéon
en noviembre del 2016, se despidieron 17 trabajadores en virtud de dicho Plan, lo que
tampoco consta en los hechos probados, pero en todo caso reconoce la parte
recurrente que como el puesto de trabajo que ocupaban las actoras era estructural y
necesario para el normal funcionamiento del servicio se acordé en Consejo de
Gobierno la creacién de dichas plazas. Luego se vienen a alegar hechos sucedidos tras
la presentacidn de la demanda, y asi que en virtud de Plan acordado en Consejo de
Gobierno sobre creacién de plazas que no se autoriza hasta abril del 2017, lo que iba a
tener lugar en el caso de las actoras es la novacién de su contrato en un contrato
laboral de interinidad con cargo a una vacante de naturaleza laboral pero que como
recayo sentencia se suscribié con el demandante un contrato indefinido no fijo. Se
trata de hechos posteriores a la accidén ejercitada por las actoras e incluso a la
Sentencia, que se funda en documentos que no han sido admitidos por la Sala y que
no pueden subsanar las irregularidades de las contrataciones previas de las
trabajadoras que son las que motivan que deba considerarse gque su relacion con la
demandada es de un trabajador indefinido no fijo, habida cuenta del fraude en las
contrataciones temporales efectuadas antes referidas y el caracter también
fraudulento de los nombramientos como funcionario interino para evitar
precisamente que por la duracion de los contratos temporales pudiera alcanzar la
condiciéon de indefinido no fijo. Consideramos por ello que no se han producido las
infracciones denunciadas en el recurso, que ademdas no cita precepto o norma
sustantivo infringido por la Sentencia y que se limita a citar las Sentencias antes
referidas y debemos desestimar por ello los recursos formulados confirmando las
Sentencias recurridas.

TERCERO.- En aplicacién de lo dispuesto en el Art. 2351 LRIS (L 36/11) (RCL
2011, 1845), procede la condena en costas a la parte vencida en el recurso, abonando
los honorarios del Letrado de la parte actora en cada uno de los recursos formulados
en la cuantia que prudencialmente fijamos en la parte dispositiva de esta resolucion.
Por ello;

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

Que desestimando los recursos de suplicacidn acumulados interpuestos por
EL CONSORCIO HOSPITALARIO PROVINCIAL DE X. contra las sentencias de fecha
doce de abril del Dos Mil Diecisiete dictadas por el Juzgado de lo Social NUmero 3 de
Castellon, en autos nimero 389 y 390/2016 seguidos a instancias respectivamente de
D® M.EEHM. Y D® E.F.M. frente a la Entidad recurrente por RECONOCIMIENTO DE
DERECHOS, debemos de confirmar integramente dicha Sentencia.

Condenamos a la parte demandada a abonar a cada uno de los Letrados de las

actoras que han impugnado ambos recursos de suplicacion la suma de 300 euros por
el concepto de honorarios.
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Sentencia num. 1.255, de 19 de abril de 2018

Materia: Extincion de contrato de trabajo. Trabajadora con contrato indefinido y a
tiempo completo. A la actora le es de aplicacién el convenio colectivo
provincial de industria, servicios y tecnologia del sector del metal. En
determinado momento la demandante inicia proceso de incapacidad
temporal por estado de ansiedad no especificado. La actora presenta
demanda de solicitud de determinacién de contingencia por accidente de
trabajo por situacion de acoso laboral. Enfrentamientos con otros
trabajadores. Procedencia extincion relaciéon laboral. Incongruencia
extrapetita.

Juzgado: Estima la demanda declarando la extincién de la relacién laboral,
condenando a la empresa codemandada a abonar a la actora determinada
cantidad en concepto de indemnizacién, mas otra cantidad en concepto
de dafos morales. La magistrada de instancia declara extinguida la
relacion laboral por incumplimiento empresarial en materia de prevencion
de riesgos laborales y no por acoso laboral.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de instancia. No concurre causa
extintiva que justifique la aplicacion del articulo 50 ET. No existe un
incumplimiento grave que justifique la extincién indemnizada de la
relacion laboral ni derecho a indemnizacién por dafios y perjuicios al no
quedar justificada la causalidad ente el dafo alegado y la actuacién
empresarial.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - 1. El presente recurso se estructura en dos motivos formulados
respectivamente con amparo procesal en los apartados b y ¢ del articulo 193 de la
LRIJS. En el primer motivo la recurrente solicita la modificacion de los hechos probados
TERCERO, CUARTO, QUINTO y OCTAVO para sustituir su redaccién actual por los
textos que propone cuyo contenido literal damos por reproducido a efectos de la
presente. En su escrito de impugnacion del recurso la parte actora solicita igualmente
la modificacion del hecho CUARTO de la sentencia en los términos literales que se
recogen en su peticion.

2. Propone en primer lugar la recurrente y con referencia conjunta a los documentos
contenidos en los folios (109, 110, 12,115, 117, 119 y 121) integrar el contenido del
diagnéstico médico asociado a la baja iniciada 2/05/2016 a efectos incorporar los
elementos que determinaron la no calificacién de dicha baja como contingencia
profesional. Pretende ademas que se haga constar la pendencia del proceso judicial
sobre calificacidon de contingencia y que se especifique la fecha en la que la empresa
tuvo constancia de la denuncia y la de la reunién organizada para tratar el tema, asi
como que las desavenencias con las compaferas surgieron por temas personales
ajenos a la relacion laboral (prueba documental y testifical). En la peticiéon de
modificacién contenida en el escrito de impugnacion se pretende hacer constar que
la patologia de la actora esta exclusivamente relacionada con su empresa, para lo que
se remite al contenido del folio 117.

3. En primer lugar y antes de dar respuesta a las modificaciones facticas planteadas

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

4. Aplicando la doctrina expuesta al caso que nos ocupa resulta clara la suerte
desestimatoria de este primer motivo del recurso, asi como de la propuesta efectuada
por la parte impugnante. Las adiciones propuestas no se apoyan en ninguno de los
casos en un error de valoracidn por parte de la juzgadora de los documentos de
referencia. Tanto la recurrente como la impugnante en su peticién hacen una
exposicion valorativa de los medios de prueba practicados que en el caso de la
recurrente incluye referencias a la prueba testifical. Las propuestas efectuadas
carecen ademas de la trascendencia pretendida pues pretenden incorporar datos no
controvertidos que estan contemplados en la fundamentacidn juridica o en los
propios hechos probados. Ambas propuestas en su integridad exceden del ambito de
aplicacion de la norma procesal invocada y deben ser desestimadas.

SEGUNDO- 1. En el segundo motivo del recurso, la ahora recurrente denuncia
con amparo procesal en el apartado c del articulo 193 de la LRJ, la infraccién de lo
dispuesto los articulos 24 de la CE, 97.2 de la LRIS y 50.1 c del ET de los trabajadores.
Considera en primer lugar que la sentencia de instancia adolece de incongruencia
extra-petita vulnerando su derecho de tutela efectiva, pues habiendo ejercitado la
actora demanda de extincidén por acoso laboral, la magistrada extingue la relaciéon
apreciando un incumplimiento en materia de prevencién de riesgos, excediendo asi
de los limites objetivos de la contienda. Entiende ademas que no concurre causa
extintiva que justifique la aplicacion del articulo 50 del ET, dado que atendidas las
concretas circunstancias que constan en el relato de hechos probados no se aprecia
incumplimiento grave de la empleadora que justifique la extincién indemnizada de la
relacion laboral rechazando en todo caso la indemnizacién adicional por dafos y
perjuicios por no estar justificada la causalidad entre el dafo alegado y la actuacion
empresarial.

2. En primer lugar hemos de puntualizar que tal como se desprende de lo dispuesto
en el articulo 193 de la LRJS la denuncia de infracciones de caracter procesal
relacionadas con las garantias constitucionales recogidas en el articulo 24 de la CE
debe efectuarse por los cauces de la nulidad de actuaciones previstos en el apartado
a) del citado precepto, y no por el apartado c) que como se desprende del tenor literal
de la norma viene referido a la denuncia de infracciones de normas sustantivas de la
jurisprudencia. En cualquier caso, y atendido el suplico de la demanda resulta claro
que el objeto de debate en la presente litis, viene determinado por la peticidon extintiva
basada en el incumplimiento empresarial ante la situacion descrita en la citada
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demanda por la trabajadora de manera que aunque la juzgadora desechara la
existencia de acoso y procediera a calificar la situacion laboral como conflictiva, no se
produce una modificacién sustancial de la peticibn que se funda en las
responsabilidades derivadas de la respuesta dada por la empleadora a la situacion de
la trabajadora.

3. Se denuncia en segundo lugar la infraccion de lo dispuesto en el articulo 50.1 ¢ del
ET que permite la extincion del contrato de trabajo a instancia de la trabajadora ante
cualquier incumplimiento grave de sus obligaciones por parte de la empleadora. La
sentencia considera que ante la situacién de conflicto laboral que subyace a la
afeccién psicolégica de la trabajadora la empresa no adoptd medidas preventivas que
evitaran el riego laboral. Sin embargo, de los hechos declarados probados en la
sentencia que han resultado inalterados y son vinculantes para esta Sala no solo no
resulta acreditada la existencia de una situacién de acoso laboral, tal y como establece
la propia sentencia, sino que no se constata un incumplimiento empresarial grave que
justifique la extinciéon indemnizada del contrato a instancia de la trabajadora.

A diferencia de otros supuestos analizados por esta Sala en el caso que nos ocupa la
contingencia laboral del proceso de Incapacidad temporal iniciado por la trabajadora
el dia 2 de mayo de 2016 no esta determinada, existiendo un proceso judicial cuyo
objeto es la impugnacién de la resolucion de la entidad gestora que la calificé como
contingencia comun. Los datos recogidos en los hechos probados no resultan
determinantes, para desvirtuar la calificacién que de la misma efectué en su
momento el INSS, puesto que mientras el hecho tercero recoge los informes médicos
que por referencias de la propia actora asocian su estado de ansiedad al ambiente
laboral, el hecho sexto reproduce el informe médico forense emitido en el proceso
penal iniciado por el Juzgado de Instruccidn de Ibi donde se cuestiona la realidad del
nexo causal entre la baja médica y la problematica laboral, por lo que no existen
elementos facticos que permitan asociar el dafio a un incumplimiento empresarial.
En este sentido debemos tener en cuenta que, descartada la existencia de una
situacién de acoso laboral, la conducta de la empresa frente a lo que la magistrada de
instancia denomina “situacion de conflictividad laboral” pudiera igualmente dar lugar
a responsabilidad siempre y cuando existan datos objetivos que evidencien que esta
omitid, realmente su deber de vigilancia y proteccién y que esta omisidn origind o
agravo el perjuicio sufrido por la trabajadora. Sin embargo, como ya hemos dicho, en
el presente caso no solo no esta determinado el nexo causal entre el dano objetivado
y las condiciones laborales de la trabajadora, sino que del relato factico no resulta que
la empresa actuara con infraccién de las normas de prevencién. La trabajadora inicia
la baja laboral en mayo de 2016 fecha en la que, tal como argumenta la magistrada, la
empresa toma conocimiento de la existencia de un conflicto laboral, que se judicializa
penalmente en diciembre de ese mismo afo. Sin que pueda exigirse la puesta en
marcha hasta ese momento de medidas preventivas, en cuanto no hay constancia
factica de hechos, concretos, circunstancias o denuncias previas gque revelaran una
situacion o riesgo susceptible de intervencion o actuacion preventiva. Por lo tanto, no
se aprecia incumplimiento grave que justifique la extincidn en cuanto que no se
aprecia, en los hechos probados, un contexto previo a la baja de la trabajadora, con
datos objetivos y situaciones concretas, en el que la empresa incumpliera de forma
manifiesta sus deberes en materia de prevenciéon, no siendo suficiente las alusiones
genéricas a las discusiones personales que se refieren por los testigos y respecto de
las que la empleadora entiende trataba de mediar.

Debemos resaltar ademas que las referencias de la paciente a estos incidentes y la
gravedad de su estado no pueden determinar y en este caso alterar el origen de la
enfermedad y que ademas no se constata una conducta especifica y continuada del
entorno laboral conocida por la empleadora, que insistimos, tal y como senala la
sentencia de instancia tiene conocimiento de los hechos referidos por la trabajadora
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una vez ha iniciado su proceso de baja laboral y por lo tanto cuando esta no se
encuentra ya prestando servicios en la empresa, lo que hace dificil la adopciéon de
medida alguna. Por lo tanto, tal y como hemos anunciado no se aprecia
incumplimiento por parte de la empleadora en materia de prevencién de riesgos
laborales que revista la gravedad pretendida y que justifigue en este caso las
pretensiones econdmicas de la trabajadora y en consecuencia el recurso debe ser
estimado.

Sin costas.
FALLO

Estimamos el recurso interpuesto por J. SLY J.H. SL, contra la sentencia dictada
el 29 de septiembre de 2017 por el Juzgado de lo Social nUmero 2 de Alicante y en
consecuencia revocamos la sentencia recurrida y absolvemos a la demandada de las
peticiones efectuadas en su contra

Sin costas.

Una vez firme procédase a la devoluciéon de las cantidades consignadas para
recurrir.
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Sentencia num. 1.333, de 24 de abril de 2018

Materia: Reconocimiento de prestacion: Pension de orfandad. El causante de la
prestacion es dado de alta en la empresa en la que presta sus servicios y a
los 7 dias se le da de baja al no superar el correspondiente periodo de
prueba. Nueve dias mas tarde se produce el fallecimiento del trabajador.
Solicitud por la pareja del causante de la pensién de orfandad en favor de
la hija comdn. Requisito dias cotizados para lucrar la prestaciéon y
consideracion de situacion de asimilacién al alta del trabajador.

Juzgado: Estima la demanda declarando el derecho de la demandante, en nombre
y representacion de su hija menor, a recibir la pensién de orfandad
reclamada.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. En el momento
del fallecimiento del causante, este se encontraba en situacién asimilada
al alta.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estimo integramente la
demanda y reconocié el derecho de la demandante, en nombre y representacién de
su hija menor a la pensién de orfandad reclamada y revoco las resoluciones del INSS,
interpone recurso de suplicacién el INSS, siendo impugnado por la parte actoray en
el primer motivo del recurso con amparo procesal en el articulo 193, b) de la Ley
Reguladora de la Jurisdicciéon Social, se interesa la modificacion del hecho declarado
probado cuarto, y en concreto pretende que a tal hecho probado se le dé la siguiente
redaccion: “CUARTO.- Tras solicitud de pensiéon de orfandad, el INSS denegd la misma
mediante Resoluciéon de fecha 24 de julio de 2015, por no encontrarse el causante a la
fecha del fallecimiento en alta o situacién asimilada a la de alta y por no reunir el
periodo minimo de cotizacién de quince afos que aplicando el coeficiente global de
parcialidad por trabajos realizados a tiempo parcial seria de 4.701 dias. El fallecido
acredita 3.630 dias cotizados en toda su vida laboral”, modificacién factica que debe
prosperar por cuanto asi resulta del concreto documento en que se basa, sin perjuicio
de la valoracién que posteriormente se haga de la misma.

SEGUNDO.- Respecto del derecho, denuncia el recurso, con amparo procesal
en el apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, que en
la sentencia impugnada se ha producido infraccién del art. 174.1 y 172.1 de la Ley
General de la Seguridad Social, asi como del art. 36.1.1 del Real Decreto 84/1996, de 26
de enero por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas
y afiliacién, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social.
Alega la parte recurrente que la cuestion en el presente caso no es tanto que el
demandante no se encontraba de alta o en situacién asimilada a la de alta, sino que
no redne el periodo minimo de cotizacién exigido porque desde no alta también se
puede causar la pensién de orfandad. Tampoco se acredita la causa del fallecimiento
Yy no se puede determinar que enfermedad le impidid inscribirse como demandante
de empleo.

Motivo que no puede alcanzar éxito. En el hecho probado segundo de la
sentencia impugnada se establece que el causante de la pensidén de orfandad en
fecha 10 de junio de 2015 fue dado de alta en la empresa |.R.P., siendo dado de baja el
18 de junio de 2015, a instancias de la empresa, tras no superara el correspondiente
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periodo de prueba, lo que evidencia que su cese en la empresa no fue voluntario sino
por decision empresarial. Tras el cese el trabajador podia inscribirse como
demandante de empleo en el plazo de quince dias, pero falleci¢ el dia 27 de junio de
2015, dentro del periodo del que disponia para inscribirse como demandante de
empleo, por lo tanto, aun le restaban dias para tal inscripcidon. Estos hechos evidencian
que el causante tenia voluntad de incorporarse al mercado laboral como lo demuestra
que trabajara en una empresa si bien fue dado de baja al no superar el periodo de
prueba, por decision empresarial y por lo tanto involuntaria para el trabajador, es
presumible que el causante tras su cese vista su incorporacién al mercado laboral se
hubiera inscrito en demanda de empleo, lo que no pudo realizar al fallecer antes de
finalizar el periodo que disponia para ello, pudiendo haberlo hecho de no surgir esta
contingencia, no estando obligado el causante a inscribirse de inmediato, pues
disponia de un periodo para tal inscripcion. Todo lo cual permite considerar que a la
fecha del fallecimiento el causante debe ser considerado en situacién asimilada a la
de alta por cuanto se encontraba en situacién y con posibilidades de pedir su
inscripcion en demandada de empleo que no pudo realizar por causas ajenas a su
voluntad y por lo tanto no le es exigible la carencia de quince anos de cotizacidn o la
proporcional por el coeficiente global de parcialidad por trabajos realizados a tiempo
parcial que seria de 4.701 dias. En consecuencia, debe exigirse la carencia de 500 dias
dentro de los cinco anos anteriores a la fecha en que cesd la obligacién de cotizar, lo
que cumple al no acreditarse lo contrario. Y por lo tanto debe confirmarse la sentencia
impugnada, previa revocaciéon del recurso que se examina.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicaciéon
interpuesto en nombre del Instituto Nacional de la Seguridad contra la Sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social num. Tres de Alicante, en fecha veintitrés de julio
de dos mil dieciséis (autos 831/2015), en virtud de demanda formulada a instancia de
D2 J.AY.y D J.LG.Y, y en su consecuencia, debemos confirmar y confirmamos la
sentencia recurrida.
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2372

Sentencia num. 1.414, de 24 de abril de 2018

Materia: Extinciéon de la relaciéon laboral: Despido improcedente. Trabajadora
técnico gestor en empresa dedicada al servicio de asistencia en tierra de
aeronaves y pasajeros en ente aeroportuario. La actora es subrogada
voluntariamente en otra empresa al disminuir la actividad de su empresa
con la consiguiente disminucion de los servicios. Error en la subrogacion.
La nueva empresa subrogante no acepta la subrogacién. La demandante
se dirige a ambas empresas para conocer en cual debe realizar su actividad.
No pudiendo acceder a una de ellas y negandole la otra el ejercer su
actividad decide entablar demanda por despido. Cumplimiento convenio
colectivo.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarando el derecho de Ila
demandante a permanecer en plantilla, sin quedar afectada por la
subrogacion operada con ocasion de la sucesion en el servicio por parte de
la codemandada, condena a la reposicion de la trabajadora a sus anteriores
condiciones de trabajo y al pago de salarios y gratificaciones
extraordinarias, y condena subsidiariamente al organismo codemandado
en la instancia al pago de las cantidades adeudadas por insolvencia
empresarial. Absuelve a la empresa codemandada de todas las
pretensiones formuladas en su contra.

Sala: Estima el recurso declarando improcedente la extincion de la relacién
laboral. Condena a la empresa donde la actora prestaba sus servicios a
readmitir a la trabajadora o a indemnizarle por despido improcedente
puesto que no ha habido subrogacién empresarial ni la empresa ha
cumplido con lo establecido en el convenio colectivo que le es de
aplicacion.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.1. El recurso interpuesto, que ha sido impugnado en nombre de |a
parte actora, se estructura en un solo motivo que se formula al amparo del articulo
193.c) de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LJS) denunciando “infracciéon de
los articulos 49.1.k), 55y 56 del Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto Legislativo
2/2015, en relacion al articulo 108 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social
y de la jurisprudencia que los interpreta”. Argumenta en sintesis que la intenciéon de
la recurrente fue en todo momento poner fin a la relacidn que le vinculaba con la
actora, entendiendo que la obligacién de subrogarse correspondia a la otra empresa
demandada, y que si se entendia que la recurrente no habia cumplido las
obligaciones sefialadas en el convenio colectivo para la subrogacién, conforme a lo
declarado por el Tribunal Supremo en sentencia de 10 de junio de 2013, citada también
por la sentencia de instancia, no se produce transferencia alguna para la empresa
entrante y estamos ante un despido al no mediar la extincién de un contrato
temporal, criterio que se reitera en la sentencia del mismo Tribunal de 15 de octubre
de 2013 (R.3173/2012), invocando también la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
abril de 2016 sobre el despido tacito (“..cuando medien “hechos o conductas
concluyentes” a partir de las cuales pueda establecerse la inequivoca voluntad
empresarial de resolver el contrato..."), despido tacito que es el que se alegaba en el
hecho tercero de la demanda, y que debe dar lugar a la declaracion de despido
improcedente ante la ausencia de motivo alguno para declarar su nulidad.
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2. Del inalterado relato histérico de |la sentencia de instancia destacamos: A) La
demandante vino prestando servicios por cuenta y orden de la demandada SH., S.A,
en Aeropuerto de Alicante, con categoria de Técnico gestor y salario anual de
34.022,65€. La actora habia comenzado a prestar servicios en abril de 2007, con
contrato fijo a tiempo completo, para la empresa F. S.L, que finalmente se llamd S.H.
S.A. B) Las demandadas se dedican al sector de HANDLING, palabra que se utiliza
para describir todos los servicios de asistencia en tierra en aeropuertos, tanto a
aeronaves, pasajeros, incluida la asistencia a pasajeros con movilidad reducida,
mercancias y correo, asi como la actividad consistente en la prestacidn del servicio de
colocacién y retirada de pasarelas que conectan las aeronaves con la terminal
aeroportuaria. La actora realizaba funciones de técnico administrativo para los
servicios de handling que realizaba la demandada S.H. S.A. C) La demandada S.H.,, S.A,
vino prestando servicios de HANDLING de pasajeros y rampa para las compafias SAS
y TRAVES SERVICES hasta el 31-12-15. Con fecha 31-12-15 finalizé |a relacién contractual
entre S.H. S.A, y las mentadas companias, que a su vez contrataron el mismo servicio
de pasajerosy rampa con latambién demandada G. ALC 2015 UTE, que inicié el mismo
el 1-1-16. (Resultan hechos no controvertidos y que en todo caso deriva del documento
1de G.). D) Enfecha 11-12-15 las demandas suscribieron Acta donde se hacia referencia
al cambio de servicios de handling de pasaje y rampa para las companias SASy Traves
Services, indicandole que “..como consecuencia de lo anterior y de conformidad con
lo establecido en los articulos 67, 69y 71del Il Convenio Colectivo General del Servicio
la Compariia S.H. SA sufriria una pérdida de actividad parcial equivalente en numero
y porcentaje a los servicios dejados de prestar”. En concreto se sefalé en el acta que
la disminucion seria del 22,55% en pasaje y 22,54% en rampa, y que afectaria a 13
trabajadores en pasaje y 12 en rampa. Dicha acta fue firmada por representantes de
ambas demandadas. E) En fecha 15-12-15 la actora firmé documento que le presentd
la demandada S.H. que consta en la documental 3 de aquella y que se da aqui por
reproducida, en el que indicaba que aceptaba voluntariamente la “Oferta de
Recolocaciéon Voluntaria realizada para pasar a ser subrogada a partir del proximo
dia 01 de Enero de 2.016...". -En fecha 23-12-15, a las 15:54 personal de S.H. remitid
correo a G. que consta en la documental 2 de aquella en el que se indicaba que “..En
la subrogacion de ALC hay un error. Falta un Técnico Gestor. Te mando el acta
corregida. Y ahora te paso la documentacion. Te mando el cuadro con la pérdida de
actividad donde aparece el técnico gestor que me falta..” En la misma fecha a las
16:20, se contestd por G. por medio de correo que igualmente consta en la documental
2 referida, en el que se indicaba “P., No lo vamos a aceptar. El acta de subrogacion
estd firmada de hace bastantes dias y la documentacion de la misma ya enviada,
por lo que esta subrogacion ya estaba cerrada e incluso informamos a AENA de que
la documentacion estaba enviada por vuestra parte. Asi que no lo podemos aceptar
en este momento”. A las 17:05 S.H. remitié nuevo correo a G., que igualmente consta y
se da por reproducido, en el que se indicaba “Te ruego os lo replanteéis, se debe a un
error de P. que no se dio cuenta al pegar las tablas y ya se siente bastante mal por el
error, me consta que ya habiais hablado con la chica localmente y los sindicatos
también estaban informados porque estaban en los numeros salen a subrogar.
Evitemos llevar esto a la paritaria, porque los numeros son claros y sale a subrogar.
Agradezco que os lo replantéis y podamos subsanar este error”. -En fecha 24-12-15
S.H. remitidé escrito a la actora que consta en la documental 4 de esta y que
igualmente se da aqui por reproducida, en la que se indicaba que “..habiendo usted
aceptado la oferta de recolocacion voluntaria realizada por la empresa para pasar
a ser subrogado a la compania G. 2015 ALC UTE..su solicitud cumple con los
requisitos establecidos en el art. 67 a) del convenio colectivo..motivo por el cual:
..Pasara a ser usted subrogado por la compania G. 2015 ALC UTE en los términos que
establece el convenio colectivo general...". F) Por la demandada S.H., S.A, se sometid
la controversia a la comisién paritaria del convenio colectivo general del sector de
Servicios de Asistencia en tierra en Aeropuertos, prevista en el art. 14 del mismo. En
fecha 14-1-16 se reunié dicha comisién, analizandose la controversia y levantando acta
que consta en la documental 3 de la demandada G. y que se da aqui por reproducido
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en su integridad. La comisidn, vistos los hechos analizados, acordd “..que la empresa
S.H. no ha seguido lo previsto en el convenio del sector en los articulos 72 y siguientes
al pretender subrogar a una trabajadora del Grupo de Técnicos Gestores que no
habia sido incluida en el acta de subrogacion firmada entre las partes. Lo pactado
en el acta de subrogacion es lo que se publica en la ORV en funcion de lo establecido
en el articulo 74, y es a los términos de ese acuerdo a los que las partes han de
sujetarse, sin que sea posible introducir una vez firmada el acta de subrogacion y
publicada la ORV introducir variaciones a lo pactado entre las partes en el acta de
subrogacién”. G) La actora se personé en las oficinas de G. el 4-1-16 para iniciar su
primer dia de trabajo, indicandosele por el responsable de la base en Alicante de
la demandada G. que su subrogacién no era valida y que no podia empezar a
trabajar con dicha empresa. Seguidamente intenté acceder a las oficinas de S.H.
para exponer su situacion, si bien no pudo hacerlo por haber sido dada de baja su
tarjeta. En funcion de ello la actora remitié, ese mismo dia, escrito a S.H. en el que
solicitaba arreglen “...mi situacion laboral comunicdndome en qué empresa debo
trabajar definitivamente...En caso contrario, me veré obligada a defender mis
intereses con todos los medios legales a mi alcance, incluyendo denuncia ante la
Inspeccion de Trabajo y, si no hay otro remedio, demanda ante la jurisdiccion
laboral”. Al dia siguiente, 5-1-16, remitié el mismo escrito a G.. En fecha 13-1-16 la
demandada G. remitié escrito a la actora, en la que se le informaba del proceso
habido y de que el mismo se habria cerrado sin que se incluyera, en el acta firmado
con S.H. ni en la oferta de recolocacién voluntaria publicada por la misma, a
ningun técnico, categoria de la actora, por lo que no era posible llevar a cabo su
subrogacion. H) Por la actora se presentd denuncia ante la Inspeccién de Trabajo que
dio lugar a actuaciones que finalizaron con informe remitido a aquella que obra en la
documental 8 de la misma y que se da aqui integramente por reproducido, en el que
se finalizaba sefalando que “Teniendo en cuenta los documentos examinados, las
bases de datos consultadas y las manifestaciones de las partes, la Inspectora que
suscribe entiende que el proceso de subrogacion no se realizé conforme Io
establecido en el Convenio Colectivo de aplicacién respecto a la trabajadora DAa.
L.M., por lo que debia haber seguido siendo trabajadora de la empresa S.H. SA. Al
no admitir la empresa mencionada a la trabajadora se ha producido un
despido...".

3. De la doctrina jurisprudencial sobre el despido, en general, destacamos la
contenida en las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de julio y 29 de noviembre de
1993, entre otras, la expresion despido no debe entenderse en principio constrefida al
de origen disciplinario, ya que su significado también comprende cualquier otro cese
unilateralmente impuesto por el empresario al trabajador, aun fundado en causa
ajena al incumplimiento contractual de este, consiguientemente, cuando deviene
ineficaz la causa indicada, la resolucién contractual que unilateralmente impone el
empresario alegando su cumplimiento, constituye despido, debiendo de estar, a
efectos de su calificacién, a lo que la ley dispone para aquél, debiendo subrayarse
también la doctrina jurisprudencial sobre el despido tacito contenida en la sentencia
del Tribunal Supremo de 1 junio de 2004 conforme a la cual sélo puede apreciarse la
existencia de un despido tacito a partir de “hechos suficientemente concluyentes a
partir de los cuales pueda establecerse la voluntad extintiva del empresario” - SSTS 24
de abril y 17 de julio de 1986, 4 de diciembre de 1989, 0 20 de febrero de 1991-,

4. Como subrayd la sentencia del Tribunal Supremo de 19 septiembre de 2013
(R. 1870/2012), reiterando doctrina precedente en relacién con empresas que
realizan operaciones de “handling” aeroportuario, esas operaciones “no implican
sucesion empresarial del art. 44 ET porque no existe una verdadera transmisién
de la organizacién productiva («un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econémica») y que, efectivamente, la nueva adjudicataria no
tiene respecto de los trabajadores de la empresa saliente mas obligaciones que
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las previstas en el pliego de condiciones o en el Convenio Colectivo aplicable (para
sustitucion empresarial en las operaciones de «handling » en el transporte aéreo,
aparte de muchas otras anteriores, SSTS 11/10/05 -rec. 2518/04 -: 02/11/05 -rec. 2740/04
-; 02/11/05 -rec. 3045/04 -: 16/11/05 -rec. 4064/04 -; y 29/12/05 -rec. 3076/04 -);" Entre estas
Ultimas, nuestra sentencia de 16 de noviembre de 2005 (rcud 4064/2004) sefialaba al
respecto que " la incorporacion "total o parcial" de la plantilla que se produce en estos
casos nada tiene que ver con la transmision de un establecimiento empresarial, sino
gue se trata de decisiones de la autonomia privada o de la autonomia colectiva, que
se orientan bien a la nueva contratacién de unos trabajadores con experiencia previa
en la actividad que continda o bien a establecer unas garantias adicionales para el
personal de la empresa saliente....... Pero precisamente estas garantias se han
establecido porque el supuesto no era reconducible al del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores ......".

5. Siendo asi que de acuerdo con lo preceptuado en el Convenio Colectivo de
aplicaciéon, y atendiendo al tenor de la interpretacion efectuada por la Comisién
Paritaria del mismo, que compartimos, (“que la empresa S.H. no ha seguido lo
previsto en el convenio del sector en los articulos 72 y siguientes al pretender
subrogar a una trabajadora del Grupo de Técnicos Gestores que no habia sido
incluida en el acta de subrogacion firmada entre las partes. Lo pactado en el acta
de subrogacion es lo que se publica en la ORV en funcion de lo establecido en el
articulo 74, y es a los términos de ese acuerdo a los que las partes han de sujetarse,
sin que sea posible introducir una vez firmada el acta de subrogacion y publicada la
ORV introducir variaciones a lo pactado entre las partes en el acta de subrogacion”),
interpretacion que debe prevalecer de acuerdo con lo sefalado en el articulo 911y 4
del TR de la Ley del Estatuto de los Trabajadores; la subrogacién a la nueva contratista,
no procedia, debiendo permanecer la relacidn con la recurrente, por lo que
consideramos que al no proceder esa subrogaciéon la recurrente al no admitir al
trabajo por esa causa a la demandante, incurrié en un acto de despido, de acuerdo
con loindicado en el apartado 3 de este fundamento juridico,y habiéndose acreditado
en definitiva el despido alegado por la trabajadora a quien correspondia la prueba del
mismo (la prueba del hecho mismo del despido, corresponde al trabajador accionante
segun reiterada jurisprudencia (véase por ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de julio de 1990 cuando indica que “es criterio jurisprudencial el de que en los
juicios de despido corresponde al trabajador la prueba de la decisién empresarial de
cesarle en su puesto de trabajo, por ser el hecho constitutivo de su pretensiéon y sin
perjuicio de aquellos casos en que ello se deduzca sin lugar a dudas de la existencia
de hechos concluyentes en tal sentido”, criterio que se reitera por ejemplo en la
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2011), el mismo debera ser
calificado de improcedente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 55.4, in
fine del TR de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y 108.1, parrafo segundo in fine
de la LJS.

6. Se impone en consecuencia la estimacién del Unico motivo de recurso, no
sin resaltar lo sugestivo de lo argumentado en la razonada sentencia de instancia,
pero gue no consideramos deba prevalecer dado el Derecho vigente al respecto, que
es conforme a la normativa internacional y comunitaria existente, y que debe
conllevar la declaraciéon de improcedencia del despido enjuiciado.

SEGUNDO. Corolario de todo lo razonado sera la estimacién del recurso
interpuesto, y con revocacion de la sentencia impugnada declarar la improcedencia
del despido de que la actora fue objeto, con las consecuencias legales inherentes a tal
declaracion (articulo 56 del T.R. de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Sin costas,
ante el signo revocatorio del fallo (articulo 235.1 de la LJS). Acordando la devolucién del
depdsito constituido para recurrir y de la diferencia en su caso entre la consignacion
del importe de la condena, y la dimanante de la presente sentencia (articulo 2031y 2
de la LJS), todo ello a la firmeza de la misma.
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2. Para la fijacion de la correspondiente indemnizacion (articulo 56.1 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, en relacidn con la Disposicién Transitoria Undécima del
T.R. de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, que reitera refundiendo lo indicado ya
por la Disposicion Transitoria quinta.2 de la Ley 3/2012, de 6 de julio), debera tenerse
en cuenta el criterio reiterado por la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero
de 2011 (salario mensual multiplicado por doce y dividido por 365), que en el caso del
actor asciende a 92,96€. Esa indemnizacidn ascenderd a 45 dias por afio de servicio,
prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un ano, desde el 1 de
abril de 2007 a 12 de febrero de 2012 (4 afos y 10 meses), y desde esa fecha de 12 de
febrero de 2012 a 4 de enero de 2016, fecha del despido (3 anos y 11 meses) a 33 dias
por ano de servicio con el mismo prorrateo, y que, salvo error u omisioén asciende a
32.581,80 €.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de S.H., S.A contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social numero 2 de Elche el dia doce de
septiembre de dos mil diecisiete en proceso de despido seguido a instancia de dofa
LM.A. contra S.H., SAA, GALC 2015 UTE y FONDO DE GARANTIA SALARIAL y con
revocacidn de la expresada sentencia y estimacién de la pretensidon ejercitada
declaramos la improcedencia del despido producido en 5 de enero de 2016,
condenando a S.H. S.A a estar y pasar por tal declaracién y a que a su opcién que
debera ejercitar en el plazo de cinco dias desde que la presente le sea notificada
readmita a la actora en su puesto de trabajo en las mismas condiciones que regian
antes de producirse el despido o le abone, una indemnizacién de 32.581,80€ asi como
al pago de salarios de tramitacion por importe diario de 92,96 € en caso de opcidén por
la readmisién. in costas. Acordamos la devolucién del depdsito constituido para
recurrir y de la diferencia en su caso entre la consignacién del importe de la condena,
y la dimanante de la presente sentencia (articulo 203.1y 2 de la LJS), todo ello a la
firmeza de la misma.

86



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT G 2
N° 93 - ABRIL 2019 vES‘ V

Comité Economic i Socia

2373

Sentencia nim. 1.466, de 8 de mayo de 2018

Materia: Declaracion de minusvalia: Revision grado y fecha de efectos de la
misma. Error en la valoracién de la prueba: cumplimiento de los requisitos
para su apreciacion.

Juzgado: Estima integramente la demanda declarando a la actora afecta de un
grado de discapacidad global del 52%, mas 13 puntos por factores sociales,
resultando un grado de minusvalia total del 65%. Condena a la
administracién a pasar por esta declaracién.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia del Juzgado de lo Social n° Seis de los de Valencia
gue estima integramente la demanda y reconoce a la actora un grado de
discapacidad global del 52% con trece puntos por factores sociales complementarios,
resultando un grado total de minusvalia del 65%, interpone recurso de suplicacion la
representacion letrada de la demandante a través de dos motivos. En el primero de
ellos que se dice amparar en el apartado b del art. 193 de la Ley de la Jurisdicciéon Social
(LIS) se aduce la existencia de un error aritmético al no reconocerse a la demandante
un grado de discapacidad global del 76% que es el que aparece en el informe del
médico forense, mientras que en el segundo se dice que pese a que la demandante
desistié en el acto de la vista a la reclamacién de la pensién de invalidez no
contributiva se le tenia que haber reconocido como fecha de efectos de la indicada
pensiéon la de 25-7-2014 y con la actualizacidn correspondiente.

Antes de entrar a examinar, en su caso, el recurso conviene recordar la doctrina
consolidada de la que se hace eco la sentencia del Tribunal Supremo de 03 de octubre
de 2007, recurso: 104/2006 en la que se dice que "la sentencia de 3 de marzo de 1987
declara que es undnime y reiterada doctrina jurisprudencial de esta Sala contenida
entre otras muchas en sus sentencias de 17 de julio de 1982 y las en ella citadas, asi
como en las mas recientes de 13 de febrero de 1984 y 18 de abril de 1985, y en las
mencionadas, la de que sdélo la parte a la que la resolucién de instancia resulta
desfavorable, puede como perjudicado o agraviado por ella, utilizar los medios de
impugnacion que la Ley concede para que se revoque o reforme, y entre ellos,
destacadamente el recurso de casacion, al carecer de interés y de legitimacion para
recurrir guienes no sufran ningun gravamen con la sentencia ya que lo primero que
se requiere para recurrir es interés, al ser idea intimamente ligada a la de vencimiento,
de ahi que carezca de la mencionada legitimacién activa para realizarlo quienes no
sufran ningun gravamen con la sentencia de instancia dado que presupuesto
fundamental es que aquél provenga de la parte dispositiva del pronunciamiento que
puso fin al proceso en la instancia...."

La doctrina jurisprudencial expuesta que es acorde por lo demas con lo
establecido en el articulo 17.5 de la LIS en el que se establece que: "Contra las
resoluciones que les afecten desfavorablemente las partes podran interponer los
recursos establecidos en esta Ley por haber visto desestimadas cualquiera de sus
pretensiones o excepciones, por resultar de ellas directamente gravamen o perjuicio,
para revisar errores de hecho o prevenir los eventuales efectos del recurso de la parte
contraria o por la posible eficacia de cosa juzgada del pronunciamiento sobre otros
procesos ulteriores", bastaria para desestimar el recurso planteado por Ia
representaciéon letrada de |la demandante ya que al haber sido estimada
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integramente su pretensidon, ningdn gravamen se le ha ocasionado que pueda
legitimarla para interponer el presente recurso.

Por otra parte, si entramos a examinar el recurso se constata que el primero de
los motivos pese a fundamentarse en el apartado b del art. 193 de la LIS no concreta
cual es la adicion, modificacion o supresidon que se solicita respecto al relato factico lo
que conduce a su fracaso. Es criterio jurisprudencial constante reflejado en la
sentencia del Tribunal Supremo de 18/1/2011 (recurso 98/09) y las en ella citadas (como
la de 11/10/2007 y 5/11/2008) que para que pueda apreciarse error en la valoracion de la
prueba han de concurrir los requisitos siguientes:

1).- Que se concrete con precision cual sea el hecho afirmado, negado u omitido
que se entiende equivocado, contrario a los acreditados o que conste con evidencia y
no se haya incorporado al relato histérico (S.T.S 24/5/2000). 2).- Se ofrezca un texto
alternativo concreto a figurar en la narracidon censurada de errénea, bien sustituyendo
a alguno de sus puntos, ya completandolos, sin contener al efecto valoraciones o
conclusiones de caracter juridico. 3).- Se citen de forma precisa y concreta, los
documentos o pericias de los que se estime se desprende la equivocacion del
juzgador, sin que sea viable admitir su invocacion genérica ni plantearse revision de
cuestiones facticas no discutidas a lo largo del proceso. 4).- Que esos documentos o
pericias pongan de manifiesto el error de manera clara, evidente, directa y patentey,
de forma incuestionable, sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o a
argumentaciones mas o menos légicas, naturales y razonables, sin que en ningudn
caso coexistan documentos o pericias que presenten conclusiones plurales o
contradictorias. 5).- Que la revision pretendida sea trascendente a la parte dispositiva
de la sentencia, con efectos modificadores de ésta, y con clara influencia en la
variacion del signo del pronunciamiento, pues en otro caso resultaria indtil la
modificacién y por el principio de economia procesal debe impedirse la incorporacion
de hechos cuya inclusién no conduzca a nada préactico por no resultar suficientes para
cambiar la resolucién del litigio aunque deben tomarse en consideraciéon todas las
diferentes soluciones que con respecto al fondo del asunto se puedan adoptar, y con
el fin de no incurrir en la denominada incongruencia omisiva (Sentencia del Tribunal
Supremo de 17/7/00). Todo ello partiendo de la premisa de que el 6rgano jurisdiccional
de instancia ostenta una amplia libertad para apreciar las pericias y los documentos
probatorios.

En el presente caso como ya se ha dicho no se concreta la modificacion
pretendida por lo que su deficiente formulacion lo aboca al fracaso.

El siguiente motivo del recurso ha de correr la misma suerte porque al margen
de que no concreta en que apartado del art. 193 de la LIS se fundamenta, las
alegaciones que se realizan en el mismo sobre la fecha de efectos de la pensién de
invalidez no contributiva de la actora parecen desconocer el desistimiento efectuado
por aguella en el acto del juicio respecto a la indicada pretension, desistimiento que
impide cualquier pronunciamiento sobre la referida pensién, so pena de vulnerar la
mas elemental congruencia entre las pretensiones ejercitadas y la resolucion judicial
sobre las mismas.

Las consideraciones juridicas expuestas conducen a la desestimacion del
recursoy la consiguiente confirmacién de la resoluciéon recurrida.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicaciéon interpuesto en nombre de D.? CA.C,,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° Seis de los de Valencia y su
provincia, de fecha 25 de enero de 2017, en virtud de demanda presentada a su
instancia contra la Conselleria de Bienestar Social de la Generalitat Valenciana y, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.
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2374

Sentencia nim. 1.473, de 8 de mayo de 2018

Materia: Reconocimiento de derecho. Adscripcion de un trabajador a un puesto
de trabajo como consecuencia de la extincion del organismo donde
prestaba sus servicios. Trabajador que ejerce sus funciones como personal
laboral en determinada Camara Agraria. Extincion de la Camara e
incorporacion del trabajador a determinado puesto de trabajo como
administrativo en determinada Conselleria de la Generalitat. Solicitud
nulidad resoluciones por prescindir del procedimiento establecido en la
Ley 30/92 y por violacién del articulo 103 en relacién con el articulo 63 a) de
la Ley 30/92.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la demandada de las peticiones
contenidas en el suplico de la demanda.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. RJ.T interpone su dia demanda contra la CONSELLERIA DE
HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA DE LA GENERALITAT VALENCIANA, en
ejercicio de accidén de reconocimiento de derechos, solicitando que se declare la
nulidad de la resolucidén de 2 de diciembre del 2014 por la que se desestima la
reclamacion previa a la via judicial asi como la resolucién de 29 de mayo del 2014 de
la Directora General de Recursos Humanos de la Conselleria de Presidencia,
Agricultura y Pesca y Alimentacion, por la que se adscribia al actor provisionalmente
al puesto de trabajo n°17.260 de la citada Conselleria manteniendo la resolucion de 15
de febrero del 2013.

La sentencia de instancia desestima la demanda y frente a dicho
pronunciamiento se alza la parte actora interponiendo recurso de suplicaciéon y
solicitando, previa estimacion del mismo, el dictado de una nueva sentencia por la
gue, revocando la recurrida se acuerde estimar la demanda. La parte demandada por
su parte impugno el recurso.

SEGUNDO.- A tal efecto la parte recurrente formula un primer motivo al
amparo del apartado c) del articulo 191 de la LPL (debemos entender se refiere al
articulo 193 c de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién social que es la vigente a la fecha
de la Sentencia recurrida). Se denuncia la infraccidn por violacién del articulo 102-1 en
relacion con el articulo 62-1 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comun. Lo que
se alega por la parte recurrente es que la demandada al dictar la resolucidon de 29 de
mayo del 2014 por la que se integra al actor como personal indefinido no fijo en la
Generalitat Valenciana y se le adscribe provisionalmente al puesto 17.260, lo hace
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido en la Ley 30/92
para la revocacion de actos considerados nulos a anulables. Se alega también la
infraccion por violacion del articulo 103 en relacion con el articulo 63 a) de la Ley 30/92
pues la propia resolucion de 29 de mayo del 2014 considera que la resolucién de 15 de
febrero del 2013 incurre en infraccidén del ordenamiento juridico.

Los hechos de los que debemos partir para resolver la cuestion planteada son

los siguientes. El actor venia prestando servicios para la extinta Cadmara agraria como
personal laboral indefinido. Con motivo de la extincién de dicha Camara Agraria, la
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Ley 10/12 de 21 de diciembre de medidas fiscales de la Generalitat Valenciana, en su
articulo 152 prevé la integracion de dicho personal en la Generalitat con efectos del 1-
1-2013, con destino inicial en la Conselleria con competencias en materia de
agricultura. Seflalaba dicho articulo 152 en su redaccién inicial: “1. Quedan extinguidas
las cdmaras agrarias de dmbito provincial de la Comunitat Valenciana, como
entidades de derecho publico. 2. De acuerdo con lo previsto en la disposicion
adicional unica de la Ley 18/2005, de 30 de septiembre, por la que se deroga la Ley
23/1986, de 24 de diciembre, el patrimonio de las cdmaras agrarias de la Comunitat
Valenciana se integrard en el patrimonio de la Generalitat, quedando adscrito a la
conselleria competente en materia de agricultura para su afectacion a fines de
interés agrario en el ambito territorial de la Comunitat Valenciana. 3. El personal
contratado en régimen de derecho laboral por las cdmaras agrarias provinciales de
la Comunitat Valenciana que tuviera la condicion de laboral fijo en la fecha de
entrada en vigor de la ley, se integrard en la administracion de la Generalitat, con
destino inicial en la conselleria con competencias en materia de agricultura, en las
categorias y grupo que corresponda en el convenio colectivo para el personal laboral
al servicio de la administracion autonomica. A estos efectos se tendrdn en cuenta las
funciones que desemperfiaban en la cdmara agraria en el momento de su
integracion de conformidad a su categoria profesional en las mismas. En cuanto a
retribuciones, les serdn respetadas las consolidadas en ndmina que vinieran
percibiendo a la entrada en vigor de la presente ley, adecudndolas al sistema
retributivo vigente en la administracion de la Generalitat procediendo, en su caso, al
reconocimiento de los complementos transitorios y absorbibles. A tal efecto se les
reconocerdn los salarios correspondientes a la categoria profesional a la que sean
equiparados dentro del convenio colectivo de trabajo para el personal laboral al
servicio de la Administracion autonoémica y se abonard, en su caso, la diferencia por
las retribuciones a que se refiere el pdrrafo anterior como un complemento personal
transitorio, absorbible por futuros incrementos retributivos en los términos
especificados en el convenio colectivo de trabajo para el personal laboral al servicio
de la Administracion autonoémica. Se integrard, asimismo, el personal que estuviera
prestando servicios con contrato laboral no fijo, en las mismas condiciones
contractuales que tuvieran en la fecha de entrada en vigor de la ley. La fecha de
incorporacion efectiva del personal de las camaras agrarias provinciales en la
administracion de la Generalitat, se fijard mediante resolucion de la conselleria
competente en materia de funcion publica. 4. Se faculta a la Conselleria competente
en la materia, de acuerdo con la distribucion de competencias establecida, para
dictar o en su caso proponer al Consell las normas necesarias para proceder a la
integracion de los medios personales y la liquidacion de los medios materiales de las
citadas cdamaras agrarias. 5 Una vez extinguidas las camaras agrarias, la
Generalitat, a través de la conselleria con competencias en materia de agricultura,
asumird los derechos y obligaciones de las entidades extinguidas. Asimismo,
asumird provisionalmente éstos mientras se llevan a cabo las operaciones para su
total liquidacion”. Al amparo de tal norma que distingue entre personal laboral fijo y
no fijo, la Direccidn General de Recursos Humanos de la Generalitat dicta resolucién
el 15-2-2013 y adscribe al actor con caracter definitivo a un puesto de trabajo concreto,
el nimero 17.260, tomando posesién el actor de dicho puesto.

En fechas posteriores tiene lugar un Acuerdo entre la Administracion General
del Estado y la Generalitat para modificar el referido articulo 152 de la Ley 10/12, ante la
posible inconstitucionalidad del mismo que se estaba planteando por la
Administracion Estatal. Se reforma asi el articulo 152 de la Ley 10/12 por Ley 5/2013,
afadiéndose ahora dos parrafos que sefialan que la integracién de dicho personal en
la Generalitat no supondra la adquisicion de la condicién de personal laboral fijo de
la Generalitat sino que el personal serd integrado mediante contrato indefinido
permaneciendo adscrito provisionalmente al puesto de trabajo hasta la cobertura de
la misma mediante los sistemas de provision reglamentaria, momento en el que se
producira la extincion de la relacidn laboral salvo que el trabajador hubiera accedido
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al empleo publico tras superar el correspondiente proceso selectivo, contemplandose
un proceso previo a la provisidon reglamentaria para que dicho personal pueda
acceder al empleo publico. Dice asi la reforma de dicho precepto por Ley 5/2013:
“Articulo 78. Se modifica el apartado 3 del articulo 152 de la Ley 10/2012, de 21 de
diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestion Administrativa y Financiera, y de
Organizacion de la Generalitat de la Comunitat Valenciana, que queda redactado
como sigue: «3. El personal contratado en régimen de derecho laboral por las
cdmaras agrarias provinciales de la Comunitat Valenciana se integrard en la
administracion de la Generalitat, con efectos de 1de enero de 2013, con destino inicial
en la conselleria con competencias en materia de agricultura, en las categorias y
grupo que corresponda en el convenio colectivo para el personal laboral al servicio
de la administracion autonomica. A estos efectos se tendran en cuenta las funciones
que desempefaban en la cdmara agraria en el momento de su integracion de
conformidad a su categoria profesional en las mismas. Esta integracion en ningdn
caso supondrd la adquisicion de la condicion de personal laboral fijo de la
Generalitat, sino que el personal serd integrado mediante contrato indefinido,
permaneciendo adscrito provisionalmente al puesto de trabajo hasta que se
proceda a la cobertura del mismo mediante los sistemas de provisidon
reglamentarios, momento en el que se producird la extincion de la relacion laboral
salvo que el trabajador hubiera accedido al empleo publico superando el
correspondiente proceso selectivo. A los efectos de lo previsto en el parrafo anterior,
los puestos de trabajo a los que haya sido adscrito este personal no podrdn ser objeto
de provision reglamentaria hasta que el personal adscrito a los mismos no haya
tenido la oportunidad de acceder al empleo publico por haber sido convocado el
proceso adecuado para la seleccion de personal del cuerpo o categoria
correspondiente al puesto. En cuanto a retribuciones, les serdn respetadas las
consolidadas en nédmina que vinieran percibiendo a la entrada en vigor de la
presente ley, adecudndolas al sistema retributivo vigente en la administracion de la
Generalitat procediendo, en su caso, al reconocimiento de los complementos
transitorios y absorbibles. A tal efecto se les reconocerdan los salarios
correspondientes a la categoria profesional a la que sean equiparados dentro del
convenio colectivo de trabajo para el personal laboral al servicio de la Administracion
autondémica y se abonard, en su caso, la diferencia por las retribuciones a que se
refiere el parrafo anterior como un complemento personal transitorio, absorbible por
futuros incrementos retributivos en los términos especificados en el convenio
colectivo de trabajo para el personal laboral al servicio de la Administracion
autondémica. El personal con derecho a integracion que renuncie a la misma
percibird una indemnizacion cuya cuantia serd de treinta y tres dias de salario por
ario de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un ano,
con un maximo de doce mensualidades. La renuncia al derecho de integracion
deberd manifestarse en el plazo de un mes, a partir de la entrada en vigor de la
presente Ley, teniendo efectos desde el dia siguiente a la fecha de la renuncia.» Con
motivo de dicha reforma del articulo 152 de la ley 10/2010 conforme al Acuerdo de la
Comisidon Bilateral de Cooperacidon Administraciéon General del Estado y Generalitat
Valenciana en el que se planteaba la duda de constitucionalidad de dicho precepto,
se dicta una nueva resolucién el 29 de Mayo del 2014 por la Direccién General de
Recursos Humanos en la que se adscribe al actor con caracter provisional al mismo
puesto de trabajo en el que previamente habia tomado posesion y habia sido adscrito
con caracter definitivo.

A la vista de lo expuesto, advertimos como en febrero del 2013 la demandada
dicta resolucion que adquiere firmeza y en virtud de la cual el actor toma posesion de
su puestoy amparandose en la reforma del articulo 152 antes citado por Ley 5/2013, se
dicta nueva resolucién en la que se integra al actor en la Generalitat pero como
personal laboral indefinido y no como personal laboral fijo. En la reforma de dicho
articulo 152 se incluye la prevision de que la integracion de dicho personal de las
extintas Camaras Agrarias en la Generalitat como personal laboral indefinido, lo sera
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con efectos del 1-1-2013, de lo que se deriva que viene a fijar efectos retroactivos a la
reforma de dicho articulo 152 alcanzando asi a las situaciones que se hubieran podido
producir antes de tal reforma como sucede en el caso del actor. Como indica el
articulo 2-3 del Cédigo Civil las Leyes no tendran efectos retroactivos si no dispusieren
lo contrario, y en este caso a la vista de la nueva redaccién dada al articulo 152 de la
Ley 10/2010 que se remite en cuanto a sus efectos al 1-1-2013 debemos entender que
dicha norma fija efectos retroactivos a la modificacion operada en tal precepto
alcanzando asi a situaciones que pudieran haberse consolidado como sucede con el
acto administrativo por el que al actor se le adscribe a un destino definitivo. De este
modo No nos encontramos ante un supuesto en el que se dicta un acto administrativo
en febrero del 2013 contrario a la legalidad y que si se quiere dejar sin efecto debe
iniciarse el procedimiento de lesividad para declarar su nulidad o anulabilidad en su
caso, sino que la primera resolucién administrativa se dicta de acuerdo a una norma
legal como era el articulo 152 de la Ley 10/2010 en su redaccién inicial, y lo que sucede
es que una norma posterior que fija los efectos de la misma en ese punto concreto en
el 1-1-2013 modifica la norma en la que se amparo tal resolucién administrativo y ahora
considera al personal que se integra en la Generalitat procedente de las Camaras
Agrarias como personal laboral indefinido y no fijo. Como la reforma de dicho articulo
152 fija los efectos en el 1-1-2013 alcanza a la situacién previa que se amparaba en una
norma legal, existiendo asi una norma legal que permite a la Administracion
demandada que alterando la resoluciéon inicial dictada en febrero del 2013 se
considere ahora al actor como personal laboral indefinido y no fijo. De este modo no
se ha incurrido por la Administracién en las infracciones alegadas, no se ha vulnerado
el procedimiento previsto en la Ley 30/1992 y tanto una como otra resolucién dictada
en relacién al actor y al amparo del articulo 152 de la ley 10/2010 en sus distintas
redacciones, se trata de actos dictados en aplicaciéon de tales normas, no estando por
ello ante actos nulos o anulables que es lo que motivaria la necesidad de acudir al
procedimiento de revision de oficio o bien al de la declaracién de lesividad. No
apreciamos por ello las infracciones alegadas en el escrito de recurso y por otro lado
en relacién a la otra alegaciéon formulada por la parte recurrente de vulneraciéon del
derecho de audiencia previsto en el articulo 84 de la Ley 30/92, pese a no haberse
concedido la referida audiencia, ello no daria lugar a la nulidad pretendida pues la
parte actora ha tenido oportunidad en la reclamacién previa y en el procedimiento
posterior de efectuar sus alegaciones y defenderse frente a la resolucién dictada, y no
se le produce indefensiéon alguna por no haberse llevado a cabo tal tramite
procedimental. No se ha producido una omisidn procedimental que haya producido
una real y efectiva indefensién por la limitacion en los medios de alegacion, pruebay
defensa, y por ello no cabe la anulacion del acto administrativo impugnado por tales
motivos. Debemos por ello desestimar el recurso formulado y confirmar la Sentencia
recurrida.

TERCERO.- En aplicacion de lo dispuesto en el Art. 235.1 LRJS (L36/11) (RCL 2011,
1845), no procede condena en costas, dada la condicién del recurrente de beneficiario
del derecho a la asistencia juridica gratuita.

Por ello;

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

Que desestimando el recurso de suplicacion interpuesto por D. RJ.T. contra la
Sentencia de fecha veinticuatro de Marzo del Dos Mil Diecisiete, dictada por el
Juzgado de lo social 1 de Valencia, autos 31/2015 seguidos a instancias del recurrente
frente a la CONSELLERIA DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS sobre
reconocimiento de derechos debemos de confirmar integramente dicha Sentencia.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.488, de 8 de mayo de 2018

Materia: Determinacion de contingencias. Trabajadora que inicia un proceso de
incapacidad temporal derivada de enfermedad comun. La actora sufre un
tirén intenso en el hombro que deriva en una situacién de incapacidad.
Solicitud modificacion de la contingencia: proceso de incapacidad
derivado de accidente de trabajo. La lesion viene precedida de una
patologia causada por enfermedad. Aplicacién doctrina jurisprudencial.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demandados de las
pretensiones que en ella se contienen. No procede declarar la baja médica
como accidente de trabajo.

Sala: Estima el recurso declarando que la contingencia del proceso de
incapacidad temporal iniciado por la trabajadora deriva de accidente de
trabajo. Segun doctrina jurisprudencial es constitutiva de accidente laboral
toda agravacion de cualquier enfermedad preexistente que sufra el
trabajador y se produzca con ocasién del accidente sufrido por el mismo
durante el periodo de su actividad laboral.

Ponencia: Francisco Javier Lluch Corell.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por el letrado designado por dofla M. A.C.V,, la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social nUmero 2 de Valencia que desestimd su demanda
por la que pretendia que se calificara como derivada de accidente de trabajo la baja
médica iniciada el dia 13 de marzo de 2015.

SEGUNDO.- Pese a que en el escrito de recurso se dice que “se presenta al
amparo del articulo 193-c) de la LJS", lo que solamente daria lugar a examinar las
eventuales infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia que hubiera
podido cometer la sentencia recurrida, es lo cierto que en el primer motivo del recurso
se solicita que se modifique el hecho probado cuarto de la sentencia a fin de que se
suprima su ultimo inciso en el que se dice "y postquirdrgicos que sugieren hombro
doloroso por patologia crénica”.

Esta peticién no puede ser acogida pues ni se cita el documento o la prueba
pericial que le daria apoyo, tal y como exige el apartado b) del articulo 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), ni resulta trascendente para la resolucion
del litigio dado que no se discuten los hechos basicos sobre los que pivota el conflicto
juridico que se plantea en este procedimiento, como son: la existencia de una
intervencion quirdrgica previa en el hombro derecho en el afno 2012; y, tres anos mas
tarde, el inicio de un proceso de incapacidad temporal a consecuencia de una accién
realizada por la Sra. C. en su puesto de trabajo de celadora que afectd a la misma
articulacion.

TERCERO.- 1. En el motivo segundo del recurso se denuncia la infraccion del
articulo 156.2 f) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 8/1995, de 30 de octubre (en adelante, LGSS).

Se argumenta en el escrito de recurso que “la trabajadora tiene una lesion
desde hace tres afnos, que no le ha impedido la realizacion de su actividad laboral,
ha sido cuneado al hacer un esfuerzo se ha lesionado he —sic- impedido la realizacion
de su actividad laboral”.
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2. Consta en los hechos probados de la sentencia recurrida, que la baja cuya
calificacién como profesional se postula en este procedimiento se produjo el dia13 de
marzo de 2015 cuando la Sra. C. se encontraba en su puesto de trabajo y fue a coger
una caja, momento en el que sintid un tirdn intenso en el hombro derecho con dolor
grave.

Siendo ello asi, el motivo debe ser estimado de acuerdo con lo resuelto por la
jurisprudencia en supuestos similares, como son las SSTS de 23 de febrero de 2010
(rcud. 2348/2009), 21 de noviembre de 2007 (rcud.4111/2006), 25 de enero de 2006
(rcud. 2840/2004) o 15 de julio de 2015 (rcud.1594/2014). En efecto, dispone el articulo
156 LGSS en su apartado 1 que “se entiende por accidente de trabajo toda lesion
corporal que el trabajador sufra con ocasidén o por consecuencia del trabajo que
gjecute por cuenta ajena”; y afade en su apartado 2.f) que tendran la consideracion
de accidentes de trabajo “las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad
por el trabajador, que se agraven como consecuencia de la lesion constitutiva del
accidente". En la dltima de la sentencias del Tribunal Supremo citada, la de 15 de julio
de 2015, se recuerda que “el supuesto que contempla el articulo 115-2-f) de la L.G.S.S.
no restringe su aplicacion a las enfermedades padecidas en la zona mdads
perjudicada por el siniestro, sino que Ila extiende a cualquier enfermedad
preexistente que agrave el accidente” y que es “doctrina reiterada de esta Sala la de
que es constitutiva de accidente laboral toda agravacion de cualquier enfermedad
preexistente que sufra el trabajador y se produzca con ocasion del accidente, cual se
deriva de lo dispuesto en el articulo 115-2-f) de la L.G.S.S. y en supuestos similares ha
sefialado esta Sala en sus sentencias de 27 de octubre de 1992 (R. 1901/1991), 23 de
febrero de 2010 (R. 2348/2009), y 3 de julio de 2013 (R. 1899/2012) entre otras. En las dos
dltimas se dice que: "Es cierto que el trabajador ya padecia lesiones degenerativas
en su columna vertebral antes del accidente. Pero esa patologia no le habia
mermado sus facultades para ejercer las labores propias de la profesion que ejercia
-no consta siquiera la existencia de bajas anteriores a causa de esas dolencias- y
después del accidente quedd incapacitado. El supuesto aparece asi como
paradigma del mandato legal: lesiones anteriores al accidente que se agravan a
consecuencia del sufrido en el desempefio del trabajo".

Como hemos sefhalado, en el caso que ahora se enjuicia consta que la
demandante sufrié una lesién corporal en el lugar y el tiempo de trabajo cuando fue
a coger una caja. Por tanto, el supuesto tiene encaje en el precepto que se ha trascrito,
sin que obste a ello que afos atras fuera intervenida del manguito de rotadores
derechoy que presente signos degenerativos y postquirdrgicos, pues es lo cierto que
desde entonces no consta ningun otro proceso de incapacidad temporal y que la baja
médica que da lugar a este procedimiento tuvo su origen en un esfuerzo realizado en
el lugary tiempo de trabajo.

En definitiva, como sefala la jurisprudencia, lo relevante para calificar la
contingencia es que el dolor en el hombro aflora como incapacitante a consecuencia
de una lesidn traumatica, por lo que aun cuando tal situacién venga precedida de una
patologia causada por enfermedad, se debe calificar como profesional derivada de
accidente de trabajo. Lo que nos lleva, como hemos adelantado, a la estimacion del
recurso sin necesidad de entrar en el examen del motivo tercero.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2351 LRJIS no
procede imponer condena en costas.
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FALLO

Estimamos el recurso de suplicacidon interpuesto por la representacién letrada
de DONA M.A.C.V. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 2 de
Valencia de fecha 20 de enero de 2017; y, en consecuencia, revocamos la resolucion
recurrida, declaramos que el proceso de incapacidad temporal iniciado el 13 de marzo
de 2015 deriva de accidente de trabajo y condenamos a los demandados a estar y
pasar por esta declaracién y a la mutua UMIVALE al pago de la prestacién en la
cantidad que corresponda como consecuencia del citado reconocimiento.

Sin costas.
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2376

Sentencia nim. 1.496, de 8 de mayo de 2018

Materia: Modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo. Trabajadora que
presta sus servicios como limpiadora en empresa limpiadora. La actora
viene ejerciendo sus funciones en determinado centro. A partir de un
determinado momento ese centro desiste en la prestaciéon de los servicios.
La empresa limpiadora reubica a la trabajadora en otros centros.
Disconformidad de la trabajadora. La actora plantea extinciéon relaciéon
laboral por modificacién sustancial de sus condiciones de trabajo. La
empresa ha cursado despido disciplinario de la trabajadora.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la demandada de las pretensiones
deducidas frente a la misma. No procede la extincién por modificacion
sustancial de condiciones de trabajo.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia. No puede
entenderse que exista modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo
susceptible de amparar la rescision indemnizada del contrato. Ademas, la
actora ya ha sido objeto de despido disciplinario. En ningdn caso puede
extinguirse lo que ya no se encuentra vivo por un despido anterior.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dictada sentencia por el Juzgado de lo Social niUmero 2 de Alicante
por la que se desestimaba la demanda interpuesta por Donha EV.AS. frente a la
empresa S.I.L. Net S.L y el Fondo de Garantia Salarial, recurre en suplicaciéon la
demandante, impugnando su recurso la empresa demandada.

SEGUNDO.- El primer motivo de recurso, redactado al amparo del apartado b)
del art. 193 LRIJS, se destina a revisar los hechos declarados probados en la sentencia
de instancia. Hemos de recordar en este punto, los presupuestos jurisprudenciales
exigidos para que la accidn revisoria pueda prosperar. Se dice por la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo lo siguiente:

Para que la denuncia del error pueda ser apreciada, es necesario que
concurran los siguientes requisitos: a) Que se concrete con claridad y precision el
hecho que haya sido omitido o introducido erroneamente en el relato fdctico. b) Que
tal hecho resulte de forma clara, patente y directa de la prueba documental obrante
en autos, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas. c) Que se ofrezca el texto
alternativo concreto que deba 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 " (entre las
mds recientes, SSTS/IV 17-enero-2011 -rco 75/2010 , 21-mayo-2012 -rco 178/2011 , 20-
marzo-2013 -rco 81/2012 dictada en Pleno, 16-abril-2013 -rco 257/2011, 18- febrero-2014
-rco 74/2013, 20-mayo-2014 -rco 276/2013)".

Se pretende por la recurrente realizar dos modificaciones del relato factico
diferenciadas: A) La primera, que se constate que los desplazamientos al nuevo lugar
de trabajo los lunes y miércoles lo son para una Unica hora de trabajo, y que se fije el
numero de kildbmetros de distancia hasta esta localidad. Esta peticidn no puede
estimarse pues ya constan los horarios de la trabajadora, el numero de horas que
desempena su trabajo en cada una de las localidades y |la distancia a las mismas, que
se constata en el ordinal séptimo. B) En cuanto a la segunda peticién interesando que
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figure que la trabajadora se declaré dispuesta a aceptar la modificacidon de sus
condiciones laborales, si se le facilitaba medio de transporte, negandose la empresa a
aceptar dicha solicitud, también ha de rechazarse. Seria innecesario incorporar tales
adiciones, pues la Juez da remite a las comunicaciones entre empresa y trabajadora
en las que figura dicha propuesta y su rechazo por la demandada, por lo que no es
preciso que se incorpore al relato factico lo que ya se da por reproducido en el mismo.

TERCERO.- En términos de revisién juridica, ex art. 193 c¢) LRJS, se plantean los
dos siguientes motivos de recurso, que pueden ser examinados conjuntamente en
aras a la brevedad de la presente resolucion.

En el motivo segundo, se denuncia la infraccion de lo dispuesto en los arts. 40
y 41 ET, por su aplicacién incorrecta e indebida. Estima la recurrente que las
circunstancias concretas del contrato de la actora tras la modificacion de su centro de
trabajo, afecta sustancialmente a sus condiciones de prestacién del servicio.

Para ello, argumenta que la obligaciéon de desplazamiento a dos localidades
distintas, distantes mas de 13 y 14 kildmetros, con necesidad de recurso de vehiculo
propio y el mayor gasto que ello comporta, supone una modificacién sustancial de
condiciones de trabajo que da derecho a la resolucidon indemnizada del contrato
como asi instd la demandante.

Y que, ademas, desarrolla en su motivo tercero de recurso, se ha producido una
infraccion de lo previsto en el art. 20.2 ET, al no someterse la empresa a las reglas de
la buena fe al proponer el cambio de lugar de trabajo a la actora, sabiendo que en
modo alguno podria llevarse a cabo el mismo, por lo que su actuacién no tuvo otro
objetivo que la trabajadora no pudiera cumplir con sus obligaciones, para proceder a
su posterior despido.

Dispone el art. 40.1 ET que el traslado de trabajadores que no hayan sido
contratados especificamente para prestar sus servicios en empresas con centros de
trabajo moviles o itinerantes, que exija cambio de residencia, requerira la existencia
de causas econdmicas, técnicas organizativas o de produccién que lo justifique,
teniendo derecho el trabajador a optar por el traslado, percibiendo una compensacion
por gastos o la extincidén de su contrato, percibiendo una indemnizacién de 209 dias
de salario por aflo de servicio, con un maximo de 12 mensualidades.

Por su parte, el art. 41 ET reconoce el derecho de la empresa a acordar
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo con base en razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, de manera que caso de afectar
dicha modificacién a las materias contenidas en los apartados a), b), c) d) y f) del
apartado primero, el trabajador puede también optar por la rescision de su contrato,
con derecho a percibir 20 dias de indemnizacion por ano trabajado, con un maximo
de 9 mensualidades.

Entiende la recurrente que la modificacidn operada por la empresa de su lugar
de trabajo determinados dias de la semana, ha supuesto una modificacidn sustancial,
que permite rescindir su contrato.

De los hechos declarados probados se desprende que la actora prestaba
servicios como limpiadora, ademas de para la empresa H., para la mercantil G.T. S.A
en la localidad de Petrer, los lunes y miércoles de 17:30 a 18:30 (la sentencia por error
consigna de lunes a miércoles, lo que no coincidiria con el total de horas trabajadas
por semana que se dice en el ordinal segundo) y los viernes de 12 a 14 horas.

Ante las quejas recibidas por la empresa demandada por parte de G.T. sobre el
trabajo de la demandante, solicitando que no volviera a sus instalaciones, S.I.L.LN S.L
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comunico a la actora que las horas y dias de trabajo en las que prestaba servicios para
Gilma se llevarian a cabo a partir del 13 de marzo de 2017 en las localidades de Moforte
del Cid y Sax, prestando servicios en la primera de ellas los lunes 7 y viernes y los
miércoles en la segunda.

Por modificacion sustancial de condiciones de trabajo hay que entender
“‘aquéllas de tal naturaleza que alteren y transformen los aspectos fundamentales
de la relacion laboral, entre ellas las previstas en las listas “ad exemplum” del art. 41.2
pasando a ser otras distintas, de un modo notorio, mientras que cuando se trata de
simples modificaciones accidentales éstas no tienen dicha condicion siendo
manifestaciones del poder de direccion y del “ius variandi empresarial” (STS 28-02-
2007, rcud. 184/2005).

Y para atribuir valor sustancial a la modificaciéon operada en condiciones de
trabajo se requiere que se hubiera producido una transformacién en la misma de tal
indole que quedara desdibujada en sus contornos esenciales (STS 15-03-1990).

El recurso ha de ser desestimado, trayendo a colacién la doctrina expresada en
STS de 26-04-2006, rcud. 2076/2005 en la que el Alto Tribunal analiza si constituye un
supuesto de modificacion sustancial de condiciones de trabajo un supuesto en el que
existe una movilidad geografica a un centro de trabajo sito a 13.4 kildmetros del
anterior, supuesto muy parejo al que ahora analizamos. En dicha Sentencia, se dice
por la Sala Cuarta lo siguiente:

En la Sentencia de 27/12/99 -rec. 2059/1999 -se decia: «Como quiera que existe
un espacio de movilidad sin regulacion legal, ya que el art. 39 del ET sdélo disciplina
los supuestos de movilidad funcional y el art. 40 los de movilidad geogrdfica que
exigen el cambio de residencia, algun sector de la doctrina cientifica, ha optado por
incluir los cambios de puesto de trabajo desde un centro a otro sito en la misma
localidad, como supuestos de movilidad funcional. Pues bien, tanto si se extiende
dicha calificacion de movilidad funcional [a los citados cambios de centro], como si
califica a éstos, mds propiamente, como casos de movilidad geogrdfica "lato sensu’”,
débil, o no sustancial por no llevar aparejado el cambio de residencia, es lo cierto que,
en cualquier caso, quedan excluidos del art. 40 ET y deben ser incardinados en la
esfera del "ius variandi" del empresario» (en el mismo sentido, considerando tales
supuestos como expresion del poder de direccién, también la STS 19/12/02 -rec.
3369/01-) (...)

“La aplicacion de los precedentes criterios al supuesto del que trae causa el
recurso de autos nos lleva concluir que la diferente ubicacion del nuevo centro de
trabajo a 13,4 kildmetros, con parada de autobus cerca del nuevo centro, no
comporta modificacion de la prestacion de trabajo que pueda calificarse de
«sustancial»; ello con independencia del régimen legal excluyente de la movilidad
geogrdfica del ambito aplicativo del art. 41 ET , conforme hemos indicado en el
anterior fundamento juridico. Y no reviste aquella esencialidad, sino cualidad
accesoria, porque manteniéndose en su integridad todas las condiciones de trabajo
de los trabajadores afectados, a excepcion del lugar de prestacion de servicios, la
posible mayor onerosidad que puede determinar el desplazamiento al nuevo centro
ofrece una importancia escasa o muy relativa en la significacion econémica del
contrato, sobre todo en el contexto de una realidad social en la que destacan la
calidad de los servicios de transporte y de la red viaria; aparte de que los perjuicios
reales de la decision empresarial habrian de tener en cuenta no la distancia
existente entre ambos centros de trabajo, el antiguo y el nuevo, sino el incremento -
en algunos casos inexistente- de distancia entre el lugar de residencia y la nueva
ubicacion laboral. Y esta conclusion a la que llegamos se evidencia razonable hasta
el punto de que la negociacion colectiva de diversos sectores -Cajas de Ahorro,
Altadis, etc- haya atribuido a la libre decision empresarial los cambios de centro

98



REVISTA DE TREBALL, ECONOMIA | SOCIETAT G 2
N° 93 - ABRIL 2019 "ES‘ V

Comité Econdmic i Socia

inferiores a distancias muy superiores a la que tratamos en las presentes
actuaciones”.

Atendiendo a la doctrina expuesta, tanto si tomamos la distancia entre el
domicilio de la demandante hasta la localidad de Monforte del Cid (13.1 km) y Sax (14.4
kms) como si tomamos la distancia entre la localidad de Petrer (donde se prestan los
servicios previamente a los cumplidos en las referidas localidades), que ascienden
respectivamente a 14 y 11.5 km, no puede entenderse que exista modificacién
sustancial de condiciones de trabajo susceptible de amparar la rescisién indemnizada
del contrato.

Las razones por las que el mismo se produjo han quedado sobradamente
acreditadas, quejandose la empresa G.T. a la empleadora de la demandante instando
a que no volviera mas a sus instalaciones. El cambio afect6 al lugar de trabajo, pero no
al resto de condiciones laborales que permanecieron inalteradas. Es mas, sorprende
que la actora achaque una mala fe a la empresa cuando esta Ultima ofrecid a la Sra. A.
abonarle los salarios que debian devengarse por su trabajo en G., aunque no tuviera
gue acudir a las instalaciones, y asi evitar conflictos.

Y en cualquier caso, no esta de mas anadir que no puede obviarse el caracter
constitutivo de la sentencia que ahora nos ocupa, que caso de haber estimado el
recurso, declararia rescindida la relacion laboral. Dicho aspecto, debe conectarse
directamente con el hecho de que habiendo sido despedida la trabajadora tras la
presentacion de la papeleta de conciliacidn y antes de la interposicion de la demanda
y posterior juicio, caso de no haberse impugnado dicho despido, lo que no consta a
esta Sala, tampoco hubiera podido prosperar la pretension ejercitada ante la falta de
accion de la trabajadora, pues en ningdn caso puede extinguirse lo que ya no se
encuentra vivo por un despido anterior.

Por todo ello, con desestimaciéon del recurso interpuesto, procede confirmar
en su integridad la resolucién de instancia.

CUARTO.- No procede la imposicidn de costas, al gozar la recurrente del
beneficio de justicia gratuita, ex art. 235.1 LRJS.

En virtud de lo expuesto,
FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion
letrada de DONA E.V.AS. frente a la sentencia dictada el 28 de julio de 2017 por el
Juzgado de lo Social numero 2 de Alicante, en autos nimero 298/2017 seguidos a
instancia de la precitada recurrente frente a la empresa SIL NET S.L y FONDO DE
GARANTIA SALARIAL; y en consecuencia, confirmamos integramente la resoluciéon
recurrida. Sin imposicion de costas.
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