S.T.S. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Sentencia de 4 de febrero de 2004.
Permiso de trabajo para venta ambulante.

TJ.C.E. Sentencia de 18 de marzo de 2004:

Vacaciones que coinciden con baja maternal: derecho de la
trabajadora a disfrutarlas en periodo no coincidente. Cuestion
de prejudicialidad.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo social: Sentencia de 20 de Enero de 2004.

Ponente: limo. Sr. D. Adolfo Matias Colino Rey.

Resolucién recurrida: Sentencia de 14/06/1999, Juzgado de lo Social n° 16 de Barcelona.

Normativa aplicada: LPL. arts. 191 b) y ¢). LGSS.art. 123; ET. arts. 4.2 y 19. Convenio 155 OIT de 22/6/1981, art.
16. LPRL. L.31/1995 de 8/11., arts. 14.2, 15.4, 17.1; OGSHT. art. 7.11 CE. art. 40.2; CC. arts. 1104 y 1902.

Sintesis:

ACCIDENTE DE TRABAIJO. FALTA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD. RECARGO DE PRESTACIONES DE SEGU-
RIDAD SOCIAL. Responsabilidad empresarial. El accidente se produjo cuando se procedia a mandrilar unas canaliza-
ciones; un operario tosi6 y se cay6 de la escalera en el descenso a la camara; el causante acudi6 en su auxilio, que-
dando atrapado en la cadmara, y falleciendo por intoxicacion y asfixia . Se achaca a la empresa el no disponer la cons-
truccién de un sistema de ventilaciéon adecuado, no utilizacién de los servicios adecuados y no haber ofrecido al traba-
jador accidentado la informacion suficiente sobre determinacion de riesgos. El TSJC. confirma el recargo del 50%,al
constatarse que el trabajador no disponia, por no habérsele facilitado, de la informacién adecuada sobre los riesgos que
podria entrafiar introducirse en el interior de la cdmara, y en concreto los riesgos sobre intoxicaciones y asfixias, como
se recoge en el Plan de Seguridad.

Antecedentes de Hecho:

- El trabajador fallecido, como consecuencia de accidente de trabajo, con categoria profesional de Oficial 2% albafiil, pres-
taba servicios por cuenta de la codemandada S. Cuando se produjo el accidente realizaba tareas de urbanizacion, con-
sistente en replanteo de bordillo no realizando funciones de construccién y supervisién de camara de registro.

- La empresa ejecutora de las obras debia mandrilar los conductos de union CR.235 y arqueta para acreditar la unifor-
midad del didmetro, para lo cual un empleado decidié bajar a la cAmara para comprobar el estado general y la correcta
angulacion. El trabajador que bajé a la camara tosio, lo que causé el balanceo de la escalera manual utilizada. Pidi6 auxi-
lio, y acudié el causante que quiso rescatarlo y quedé atrapado en la camara, falleciendo por intoxicacion y asfixia.

- EI' INSS dicté resolucion declarando la existencia de responsabilidad empresarial por falta de medidas de seguridad e
higiene en el trabajo, imponiendo un recargo del 50% de las prestaciones de Seguridad Social.

- El Juzgado de lo Social desestima la demanda formulada por la empresa y confirma la resolucién administrativa.
Recurrida en suplicacion la sentencia dictada, por la Sala de lo Social del TSJC. es confirmada aquélla.

1.2.- Modificacion del ordinal quinto, pretendiendo su supresién
de todos los parrafos y que se consigne que la causa del acci-
dente fue la intoxicacion y asfixia; se pretende justificar la supre-
sion del texto en que de las pruebas documentales existentes en
los autos no se desprende las afirmaciones que hace el Juzgador
de instancia. La peticion que se formula tampoco puede ser acep-
tada, pues no es posible aceptar la revisiéon del relato de hechos
en la ausencia de prueba, teniendo en cuenta que el proceso

Fundamentos de Derecho

Primero

Contra la sentencia de instancia, que desestimé la demanda
interpuesta por la empresa mediante la que impugnaba la reso-
lucién administrativa que impuso un recargo de prestaciones por

omisién de medidas de seguridad, se interpone el presente
recurso de suplicacion.

En los primeros motivos del recurso y con amparo procesal en
el apartado b) del articulo 191 de la Ley de Procedimiento
Laboral, la parte recurrente solicita la revision de los hechos pro-
bados, en los siguientes términos:

1.1.- Modificacion del ordinal segundo, para que se haga cons-
tar que entre las funciones del trabajador accidentado no se
incluia la construccion y supervision de camaras de registro; se
remite la parte recurrente al contenido del documento obrante al
folio 101 y siguientes, que es un testimonio de las actuaciones
penales que se instruyeron como consecuencia del accidente; a
los efectos del recurso de suplicacion no se considera docu-
mento habil a efectos de revisién de hechos dichas actuaciones
penales, en las que se recogen las declaraciones de la
Inspectora de Trabajo.

laboral se ha configurado como un proceso al que es consustan-
cial la regla de la unica instancia, lo que significa la inexistencia
del doble grado de jurisdiccion, siendo un recurso extraordinario,
que no constituye una segunda instancia, y que participa de una
cierta naturaleza casacional. También alude la parte recurrente a
las declaraciones efectuadas por determinadas personas en las
actuaciones penales, que, como se ha dicho, no constituyen
prueba habil a efectos revisorios.

1.3.- En el motivo tercero del recurso se impugna el apartado ter-
cero del recurso, referido a los fundamentos de derecho; dicho
extremo forma parte de los fundamentos juridicos, no de los
hechos probados, y, aunque en el mismo se contienen determi-
nadas afirmaciones facticas, las mismas también aparecen refle-
jadas en los hechos probados; es cierto que consta un salto de
pagina entre los hechos probados y el fundamento juridico, pero
se trata de una simple omisién, sin mayor trascendencia, a los
efectos de resolver el recurso.
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Segundo

En el motivo del recurso dirigido a la censura juridica la parte
recurrente denuncia la infraccion de los articulos 123 de la Ley
General de la Seguridad Social y 16 del Convenio 155 de la
O.1.T. de 22 de junio de 1.981.

El recargo de prestaciones de la Seguridad social, impuesto en
el articulo 93 de la Ley General de la seguridad Social, Texto
Refundido aprobado por Decreto 2065/1974 de 30 de mayo
(hoy refundido en el art. 123 del R.D. Legislativo 1/1994 de 20
de junio), contiene los casos en que, segun la gravedad, deben
aumentarse las prestaciones derivadas de accidentes de trabajo
o de enfermedades profesionales que van entre un 30 y 50%
cuando la lesion se produzca: 1) Por maquinas o artefactos que
carezcan de dispositivos de precaucion o los tenga inutilizados.
2) Que el centro o lugar de trabajo carezca de dispositivos de
precaucién reglamentario. 3) Cuando no se hubieran observado
las medidas de precaucion de seguridad e higiene en el trabajo,
4) Cuando no se hubieran adecuado las medidas elementales de
salubridad o las de adecuacion personal a cada trabajo. Se exige
la existencia de nexo causal adecuado entre el siniestro del que
trae causa el resultado lesivo para la vida o integridad fisica de
los trabajadores y la conducta pasiva del empleador, consisten-
te en omitir aquellas medidas de seguridad impuestas por nor-
mas reglamentarias respecto a maquinas, instrumentos o luga-
res de trabajo, excluyéndose la responsabilidad empresarial
cuando la produccién del evento acontece de manera fortuita,
de forma imprevista o imprevisible, sin constancia diafana del
incumplimiento por parte del empleador de alguna norma de pre-
vencion o por imprudencia del propio trabajador accidentado.
La doctrina unificada ha destacado que la vulneracion de las
normas de seguridad en el trabajo merece un enjuiciamiento
riguroso tras la promulgacion de la Ley de Prevenciéon de
Riesgos Laborales 31/1995, de 8 de noviembre. Esta Ley, en su
articulo 14.2, establece que “en cumplimiento del deber de pro-
teccién, el empresario debera garantizar la seguridad y la salud
de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacio-
nados con el trabajo...". En el apartado 4 del articulo 15 sefala
“que la efectividad de las medidas preventivas debera prever
(incluso) las distracciones o imprudencias no temerarias que
pudiera cometer el trabajador”. Finalmente, el articulo 17.1 esta-
blece “que el empresario adoptara las medidas necesarias con
el fin de que los equipos de trabajo sean adecuados para el tra-
bajo que debe realizarse y convenientemente adaptados a tal
efecto, de forma que garanticen la seguridad y salud de los tra-
bajadores”. Del juego de éstos tres preceptos se deduce, como
también concluye la doctrina cientifica, que el deber de protec-
cién del empresario es incondicionado y, practicamente, ilimita-
do. Deben adoptarse las medidas de proteccion que sean nece-
sarias, cualesquiera que ellas fueran. Y esta proteccion se dis-
pensa aun en los supuestos de imprudencia no temeraria del tra-
bajador. No quiere ello decir que el mero acaecimiento del acci-
dente implique necesariamente violacién de medidas de seguri-
dad, pero si que las vulneraciones de los mandatos reglamenta-
rios de seguridad han de implicar en todo caso aquella conse-
cuencia, cuando el resultado lesivo se origine a causa de dichas
infracciones.

En el supuesto de autos, el accidente que sufri6 el trabajador se
produjo con anterioridad a la entrada en vigor de dicha norma,
habiendo destacado entonces que dado el caracter punitivo y
sancionador del recargo de prestaciones habia de aplicarse con
criterio restrictivo y en particularizado examen del conjunto de
circunstancias concurrentes en cada caso concreto. Como ha
puesto de manifiesto con reiteracion esta Sala en sentencias de

15 de julio de 1.992, 8 de marzo, 27 de abril y 26 de noviembre
de 1.994, “la omisién puede afectar a las medidas generales o
particulares de seguridad exigibles en la actividad laboral, por
ser las adecuadas, atendidas las circunstancias concurrentes y
la diligencia exigible a un prudente empleador con criterios ordi-
narios de normalidad para prevenir o evitar una situacion de ries-
go en la vida o salud de los trabajadores, criterio éste que no es
otra cosa que reflejo y operatividad, en el ambito de las relacio-
nes de Seguridad Social, del derecho basico en el contenido de
la relacion laboral, recogido en los articulos 40.2 de la C.E., 4-
2 y 19 del Estatuto de los Trabajadores y que con caracter gene-
ral y como positivacion del principio de derecho “alterum non
laedere”, elevado a rango constitucional por el articulo 15 del
Texto fundamental y que en términos de gran amplitud, tanto
para el ambito de las relaciones contractuales como extracon-
tractuales, consagra el Codigo Civil en sus articulos 1104 y
1902, debiendo entenderse que el nivel de vigilancia que impo-
ne a los empleadores el articulo 7 de la Ordenanza de 9-3-1971,
ha de valorarse con criterios de razonabilidad, segin maximas
de diligencia ordinaria, exigibles a un empresario normal, coo-
perador a los fines de la convivencia industrial, que son criterios
coincidentes con los recogidos en el articulo 16 del Convenio
155 de la organizacion Internacional del Trabajo de 22 de junio
de 1.981 y ratificado por Espafa en 26 de julio de 1985, en
cuanto impone a los empleadores, en la medida que sea razo-
nable y factible, garantizar que los lugares de trabajo, operacio-
nes y procesos, sean seguros y no entrafien riesgos para la
salud y seguridad de los trabajadores”.

En las alegaciones del recurso, la empresa recurrente indica que
entre las funciones del trabajador no se incluia ni la construccion
ni la supervisién de camaras de registro, por lo que la empresa
no podia prever la posibilidad de que dicho trabajador entrara en
la cdmara, siendo gratuita la afirmacién de que la empresa no
informé al trabajador de las medidas de seguridad que debia
adoptar, pues aunque hubiera existido dicha informacién, tal
como sucedieron los hechos considera que no hubiera impedi-
do el gesto del trabajador de socorrer y auxiliar al otro trabajador
fallecido; por ello considera que no existe relacion de causalidad
entre la conducta omisiva de la empresa y el accidente de tra-
bajo que sufri6. Esta alegacién no puede ser compartida; en
efecto, el art. 7.11 O.G.S.H.T. establece un deber genérico de
informacién de riesgos y de medidas de prevencion, que preci-
san de una concrecion para cualquier puesto de trabajo, y lo que
en el presente supuesto se estd achacando a la empresa recu-
rrente es el no disponer la construccion de un sistema de venti-
lacién adecuado, no utilizacién de los servicios adecuados y no
haber ofrecido al trabajador accidentado la informacion suficien-
te sobre determinados riesgos; es cierto que el trabajador acci-
dentado no realizaba funciones en el interior de la camara y que
su permanencia en la misma se produjo para socorrer a otro tra-
bajador de la empresa principal, pero también lo es que, a tenor
de los hechos probados de la resolucion recurrida, el trabajador
no disponia, por no habérsele facilitado, de la informacion ade-
cuada sobre los riesgos que podria entrafiar introducirse en el
interior de dicha camara, en concreto, los riesgos de intoxica-
ciones y asfixias, como se recoge en el plan de seguridad al que
se alude en la sentencia recurrida.

Tercero

Las anteriores consideraciones justifican la desestimacion del
recurso, debiendo acordarse la pérdida del depdsito constituido
para recurrir, al que se dara el destino legal, e imponiendo las



costas a la parte recurrente, que incluirdn los honorarios de los
Letrados impugnante del recurso que la Sala fija en la cantidad
de 200 euros, todo ello de acuerdo con lo dispuesto en los arti-
culos 202 y 233,1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes y demés
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Notifiquese esta resolucién a las partes y a la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, y expidase testimonio
que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el origi-
nal al correspondiente libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

disposiciones de general y pertinente aplicacion.

Fallamos Sr. Ruiz Ruiz
Sra, Pose Vidal
Que desestimando el recurso de suplicacion interpuesto por Sr. Colino Rey

SOCIEDAD ANONIMA T. Y O., contra la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Social n° 16 de los de Barcelona de fecha 14
de junio de 1.999, en los autos 450/1997, confirmamos integra-
mente dicha resolucién, acordando la pérdida del deposito
constituido para recurrir, al que se dara el destino legal una vez
firme esta resolucion, e imponiendo a la recurrente las costas de
la suplicacién que incluirdn los honorarios de los Letrados
impugnantes que la Sala fija en la cantidad de doscientos euros.
Contra esta Sentencia cabe Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina que debera prepararse ante esta Sala en
los diez dias siguientes a la notificacién, con los requisitos pre-
vistos en los nimeros 2 y 3 del Articulo 219 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo social: Sentencia de 21 de Enero de 2004.

Ponente: lima. Sra. Dfia. M* del Pilar Rivas Vallejo.

Resolucién recurrida: Sentencia de 06/11/2002, Juzgado de lo Social n° 28 de Barcelona.

Normativa aplicada: LPL. art. 191 c). LGSS. arts. 208.1 212.1.d) y 212.3, 209, 222. RD.-L.2/2002; y L.45/2002.

Sintesis:

PRESTACION DE DESEMPLEO. INCAPACIDAD TEMPORAL. DENEGACION. FRAUDE DE LEY. En el momen-
to de solicitar la prestacion, el actor no procedia de la situacion legal de desempleo, sino de la de trabajador auténomo
que causa baja en el RETA. La regulacién de las prestaciones por desempleo se halla presidida por el objetivo legal de
evitar el fraude en las mismas, y por tanto opera con diversas presunciones de fraude tendentes a este fin. El hecho de
que el supuesto concreto no esté expresamente previsto en las normas juridicas sobre desempleo, no impide que segui-
da una actividad por cuenta ajena de otra por cuenta propia, deba ser ésta de peor condicién, sancionando la diligencia
en la autoocupacioén con la pérdida de la prestacién por desempleo. La incompatibilidad entre las prestaciones de desem-
pleo y de Incapacidad Temporal, da lugar al descuento de la duracién total de la prestacién por desempleo del periodo
correspondiente a I.T.; y la falta de la solicitud de la prestacién dentro del plazo de los 15 dias legalmente previsto, no
altera el contenido de la prestacion.

Antecedentes de Hecho:

- El actor ces6 en la empresa L., S.A., por despido, que fue reconocido como improcedente en acto de conciliacion.

- En el momento del despido, el actor se encontraba en situacién de Incapacidad Temporal por enfermedad comun.
Durante la situacién de I.T. el actor causoé alta en el RETA, para causar baja 14 dias después.

- Solicité prestaciones por desempleo, que le fueron desestimadas.

- Formulada demanda, el Juzgado de lo Social desestima la demanda y confirma las resoluciones administrativas.
Recurrida en suplicacion la sentencia dictada, por la Sala de lo Social del TSJC. se estima el recurso y se reconoce la
prestacion, descontando el periodo de I.T.
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Fundamentos de Derecho

Primero

Contra la sentencia que desestima la demanda en reclamacion
de prestacién por desempleo, por haber solicitado el actor dicha
prestacion tras un breve periodo como auténomo y alta en el
Régimen Especial de Trabajadores Autonomos posterior al des-
pido como trabajador por cuenta ajena, interpone dicha parte
recurso de suplicacion, que basa en el apartado c) del articulo
191 de la Ley de Procedimiento Laboral, y articula en sendos
motivos, ambos dedicados a denunciar infracciones de normas
sustantivas. Basa su oposicion a la sentencia de instancia en pri-
mer lugar en la infraccion de los articulos 212.1 d) y 212.3 de la
Ley General de la Seguridad Social, considerando que tal situa-
cion constituye un supuesto de suspension de la prestacion mas
no de denegacion de la misma, y, en segundo término, por con-
siderar que no ha existido fraude de ley en el acceso a la pres-
tacion que deba motivar la denegacion del derecho, a pesar de
haber mediado un breve intervalo de tiempo entre el despido y
la solicitud de la prestacion con alta en el RETA en el interin.

Segundo

En cuanto a la primera de las oposiciones formuladas, relativa a
la hipotética aplicacion de los arts. 212.1 d) y 212.3 LGSS al
supuesto enjuiciado, existe una razén legal que choca frontal-
mente con tal pretensién, y es que la suspension del derecho
exige la previa solicitud y reconocimiento, asi como el consi-
guiente inicio del abono de la misma, que, una vez iniciado, se
interrumpe en efecto por la realizaciéon de un trabajo por cuenta
ajena por tiempo inferior a doce meses, o, tras la reforma del art.
212 LGSS por el Real Decreto-ley 2/2002 y posterior Ley
45/2002, por actividad por cuenta propia por tiempo inferior a
veinticuatro meses, si bien dicho Ultimo supuesto no seria de
aplicacion al presente caso, por haber acontecido el hecho cau-
sante con anterioridad a la entrada en vigor de tal ley y la refor-
ma que ésta introduce. Por tanto, no cabe identificar dicho
supuesto, que requiere reconocimiento previo, pues no puede
suspenderse aquello que no se ha iniciado, con la simple ausen-
cia de solicitud de la prestacion, para la que el actor contaba
con un plazo de caducidad de quince dias contados a partir del
dia siguiente a la fecha en la que se produjo la situacion legal de
desempleo, por aplicacion de los arts. 209 y 222 LGSS. En este
caso no consta que el actor efectuara tal solicitud, que no se
presenta sino hasta el dia 4 de febrero de 2002, esto es, tras
haber causado alta médica y tras haberse asimismo dado de alta
como trabajador autonomo por el periodo de 11 de enero de
2002 hasta el 25 del mismo mes. En consecuencia, en el
momento de solicitar la prestacion, el actor ya no procedia de la
situacion legal de desempleo, sino de la de trabajador autonomo
que causa baja en el RETA.

No puede aplicarse el instituto de la suspension del derecho al
derecho todavia no causado, como argumenta errébneamente el
recurrente, alegando que su situacion de incapacidad temporal
motivaba la suspensién del derecho a las prestaciones por
desempleo, puesto que la situacion de incapacidad temporal alu-
dida no suspende el derecho a tales prestaciones, a tenor del art.
222 LGSS, que incluso corren paralelas, aunque prime la situa-
cién de incapacidad temporal, descontandose, tras agotar esta
situacion, todo el periodo que el trabajador haya permanecido en
la misma, a efectos de la prestacion por desempleo, que inclu-
so puede quedar consumida en funcién de la duracion respecti-
va de ambas prestaciones consumidas simultaneamente.

Este motivo, en consecuencia, ha de desestimarse.

Tercero

Como segundo motivo del recurso, aduce el recurrente, sin
denunciar infraccion sustantiva alguna, que no ha existido frau-
de de ley en su actuacion, puesto que dicha presuncion de frau-
de se basa Unicamente en la proximidad de las fechas entre el
despido, el alta médica y las altas y bajas en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos, sino que obedece a su
desconocimiento, de suerte, que, conocida la legalidad aplica-
ble, procedi6 a darse de baja en el citado régimen. Se limita este
motivo a negar tal intencion fraudulenta, consistente en solicitar
la baja como auténomo ante la inminente alta médica a efectos
de poder disfrutar de la prestacion por desempleo.

Pues bien, se cuestione o no la buena o mala fe del actor, ele-
mento que tampoco ha sido objeto de actividad probatoria que
permita despejar toda posible duda acerca de la misma, lo cier-
to es que la regulacién de las prestaciones por desempleo se
halla presidida por el objetivo legal de evitar el fraude en las mis-
mas Yy, por tanto, como es sabido y se deduce de la literalidad
de la ley, opera con diversas presunciones de fraude tendentes
a este fin, como es, ad exemplum, la consideracion, ex art. 208
LGSS, como situacién excluida de la proteccion y por tanto del
concepto de “situacion legal de desempleo” de la extincion del
contrato durante el periodo de prueba, a menos que la anterior
extincién contractual se funde en causa considerada como tal
situacion legal de desempleo o hayan transcurrido tres meses.
En segundo lugar, no se considera situacion legal de desempleo
tampoco, con lo que se impide el reconocimiento de la presta-
cién por desempleo por ausencia de tal requisito consistente en
la pérdida involuntaria del empleo, el cese como trabajador auté-
nomo o la extincién voluntaria del contrato de trabajo, sea cual
sea el cauce empleado (esto es, la dimision, el abandono, la
denuncia a instancia del trabajador del término o la condicion
resolutoria del contrato, la falta de reincorporacion tras periodo
de suspension, etc.). En este supuesto nos encontramos ante
un supuesto que no encaja en el art. 208.1 LGSS, por lo que no
puede entenderse que el actor se encontrara ya, en la fecha de
la solicitud, como si se habia encontrado con anterioridad, en
situacion legal de desempleo.

Sin embargo, el hecho de que este supuesto no esté expresa-
mente previsto en las normas juridicas sobre desempleo, no impi-
de, como ha entendido el Tribunal Supremo en sentencia de 11
de julio de 2001 (recurso num. 2638/2000), que, seguida una
actividad por cuenta ajena de otra por cuenta propia, deba ser
ésta de peor condicion, sancionando la diligencia en la autoocu-
pacion con la pérdida de la prestaciéon por desempleo. En dicha
sentencia se argumenta a favor de tal tesis lo siguiente: “es rele-
vante que el nimero 1 del articulo 209 citado establece como
requisito siempre que se solicite dentro del plazo de quince dias
siguientes a partir de la situacion legal de desempleo. Lo que en
una interpretacién estricta conduciria el cémputo del plazo al
momento de finalizar la relacién laboral por cuenta ajena. Sin
embargo, la sentencia de Sala General de 18 de marzo de 1998
sobre reanudacion de la prestacion de desempleo, después de
un trabajo por cuenta propia superior a 12 meses -supuesto tam-
poco previsto en la normativa juridica-, opta por una interpreta-
cioén en favor de reconocer a los desempleados que han realiza-
do un trabajo por cuenta propia entre dos periodos de desempleo
el derecho a reanudar la percepcioén de la prestaciéon no consu-
mida hasta el agotamiento de ésta, en base a las siguientes con-
sideraciones: «La primera razén se desprende de las considera-
ciones de interpretacion sistematica y de interpretacion finalista
efectuadas sobre la causa extintiva del art. 213.1.d) de la LGSS.
Si esta causa de extincion se integra en el grupo de las que se



justifican por el paso a otra situaciéon de derecho a prestaciones,
y si por ello no constituye una extincién en el sentido mas riguroso
del término al permitir la reapertura de la prestacion extinguida, el
campo de accion de la misma debe limitarse a los supuestos de
realizacion de un trabajo duradero (de mas de doce meses) por
cuenta ajena. Solo una ocupacién por cuenta ajena, prolongada
por mas de doce meses, genera una nueva prestacioén de desem-
pleo, y responde a la finalidad de las causas extintivas junto a las
que se alinea la establecida en el art. 213.1.d. de la LGSS. Una
segunda razén en favor del reconocimiento en el supuesto en liti-
gio del derecho a la reanudacion de la prestacién de desempleo
interrumpida hace referencia a la ya sefialada valoracioén positiva
del trabajo en nuestro ordenamiento constitucional. Tal valoracion
inclina a excluir una interpretacién de la causa de extincién del art.
213.1.d. de la LGSS que conduzca mecanicamente a la pérdida
de prestaciones de desempleo por la decision del asegurado de
llevar a cabo una experiencia de autoempleo, prolongandola por
mas de un ano. Este trato desfavorable del desempleado diligen-
te se descarta expresamente en la ley para el desempleado que
encuentra un trabajo por cuenta ajena, a quien se le ofrece la
opcion de reanudar la prestacion interrumpida, y debe ser des-
cartado también, en una interpretacion conforme a la
Constitucion, para el desempleado que opt6 por el trabajo por
cuenta propia. Ciertamente, la valoracion positiva de la realizacion
de un trabajo debe ser afirmada con independencia de que el
mismo sea prestado por cuenta ajena o por cuenta propia. Igual
dignidad y mérito tiene uno que otro, desde el punto de vista del
ordenamiento constitucional, sin perjuicio de que la defensa de
los intereses de los respectivos grupos sociales de trabajadores
asalariados o auténomos se lleve a cabo por medios diferentes».
En esta linea, la sentencia de esta Sala de 24 de junio de 1998
(recurso 3387/1997) aplic la anterior interpretacion al supues-
to en donde el trabajo por cuenta propia iniciado una vez comen-
zado el disfrute de la prestacion por desempleo y que motivé su
originaria suspensién no tuvo por si solo una duracion superior
a doce meses, «porque la conclusién debe ser anéloga a la esta-
blecida por la jurisprudencia de esta Sala para los supuestos en
los que la sola realizacion del trabajo por cuenta propia por parte
del desempleado perceptor de la correspondiente prestacion
fuese igual o superior a doce meses».

Ademas como expresa la mencionada sentencia de 18 de marzo
de 1998, «el legislador suprime el derecho a la prestacién de
desempleo como reaccién frente a conductas que revelan una
actitud de pasividad laboral o profesional no merecedora de tal
proteccién. Por el contrario, la busqueda activa de un trabajo
productivo, la consecucién del mismo, y su prolongacion por el
mayor tiempo posible son conductas y situaciones que merecen
una valoracion juridica positiva, en cuanto que ponen en practi-
ca deberes, derechos y principios constitucionales, como el
deber de trabajar y el derecho al trabajo, declarados ambos en
el art. 35 de la Ley fundamental, y el pleno empleo mencionado
en el art. 40.1 de la propia Constitucion».

Por ello, ante supuesto andlogo al de autos, en donde «la sen-
tencia de instancia habia reconocido la prestacion contributiva
por desempleo de 490 dias de duracién, diferencia entre los
660 dias que le correspondian por su cese en el trabajo por
cuenta ajena y los 170 dias en que tardé en inscribirse como
desempleado», criterio que no fue seguido por la sentencia de
suplicacion que desestimé la pretension del demandante, argu-
menta la sentencia aportada en el presente recurso como de
contraste (sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de
1998) que «De seguirse la interpretacion sostenida por la reso-
lucion impugnada se iria en contra, como se advierte en la
reciente sentencia de Sala General de 18 de marzo de 1998, del
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principio de valoracién positiva del trabajo en nuestro ordena-
miento constitucional con el fin de no frenar las iniciativas de
ocupacion por cuenta propia de los desempleados con posibili-
dad de aliviar las obligaciones de proteccion del sistema de la
Seguridad Social».

Tales consideraciones conducen en el supuesto de autos, a que
el articulo 209.1 de la Ley General de la Seguridad Social en
cuanto establece «deberan solicitar a la entidad gestora compe-
tente el reconocimiento del derecho a las prestaciones, que
nacera a partir de la situacion legal de desempleo, siempre que
se solicite dentro del plazo de los quince dias siguientes», deba
interpretarse en el sentido de que el computo del plazo de quin-
ce dias, se inicia en la fecha en que se extingue la prestacion de
la actividad laboral por cuenta ajena, cuando tal extincion no es
seguida por inmediata actividad laboral por cuenta propia y, que
en el supuesto de que la extincién de la relacién laboral es segui-
da de forma inmediata por trabajo por cuenta propia, ha de ini-
ciarse a partir de la fecha en que finaliza esta actividad.”

En el supuesto que se enjuicia, el reconocimiento de la presta-
cion vendria impedido por una hipotética interposicion de activi-
dad con cese involuntario para situar al trabajador en situacion
legal de desempleo, artimana que impide la propia ley en su art.
208 LGSS en relacion con el supuesto de la resolucion del con-
trato en periodo de prueba cuando ésta no haya sido precedida
de relacion contractual extinguida por cualquiera de las vias con-
ceptuadas como “pérdida involuntaria del empleo” o situacién
legal de desempleo.

Como quiera que en este caso tal hipdtesis no se da, puesto
que el cese como autéonomo fue precedido de despido impro-
cedente asi admitido en conciliacion, cabria, a tenor de la doc-
trina citada, el reconocimiento de la prestacién solicitada, si, en
efecto, las dos situaciones se hubieran sucedido sin solucion de
continuidad. No obstante, no es esto lo que ocurrid, sino que el
despido tuvo lugar en fecha 6 de junio de 2001, y el acto de con-
ciliacién el dia 8 de junio del mismo afio, sin que el actor, en
situacién de incapacidad temporal, solicitara las prestaciones
por desempleo con la correspondiente inscripcion como deman-
dante de empleo ni cursara el alta en el RETA sino hasta seis
meses después, en enero de 2002 (alta y baja en el RETA) y
febrero (solicitud de la prestacion por desempleo).

Como quiera que el art. 222 LGSS impide la simultaneidad de
las situaciones de incapacidad temporal y desempleo, determi-
nando que en tal caso solo cabra el percibo de una prestacion,
la correspondiente a incapacidad temporal, si bien ello no
supondra la ampliacion de la duracion de la de desempleo y, por
tanto, su duracion seguird computandose aun cuando el traba-
jador se encuentre en incapacidad temporal, descontandose,
por tanto, de la duracién de la de desempleo la correspondien-
te a la de incapacidad temporal.

Por otra parte, la solicitud extemporanea de la prestacién por
desempleo no implica la pérdida de la misma, sino, en virtud del
art. 209 LGSS, la pérdida de tantos dias de prestacion como los
de retraso en la solicitud.

Finalmente, y atendido el hecho de la incompatibilidad entre
ambas prestaciones y en todo caso el descuento de la duracion
total de la prestacién por desempleo del periodo correspon-
diente a incapacidad temporal, la falta de solicitud de la presta-
cion por desempleo en el plazo de quince dias desde que se
entiende producida la situacién legal de desempleo no provoca-
ria alteracién alguna en el contenido de la prestacién, constitu-
yendo, de entenderse exigible la inscripcién como demandante
de empleo a partir de la citada fecha, una mera irregularidad for-
mal del beneficiario que no merece aplicacién de medida o con-
secuencias especificas.



TEMIS

10

NUM. 30

Aunando los criterios anteriores, debe entenderse que en el
supuesto enjuiciado el actor tiene derecho a la prestacién por
desempleo, si bien con descuento del periodo en simultaneidad
de las situaciones de incapacidad temporal y de desempleo,
dada la incompatibilidad de ambas situaciones, que se extiende
entre el dia en el que se entiende producida la situacién legal de
desempleo, esto es, el dia siguiente a aquel en el que se reco-
nocié el despido como improcedente por la empresa en acto de
conciliacién, y el dia del alta médica, el 1 de febrero de 2002,
por lo que el abono de la prestacién debe iniciarse en fecha 2
de febrero de 2002 y durante todo el periodo que reste por per-
cibir hasta agotar la totalidad de la prestacion a la que el actor
tuviera derecho en virtud del periodo cotizado.

Por consiguiente, procede la estimacién del recurso, en el sen-
tido sefialado.

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

Fallamos

Que, estimando el recurso de suplicacién interpuesto por D.
Francisco , contra la sentencia de fecha de 6 de noviembre de
2002 del Juzgado de lo Social nim. 28 de los de Barcelona,
recaida en el procedimiento nim. 414/2002, en procedimiento
sobre prestacion de desempleo, seguido a su instancia frente al

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 21 de Enero de 2004.

Ponente: lima. Sra. Dia. Carmen Quesada Pérez.

Instituto Nacional de Empleo, debemos revocar y revocamos
dicha resolucién y declaramos el derecho del actor a prestacion
de desempleo por el periodo correspondiente a la fecha de 2 de
febrero de 2002 y hasta su agotamiento, con descuento del
periodo transcurrido desde el 9-6-2001 a 1-2-2002.

Contra esta Sentencia cabe Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina que debera prepararse ante esta Sala
en los diez dias siguientes a la notificacién, con los requisitos
previstos en los nimeros 2 y 3 del Articulo 219 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

Notifiquese esta resolucién a las partes y a la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase testimonio
que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el origi-
nal al correspondiente libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
Sr. Moralo Gallego

Sra. Arastey Sahiin
Sra. Rivas Vallejo

1876/03

Resolucién recurrida: Sentencia de 14/07/20083, Juzgado de lo Social n° 25 de Barcelona.
Normativa aplicada: LPL. arts. 191 b) y ¢), 201.1. ET. arts. 20.1 y 2, 54.2.b).

Sintesis

DESPIDO PROCEDENTE. INDISCIPLINA Y DESOBEDIENCIA, con resultado de dafos. Falta muy grave de deso-
bediencia e indisciplina a su jefe inmediato, que constituye una conducta grave y culpable, causa de despido que se
declara procedente. El actor recibié la orden de su encargado de dedicarse a unas funciones concretas y de que no uti-
lizara la carretilla elevadora; y desobedeciendo tales 6rdenes y en actitud desafiante se subié a la carretilla manejandola
de forma temeraria y descontrolada, golpeando el furgén de un cliente que se encontraba cargando en el lugar, y ame-
nazando al encargado con una barra de hierro.

Antecedentes de Hecho

- El actor, con categoria de pedn, ha prestado servicios por cuenta de la demandada Hielos T., dedicada a la actividad
de fabrica de hielo.

- El actor tenia asignadas las tareas de carga del hielo triturado con sacos y/o las barras de hierro en los palets; ademas
ayudaba a cargar; teniendo prohibido la manipulacién de la carretilla elevadora.

- Fue despedido por carta en la que se le imputa desobediencia a las 6rdenes del encargado, y uso indebido de la carre-
tilla de forma temeraria y descontrolada con resultado de dafos, y de amenazas al encargado dentro de un nivel de
enfrentamiento o violencia verbal.

- Formulada demanda, el Juzgado de lo Social declara la improcedencia del despido de que fue objeto el actor. Recurrida
en suplicacion la sentencia dictada, por la Sala Social del TSJC., estimando el recurso, se revoca aquélla, declarando la
procedencia del despido.




Fundamentos de Derecho

Primero

Frente a la sentencia de instancia, estimatoria de la demanda
inicial sobre despido disciplinario, se alza en suplicacion la
parte demandada articulando su recurso por la via de los apar-
tados b) y c) del articulo 191 de la Ley de Procedimiento
Laboral.

Interesa el primer motivo del recurso la revision de la narracion
factica para que se modifique el ordinal décimo tercero en el
sentido de consignar con precision que el despido del actor
fue como consecuencia de la desobediencia a las érdenes del
encargado y causar dafios a los bienes de un tercero como se
desprende de la carta de despido por entender que el redac-
tado de la sentencia induce a pensar que el despido fue por
causa de la pelea habida entre el actor y el encargado.

Tal modificacion se rechaza por su intrascendencia porque en
el ordinal cuarto consta transcrita la carta de despido y la ver-
dadera causa del despido del actor que, efectivamente, es la
desobediencia a las 6rdenes del encargado y los dafios cau-
sados a la furgoneta de un cliente.

Segundo

El dltimo motivo del recurso se dedica a censura juridica
denunciando la infraccién de los articulos 20.1y 2 y 54.2b) del
Estatuto de los Trabajadores.

Alega la empresa recurrente que la fundamentacién juridica de
la sentencia olvida por completo la desobediencia y el golpe
dado al vehiculo del cliente centrandose exclusivamente en la
pelea como si ésta hubiera sido la causa de despido. Que ha
quedado perfectamente acreditada la desobediencia del traba-
jador a las 6rdenes del encargado y que el iniciador de la pelea
fue el propio actor amenazando al encargado con una barra de
hierro.

El motivo ha de ser plenamente aceptado por cuanto los erré-
neos razonamientos juridicos de la sentencia impugnada des-
virtian totalmente los hechos declarados probados, cuales son
que el actor recibio la orden de su encargado de dedicarse a
hacer palets de hielo y no utilizara la carretilla elevadora, deso-
bedeciendo tales 6rdenes y en actitud desafiante se subio a la
carretilla manejandola de forma tan temeraria y descontrolada
que golped el furgdn de un cliente que en ese momento se
encontraba en aquel lugar cargando hielo. Insistiendo el actor
en su actitud beligerante y desobediente el encargado le dijo
“si me pillas con el toro te doy dos hostias” a lo que el actor
cogi6 amenazadoramente una barra de hierro. Seguidamente
los dos se dirigieron a la camara frigorifica donde iniciaron una
pelea que separaron el resto de trabajadores y las personas
existentes en el lugar.

Los hechos relatados no dejan duda de que el actor cometié
una falta muy grave de desobediencia e indisciplina a las 6rde-
nes de su jefe inmediato, lo que constituye una conducta grave
y culpable que el articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores
considera merecedora del despido por incumplir frontalmente
las obligaciones contractuales de cumplir con las obligaciones
concretas de su puesto de trabajo, de conformidad a las reglas
de la buena fe y diligencia y cumplir las 6rdenes e instruccio-
nes del empresario en el ejercicio regular de sus facultades
directivas.
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La sentencia impugnada razona errbneamente que los hechos
se en la que éste agredié al trabajador, cuando el relato facti-
co constata claramente que la pelea fue el Gltimo aconteci-
miento de los protagonizados por el actor.

En definitiva, los hechos constatados demuestran la proceden-
cia del despido notificado al actor como consecuencia de su
conducta contraria a sus obligaciones laborales, por lo que se
impone la estimacion del recurso y la revocacion integra de la
sentencia impugnada, declarando la procedencia del despido
y la extincién de la relacion laboral del actor sin derecho a
indemnizacién alguna, procediéndose a cumplir lo establecido
en el articulo 201.1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

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

Fallamos

Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por la
empresa HIELOS T. Y CIA, S.L. contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n° 25 de los de Barcelona en fecha
14 de Julio de 2.003, recaida en los Autos 350/03, seguidos a
instancia de D. A. frente a la indicada recurrente y el FONDO
DE GARANTIA SALARIAL, sobre despido disciplinario, debe-
mos revocar y revocamos la misma en su integridad y, con
desestimacion de la demanda inicial, declaramos la proceden-
cia del despido del actor y la extincion de su relacién laboral sin
derecho a indemnizacion.

Devuélvase a la empresa recurrente, una vez conste la firmeza
de esta resolucion, el depdsito constituido y la consignacién
efectuada.

Contra esta Sentencia cabe Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina que debera prepararse ante esta Sala
en los diez dias siguientes a la notificacién, con los requisitos
previstos en los nimeros 2 y 3 del Articulo 219 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

Notifiquese esta resolucion a las partes y a la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase testimo-
nio que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el
original al correspondiente libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Sr. Garcia Rodriguez
Sr. Agusti Julia
Sra. Quesada Pérez
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 21 de Enero de 2004.

Ponente: limo. Sr. D. Gregorio Ruiz Ruiz.

Resolucién recurrida: Sentencia de 13/12/2002, Juzgado de lo Social n°12 de Barcelona.

Normativa aplicada: LPL. arts. 97, 191 b) y ¢). D.T.13n° 9 y D.T.3% de la OM. 18/1/1967. LGSS.art. 161.1.a) Rgto.
1408/71 CEE, Anexo VI, arts. 44 y ss.

Sintesis:

PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL. JUBILACION. PRINCIPIO “PRORRATA TEMPORIS. REGLAMEN-
TOS C.E.E. “Periodos de seguro o residencia”. La referencia a “un periodo de seguro” en el Reglamento Comunitario,
lo es exclusivamente para determinar el derecho a la pensién en virtud de la legislaciéon del Reno Unido, sin variar el régi-
men general establecido en el caso de las pensiones de jubilacién del mismo Reglamento. La variante aplicativa previs-
ta para el Reino Unido no existe en otros Estados y, en concreto en el caso de Espafa. Y, en el régimen comun, los perio-
dos de seguro o residencia, deben ser acreditados por los trabajadores y cumplidos de acuerdo con la legislacion de
cualquier otro Estado miembro. La actora no acredita mas cotizaciones que las tenidas en cuenta por la entidad gestora
al resolver la peticion de revision de su expediente de jubilacion.; conforme a las que no acredita cotizaciones anteriores

al 1/1/67.

Antecedentes de Hecho:

- La actora solicité del INSS pension de Jubilacion que le fue denegada. Un afio después solicita la revisién del expe-

diente que asimismo es desestimada.

- La actora acredita 10.761 dias de cotizacion en Espafa, y ninguna a su favor en el Reino Unido.
- El difundo esposo de la actora presté servicios por cuenta ajena en el Reino Unido, acreditando cotizaciones durante

un total de 392 semanas.

- Formulada demanda, el Juzgado de lo Social desestima la pretensién. Recurrida la sentencia en suplicacion, se confir-

ma por la Sala de lo Social del TSJC.

Fundamentos de Derecho

Primero

Se ha formalizado por D? Antonia, recurso de suplicacion contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 12 de los de
Barcelona en fecha 13/12/02 que, desestimando la demanda
presentada por la S*. G. contra el I.N.S.S., denego la pretension
contenida en la misma de que se declarase su derecho “a per-
cibir la pensién de jubilacién con el importe del 65% de la base
reguladora mensual de 103.984 ptas. con efectos de
1/9/00....sin perjuicio de las compensaciones que deba realizar
con el organismo britanico de Seguridad Social en virtud del
principio de prorrata temporis”. Solicitaba la recurrente, en defi-
nitiva, el reconocimiento de su derecho a una pension de jubila-
cién anticipada que es denegada por la sentencia impugnada al
rechazar que “las cotizaciones de su marido acreditadas en
dicho pais (Reino Unido) le puedan ser imputadas a ella a los
efectos de acrecer cotizaciones”. Rechaza igualmente que la
trabajadora demandante acreditara “ni haber trabajado ni tener
cotizaciones a su favor durante el periodo de 1964 a 1971".
Todo ello determina, se dira finalmente en la sentencia impugna-
da, que su peticion de pensién “sélo pueda resolverse de acuer-
do con las cotizaciones y periodos acreditados en Espaia de los
que no resulta su condicion de mutualista el 1/1/67...".

Segundo

Interesa la recurrente en primer término, estando la peticién
correctamente presentada al amparo del art. 191.b. de la Ley
de Procedimiento Laboral, la modificacion de la relacion de
hechos probados de la sentencia impugnada para que se rec-
tifique ésta en su préctica totalidad asi como para que se incor-
pore a la misma un total de cinco nuevos apartados. En rela-
cion al apartado primero solicita que se indique también en el
mismo que la recurrente “se encuentra afiliada a la Seguridad
Social a través del Régimen General y en situacion de asimila-
cion al alta por desempleo tras haber agotado la correspon-
diente prestacién”. Cita documentos obrantes en las actuacio-
nes de los que resulta la certeza de tales circunstancias para
el momento de la solicitud de prestacion. Visto que dicha cir-
cunstancia no ha sido negada ni discutida en las actuaciones y
resultando de los documentos citados puede ser incorporada
a la relaciéon de hechos en los mismos términos en que ha sido
solicitada.

Tercero

En relacién al segundo apartado de la relacion de hechos
de la sentencia interesa la recurrente que se indique
que “estaba casada con D. Antonio desde el 25/10/59 hasta
la fecha de su fallecimiento ocurrido el 3/5/00 lo que determiné



determino a favor de la demandante el reconocimiento de la pen-
sion de viudedad de la Seguridad Social espanola desde el
1/6/00 y de la Seguridad Social britanica desde 9/5/00". Se
trata de datos en una parte ya incorporados a la sentencia pero
que, y en cualquier caso, resultan de los documentos citados
por la recurrente por lo que la peticién de rectificacion puede
igualmente ser estimada en los propios términos en que la
misma fue solicitada y que se han recogido.

Cuarto

Para el tercero de los apartados interesa la recurrente que se
indique que “la demandante solicité la pensién de jubilacién ante
el LN.S.S. el 28/6/00 al amparo de Reglamentos Comunitarios
por reunir periodos trabajados en Gran Bretana, alcanzado la
edad de 60 afios en el momento del hecho causante, 1/9/00".
Se trata en todos los casos de circunstancias ya recogidas en la
sentencia y que, en todo caso, no determinan modificacion algu-
na de relevancia en relacion a las circunstancias de hechos ya
tenidas en cuenta por la sentencia impugnada. Procede, en con-
secuencia, desestimar dicha peticion.

Quinto

La siguiente rectificacion solicitada que remitiria al contenido del
apartado cuarto interesa que se recoja la fecha y motivos de la
resolucién que resolvio la peticion de pension de jubilacion cita-
da y a la que en definitiva responde la sentencia. Nuevamente
hemos de descartar la procedencia de la rectificacion por la falta
de relevancia de la misma en orden a significar modificacion
alguna de los hechos relevantes tenidos en cuenta por la reso-
lucion impugnada para resolver la cuestion planteada por la
demandante.

Sexto

La rectificacién que afecta al apartado quinto que interesa igual-
mente la recurrente remite en este caso al contenido de la reso-
lucion que resolvié la reclamacion previa presentada por la recu-
rrente contra la resolucion del expediente de jubilacién citado.
La peticiéon debe ser desestimada por la misma razon expuesta
para rechazar las peticiones anteriores.

Séptimo

Remite la siguiente peticion de rectificacion a la existencia de la
peticién de revision del citado expediente de jubilacién presen-
tada por la recurrente. Nuevamente la respuesta debe ser
desestimatoria de la peticion por las mismas razones expuestas
anteriormente.

Octavo

En su siguiente peticién de rectificacion de la relacion de hechos
probados, la que afectaria al apartado séptimo de la misma, la
recurrente pretende que se indique que “el Reino Unido dicté
resolucion favorable el 17/5/01 reconociendo pensién de jubila-
cién con efectos del 5/9/00 en la que se le indica que esta pen-
sion de jubilacion ha sido reconocida teniendo en cuenta las
cotizaciones efectuadas por su marido por lo que sustituye a la
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que venia percibiendo por viudedad; con fecha 18/6/01 dicta
una nueva resolucion por la que se le incrementa el importe a
11,79 libras semanales”. Cita para ello el contenido de los docu-
mentos obrantes en los folios 48 a 53 y 83 a 85 de las actua-
ciones. Resulta de los documentos citados la certeza de los
hechos alegados cuyo registro en la relacion de hechos proba-
dos de la sentencia puede por ello ser acordado sin perjuicio de
su concreta eficacia en orden a determinar una modificacion del
sentido del dispositivo o “fallo” de la sentencia impugnada.

Noveno

La siguiente peticién de rectificacion formulada por la recurren-
te determinaria ya la incorporaciéon de un nuevo apartado, el
octavo, a la relacién de hechos probados de la sentencia. En él
se determinaria la respuesta negativa de la entidad demandada
tanto a la peticién de revisién como a la reclamacion previa pre-
sentada frente a la desestimacion inicial. La peticién de rectifi-
cacion debe ser desestimada toda vez que no remite a circuns-
tancia de hecho alguna que pueda tenerse como relevante a la
hora de determinar modificacién alguna del sentido del “fallo” de
la sentencia impugnada.

Décimo

Por lo que se refiere a la siguiente rectificacion solicitada, la que
se refiere a la determinacion de la base reguladora de la pension
solicitada debe indicarse que su determinaciéon aparece como
un elemento del proceso sobre el que las partes del mismo no
disienten para el caso de que procediera el reconocimiento de
la prestacion discutida. Puede en consecuencia ser aceptada
dicha determinacién en la citada relaciéon de hechos probados
de forma que se indique en la misma, como un nuevo apartado,
que “la base reguladora de la prestacion que reclama es de
624,25 .

Décimoprimero

En la siguiente rectificacion pretendida por la recurrente se inte-
resa que se declare que “la demandante acredita 10.761 dias
cotizados en Espaha durante el periodo comprendido entre el
11/2/71 y el 31/8/00 asimilando como propios los 2.436 dias
efectuados por el esposo en el Reino Unido en el periodo de
1963 a 1970". Esta peticién no puede ser estimada en la misma
medida en que resulta predeterminante del sentido del “fallo” o
dispositivo de la sentencia impugnada al determinar, como
hecho acreditado, la asimilacién de dias cotizados por el marido
de la recurrente. Cuestion que se perfila como un debate juridi-
co que plantea la entidad demandada y que no puede ser resuel-
to en la forma indicada. No se trata en definitiva de una cuestion
o circunstancia de hecho que pueda ser recogida, de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 97 de la L.P.L., en el registro de
hechos probados de la resolucion.

Décimosegundo

La anteultima de las peticiones de rectificacion de la relacion
de hechos probados de la sentencia impugnada formulada
por la recurrente pretende que se indique que “al total del peri-
odo acreditado a partir de 1/1/60 debemos anadir la bonificacion
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segun edad en 1/1/67 (con la edad de 26 afos, 4 meses y 42
dias) debiendo computar a efectos del porcentaje de la pension
de jubilacion la suma total que asciende a 14.699 dias, es decir,
supera los 40 anos”. La peticion debe ser directamente recha-
zada en cuanto lo que pretende registrar como circunstancia de
hecho es, obviamente, el resultado de la aplicacién de una
norma juridica. Su ubicacién, como antes se ha explicado, es
inadecuada desde la perspectiva de aplicacién del art. 97 de la
L.P.L. y debe ser, en consecuencia, rechazada la peticion de
rectificacion en cuestion. Argumento que sirve igualmente para
rechazar la Gltima peticién de rectificacion formulada en el recur-
so que se refiere en concreto a la determinacién de los porcen-
tajes que corresponde aplicar a la base reguladora para cuanti-
ficar finalmente el importe de la pensién que corresponde que
abone la Seguridad Social espafiola.

Décimotercero

Interesa finalmente la recurrente, por la via del art. 191.c. de la
Ley de Procedimiento Laboral, la revocacién de la sentencia
impugnada por considerar que la misma incurre infraccién de
las distintas normas que cita: Disposicion Transitoria 12, n°.9 de
la O.M. de 18/1/1967, Disposicion Transitoria 3%, apartados 1
y 2 de la L.G.S.S puesta en relacién con el art. 161.1.a de la
misma, articulo Unico de la Ley 47/98, Disposicion Transitoria
Segunda del R.D. 1647/1997 vy, finalmente, del Anexo VI del
Reglamento 1408/71 de la C.E.E. De hecho la alegacion fun-
damental conecta con la existencia de una infraccién de esta
ultima norma citada. Entiende la recurrente que a partir del
mismo “la esposa puede basarse en el historial de cotizacién
del marido para conseguir una pension basica de jubila-
cion...por cuanto en una época concreta la Seguridad Social
britanica establecia un status diferente para la mujer casada de
manera que, a pesar de estar trabajando, realizaba unas apor-
taciones que no cubrian pensiones”. El Anexo VI del
Reglamento comunitario citado contiene ciertamente lo que
denomina “modalidades particulares de aplicacion de las legis-
laciones de ciertos Estados miembros” que en el caso del
Reino Unido, ultimo de los paises a los que se refiere el Anexo,
se ocupa de precisar o fijar, entre otros aspectos, el contenido
de ciertas condiciones o requisitos exigibles “para determinar
su derecho a la pensién en virtud de la legislacion del Reino
Unido..." que permite, como indica la recurrente, que la refe-
rencia que se hace a tal efecto en el Capitulo 3 del Reglamento
“a un periodo de seguro” pueda remitir a “un periodo de segu-
ro cubierto por i) el conyuge o ex conyuge si la solicitud provi-
niere de una mujer casada, de un viudo....". Como puede facil-
mente observarse la referencia lo es exclusivamente tales refe-
rencias lo son exclusivamente “para determinar su derecho a la
pensién en virtud de la legislacion del Reino Unido..." sin variar
en consecuencia el régimen general establecido en el caso de
las pensiones de jubilaciéon por los arts. 44 y ss. del mismo
Reglamento. Dicho en otros términos, esa variante aplicativa
prevista para el Reino Unido no existe en otros Estados y, en
concreto, en el caso de Espana. Y en ese, podria decirse, régi-
men comun es evidente que los “periodos de seguro o resi-
dencia” que deben ser acreditados por los trabajadores y que
“pueden ser cumplidos de acuerdo con la legislacién de cual-
quier otro Estado miembro” solo remiten a cotizaciones reali-
zadas por o a cuenta de tales precisos y concretos trabajado-
res. Es evidente que en el presente caso la recurrente no acre-
dita otras cotizaciones que las tenidas en cuenta por la entidad

demandada al resolver la peticién de revisién de su expediente
de jubilacién. Y que, de acuerdo con las mismas, no se acre-
dita por dicha trabajadora el requisito aludido de cotizaciones
anteriores al 1/1/67.

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

Fallamos

Que DESESTIMANDO el recurso de suplicacién formulado por
D2. Antonia , contra la sentencia del Juzgado de lo social n°. 12
de los de Barcelona dictada en fecha 13 de Diciembre de 2002
en las actuaciones seguidas en dicho Juzgado con el n® 258/01,
seguidos a instancia de la propia recurrente contra el INSTITU-
TO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, debemos CON-
FIRMAR y CONFIRMAMOS dicha resolucién en todos sus pro-
nunciamientos.

Contra esta Sentencia cabe Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina que debera prepararse ante esta Sala
en los diez dias siguientes a la notificacién, con los requisitos
previstos en los nimeros 2 y 3 del Articulo 219 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

Notifiquese esta resolucién a las partes y a la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase testimonio
que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el origi-
nal al correspondiente libro de sentencias.

Sr. Ruiz Ruiz
Sra. Pose Vidal
Sr. Colino Rey
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 21 de Enero de 2004.

Ponente: limo. Sr. D. Ignacio Maria Palos Pefiarroya.

Resolucién recurrida: Sentencia de 22/05/20083, Juzgado de lo Social n° 1 de Tarragona.

Normativa aplicada: LPL.arts. 191 a), b) y ¢), 97.2. LOPJ. art. 248.3; LEC. art. 209; CE. art. 24; CC. arts. 6y 6.4.
ET. arts. 11.1.a) ,15.3, y 55.4

Sintesis:

DESPIDO IMPROCEDENTE. CONTRATO EN PRACTICAS. La finalidad del contrato de trabajo en practicas es la de
permitir al trabajador aplicar y perfeccionar sus conocimientos, facilitAndole una préactica profesional adecuada a su nivel
de estudios que mejore su nivel formativo y su posicién en el mercado de trabajo. Es requisito indispensable para la vali-
dez del contrato la necesaria idoneidad del titulo. En el supuesto enjuiciado la mayoria de los trabajos realizados por el
trabajador no eran propios de la categoria para la que fue contratado, ni sirvieron para la adquisicion de una practica ade-
cuada a su especialidad; por lo que el contrato no cumplié la finalidad propia. En consecuencia, ha de entenderse sus-
crito en fraude de ley, siendo la relacion laboral de caracter indefinido; y la notificacién del fin de la relacién por expira-
cién de la ultima prérroga, constituye un despido que ha de ser calificado de improcedente.

Antecedentes de Hecho:

- El actor presté servicios por cuenta de la demandada CLH, bajo la modalidad de contrato en practicas, como Operario
cualificado de Planta.

- En 2/08 por la empresa se entregé al actor carta de extincion del contrato por finalizacién de la prorroga den contrato
en practicas suscrito.

- El titulo por el que el actor fue contratado en préacticas, era el de Técnico especialista (F.P. de 2° grado), especialidad
mantenimiento eléctrico-electrénico.

- Las funciones realizadas durante la prestacion de servicios, fueron las propias del grupo profesional de Operario
Cualificado.

- El actor ha participado en acciones formativas, entre las que destacan al menos 3 materias eléctricas o electronicas.
Formulada demanda por despido, el Juzgado de lo Social desestima la demanda. Recurrida la sentencia en suplicacion

por el demandante, la Sala Social del TSJC., estima el recurso y declara la improcedencia del despido.

Fundamentos de Derecho

Primero

Recurre en suplicacion D. Lluis la sentencia que desestimé su
demanda por despido frente a la empresa Compaiia Logistica
de Hidrocarburos CHL, S.A., formulando, al amparo del aparta-
do a) del articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral, un pri-
mer motivo encaminado a solicitar la nulidad de la sentencia por
falta de motivacion, falta de claridad y falta de precisién, denun-
ciando la infraccion de los articulos 97.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, 248.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial, 209 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24 de la
Constitucion, en relacién con la jurisprudencia que cita y trans-
cribe ampliamente. Tal denuncia se basa en que la afirmacién del
hecho probado cuarto de la sentencia de instancia, en el que se
recoge las funciones que desarrollaba el actor, contrasta con la
afirmacion que consta en el fundamento de derecho tercero de
que “las tareas concretas realizadas si bien es cierto que no eran
funciones especificas y concretas para la preparacién de un
Técnico Especialista...” y con el testimonio de los testigos del
recurrente cuando dicen “que tenian prohibido tocar los aparatos

eléctricos”, lo cual denota, segun afirma el recurrente, que la
sentencia recurrida ha vulnerado el orden publico procesal, que
puede ser apreciado incluso de oficio por la Sala, ya que la sen-
tencia trata una cuestion controvertida sin claridad sobre los
hechos y sin precision, pues decide de forma equivoca las cues-
tiones controvertidas, resultando ademas incongruente la parte
dispositiva de la sentencia con el propio fallo con argumentacio-
nes poco convincentes que permiten calificar el fallo de irrazo-
nable o arbitrario, denotando por parte del juzgador poca segu-
ridad y convencimiento en los hechos.

Tal argumentacion nada tiene que ver con la motivacion de la sen-
tencia ni con su congruencia, pues en realidad la parte recurren-
te al amparo de tales denuncias se limita a exponer su discre-
pancia con los hechos que la sentencia declarada probados y
con los razonamientos juridicos de la misma con los que no esta
de acuerdo. La cuestién planteada en los presentes autos con-
siste en determinar si las tareas realizadas por el actor permitian
celebrar un contrato de trabajo en practicas con la concreta titu-
lacién que poseia. La sentencia objeto del presente recurso
relne todos y cada uno de los requisitos exigidos por el articulo
97.2 de la L.PL. Contiene en los antecedentes de hecho un
resumen suficiente de los que han sido objeto del debate, decla-
ra expresamente los hechos que estima probados, apreciando
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los elementos de conviccidon aportados al proceso, hace refe-
rencia en los fundamentos de derecho a los razonamientos que
le han llevado a esta conclusion y por ultimo fundamenta sufi-
cientemente los pronunciamientos del fallo. Tanto la titulacion
de la que disponia el actor como las tareas que llev6 a cabo se
recogen expresamente en los hechos probados de forma sufi-
ciente y la adecuacion entre titulacion y tareas se analiza exten-
samente en el fundamento de derecho tercero de la sentencia,
al exponer, en primer lugar, los requisitos que con caracter
general, tanto desde el punto de vista legal como jurispruden-
cial, son necesarios para suscribir un contrato en préacticas y,
en segundo lugar, las razones por las que en el concreto caso
enjuiciado se considera que las tareas realizadas son razona-
blemente adecuadas con la titulacién, excluyendo por ello la
existencia del fraude de ley en la contratacion que se alegaba
en la demanda. La disconformidad con los hechos, o con los
fundamentos de derecho de la sentencia debe hacerse valer
por los cauces de los apartados b) y c) del articulo 191 de la
Ley de Procedimiento Laboral, pero no puede ser motivo de
nulidad, reservada exclusivamente para los supuestos en que
se han infringido normas o garantias del procedimiento que han
generado indefensién. Asimismo no es de apreciar ningun
defecto de incongruencia, ya que la sentencia resuelve todas
las cuestiones litigiosas, y al desestimar la demanda no da més
de lo pedido, ni cosa distinta de la solicitada ni menos de lo
aceptado por ambas partes.

Segundo

Al amparo también del apartado a) del articulo 191 de la Ley de
Procedimiento Laboral vuelve a solicitar el recurrente la nulidad
de la sentencia, esta vez por insuficiencia de los hechos decla-
rados probados, citando al efecto como preceptos infringidos
los mismos que en el motivo anterior, alegando a este respecto
que el juzgador ha hurtado al presente debate la consignacion
de circunstancias claves y determinantes para el enjuiciamiento
y correcta valoracion de la discusién juridica, manifestando
como hechos probados las tareas que expresa la empresa, sin
tener en cuenta las efectivamente realizadas y sin que en lugar
alguno aparezca ninguna referencia ni constatacion de las mis-
mas, ahadiendo que en ningin momento el juzgador hace refe-
rencia en los hechos probados en la medida en que tales fun-
ciones son realizadas en su actividad profesional, a pesar de las
afirmaciones del propio trabajador y de los testigos propuestos
por el mismo.

El motivo debe ser también desestimado. De la misma forma
encubierta que en el motivo anterior la parte recurrente trata de
amparar en una supuesta insuficiencia de los hechos lo que en
realidad es una discrepancia con la valoracién de la prueba que
se realiza en la sentencia. Segun viene entendiendo la jurispru-
dencia -STS de 1 de julio de 1997- el relato factico ha de con-
tener los datos precisos y necesarios para que el Tribunal pueda
conocer del debate en las sucesivas instancias y para que las
partes puedan defender adecuadamente sus pretensiones. El
actor alegaba en su demanda que durante la relacién laboral no
habia obtenido la practica profesional adecuada al nivel de estu-
dios cursados. En el hecho probado cuarto de la sentencia se
recogen todas y cada una de las tareas que realizé durante la
vigencia del contrato de forma suficiente para decidir si esta
adecuacién se produjo o no, y se citan los medios de prueba
tenidos en cuenta para fijar tal hecho: los documentos n° 4, 5y
6 de la demandada y la testifical del Sr. Bernardé. El juzgador de
instancia, conforme al articulo 376 de la Ley de Enjuiciamiento

Civil goza de libertad para valorar la prueba testifical conforme a
las reglas de la sana critica, pudiendo creerse a no a los testi-
gos o atribuir mayor credibilidad a unos que a otros, sin que el
ejercicio de tal facultad sea revisable en suplicacion ni causa de
nulidad de la sentencia.

Tercero

Pretende a continuacion el recurrente, por el cauce del aparta-
do b) del articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral incor-
porar un nuevo hecho probado noveno en los siguientes térmi-
nos: “en el curso de mantenimiento de equipos se les dijo a los
trabajadores que tenian prohibido tocar aparatos eléctricos, y en
caso de que los mecanismos detecten una averia debian llamar
al instrumentista”, apoyando tal afirmacion en los folios 32 a 34,
que forman parte del acta del juicio, y en concreto en las alega-
ciones vertidas por los testigos D. Jesius y D. José Luis , asi
como en la confesion del propio trabajador, pretensiéon que debe
ser desestimada, pues ninguna de dichas pruebas es idénea
para revisar los hechos declarados probados, teniendo en cuen-
ta que el apartado b) del articulo 191 de la L.P.L. permite tal revi-
sion solo a la vista de las pruebas documentales y periciales
practicadas.

Cuarto

En el dltimo motivo del recurso se denuncia, al amparo del apar-
tado c) del articulo 191 de la L.P.L., la infraccion del articulo
11.1.a) del Estatuto de los Trabajadores en relacion con el arti-
culo 6 del Cdédigo Civil. Dicho precepto establece que el con-
trato de trabajo en practicas podra concertarse con quienes
estuvieren en posesion de titulo universitario o de formacién pro-
fesional de grado medio o superior o titulos oficialmente reco-
nocidos como equivalentes, que habiliten para el ejercicio pro-
fesional de acuerdo con las siguientes reglas: a) el puesto de
trabajo debera permitir la obtencion de la practica profesional
adecuada al nivel de estudios cursados. Mediante convenio
colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, en los con-
venios colectivos sectoriales de ambito inferior, se podran deter-
minar los puestos de trabajo, grupos, niveles o categorias pro-
fesionales objeto de este contrato.

El Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto que la finalidad del
contrato de trabajo en practicas es la de permitir al trabajador
aplicar y perfeccionar sus conocimientos, facilitandole una prac-
tica profesional adecuada a su nivel de estudios que mejore su
nivel formativo y su posicion en el mercado de trabajo (STS de
15 de marzo de 1996 y 29 de octubre de 1996). Por su parte
esta Sala, en sentencia de 28 de junio de 1996, ha sefnalado que
es requisito indispensable para la validez de este tipo de con-
tratos la necesaria idoneidad del titulo, de forma que se produz-
ca una razonable adecuacion entre la actividad profesional para
cuyo desempefio se contrata al trabajador y la titulacién que
sirve de causa al contrato, lo que exige que la prestacion labo-
ral se ajuste suficientemente a las ensefianzas tedricas recibidas
y aunque tampoco sea necesario una absoluta correspondencia
entre estudios y trabajo seria ir de una manera clara contra el
espiritu de la institucion, tal como aparece regulada en el derecho
positivo, el interpretarla y aplicarla con una orientacion tan amplia
que rompiera la orientacién entre estudios y trabajo. La necesaria
flexibilidad en la aplicacion de esta norma, que tiene por finalidad
ultima la promocién del empleo, puede permitir declarar la validez
del contrato de trabajo cuando entre la actividad profesional y el



titulo no se produzca una total y absoluta coincidencia, bastan-
do que la prestacion de trabajo pueda contribuir de forma razo-
nablemente eficaz al ejercicio de las ensefianzas teoricas recibi-
das; ahora bien, este criterio de flexibilidad no puede llegar al
extremo de permitir la formalizacién de contratos de esta natu-
raleza si no existe relacion alguna entre los estudios cursados
por el trabajador y el puesto para el que ha sido contratado, o
cuando esta relacion sea tan minima e insignificante que haya de
concluirse que el ejercicio profesional no es adecuado para la
aplicacion practica de los conocimientos adquiridos.

Segun los hechos probados de la sentencia el actor habia sus-
crito con la empresa demandada, el 5.3.2001, un contrato de
trabajo en practicas con la categoria de operario cualificado de
planta, siendo el titulo por el que fue contratado el de Técnico
Especialista (Formacion Profesional de 2° grado), especialidad
Mantenimiento Eléctrico-Electrénico, expedido el 12.6.2001.
Las funciones realizadas por el demandante durante el periodo
de prestacion de servicios en la demandada han sido las propias
del grupo profesional de Operario Cualificado, habiendo realiza-
do las siguientes: preparacion, apertura/cierre circuitos y control
del funcionamiento de los equipos operativos de la Planta.
Trabajos de mantenimiento preventivo en todos los equipos e
instalaciones existentes en la Planta. Mediciéon en tanques y
camiones cisternas. Tomas de muestras en tanques y camiones
asi como andlisis en laboratorios. Trasiegos en gabarra y movi-
mientos en Puerto. Control de la Planta de tratamientos efluen-
tes. Control de la Planta de recuperacion de vapores. Manejo de
todas las bombas, manuales y eléctricas de la Planta. Manejo
del sistema contra incendios con utilizacién de equipos eléctri-
cos y de bombas de atencién del mismo.

La sentencia recurrida en sus fundamentos de derecho entien-
de que dichas funciones no eran especificas y concretas para la
preparacion de un Técnico Electricista, si bien considera que
tampoco fueron desproporcionadas ni ajenas al contenido curri-
cular del titulo que sirvi6 de causa (Técnico Especialista) a su
conclusion, ni tampoco determinante de una minusvaloracién del
titulo que obtuvo, que trabajaba en una planta totalmente meca-
nizada en la que eran necesarios conocimientos electromecani-
cos para la manipulacién de bombas eléctricas y prevencion de
riesgos eléctricos y que ha debido realizar una nada desdefiable
accion formativa abonada por la empresa para obtener una
mayor cualificacion profesional, por lo que, concluye el juzgador
de instancia, el contrato en practicas cumplié su finalidad propia
de facilitar la insercion del actor en el mercado laboral, habien-
do incluso percibido un salario superior al minimo legalmente
previsto, no pudiéndose hablar por todo ello de fraude de ley en
la contratacion.

Ahora bien, si la mayor parte de los trabajos realizados por el
actor no eran propios de un técnico electricista, tampoco sir-
vieron para la adquisicién de una practica adecuada a quien
poseia la especialidad de técnico especialista en mantenimien-
to eléctrico-electrénico, al tratarse de trabajos ajenos a dicha
especialidad. El manejo ocasional de maquinas eléctricas en
una Planta totalmente mecanizada tampoco supone la adquisi-
cién de conocimientos practicos en la especialidad de mante-
nimiento eléctrico-electrénico, no siendo suficiente para esti-
mar ajustado a la norma que las tareas llevadas a cabo fueran
de cierta entidad, que se ajustaran a una formacién genérica de
formacion profesional de 2° grado, que el contrato permitiera la
insercion laboral del trabajador o que hubiera participado en
determinadas acciones formativas, algunas de ellas sobre
materias eléctricas o electrdnicas, ya que la finalidad del contra-
to en cuestion no es la adquisicién de conocimientos teéricos
sino practicos y propios de la especialidad o nivel de estudios
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cursados. Por otra parte, habiendo realizado el actor funciones
propias del grupo profesional de Operario Cualificado, segin
se recoge en el hecho probado cuarto, tampoco del manual de
operarios de planta que aporté la empresa se desprende que
las tareas que llevan a cabo tales profesionales estén relacio-
nadas con la electricidad y la electrénica que es la especialidad
del actor.

Por todo lo expuesto se llega a la conclusion de que el contrato
suscrito no cumplié su finalidad propia, que era proporcionar
una formacioén practica, no genérica sino adecuada al nivel de
estudios cursados por el trabajador, y no le sirvié para adquirir
experiencia practica en la especialidad de mantenimiento eléc-
trico-electronico. En consecuencia, ha de entenderse suscrito
en fraude de ley, siendo la relacién laboral de caracter indefini-
do, conforme a los articulos 15.8 del Estatuto de los
Trabajadores y 6.4 del Cédigo Civil y la notificacion del fin de la
relacion por expiracion de la ultima de las prérrogas constituye
un despido, que a tenor del articulo 55.4 del E.T. debe ser cali-
ficado de improcedente, con las consecuencias inherentes a
dicho pronunciamiento.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

Fallamos

Que debemos estimar y estimamos el recurso de suplicacién
interpuesto por D. Lluis contra la sentencia de 22 de mayo de
2003 dictada por el Juzgado de lo Social n° 1 de Tarragona en
los autos n° 210/03, seguidos a instancia de dicho recurrente
contra la empresa Compaiiia Logistica de Hidrocarburos CHL,
S.A. la cual debemos revocar, y con estimacién de la demanda
interpuesta por D. Lluis , debemos declarar la improcedencia
del despido producido el 4 de marzo de 2003, condenando a
la Compaiiia Logistica de Hidrocarburos CHL, S.A. a que, en
el plazo de cinco dias desde la notificacién de la sentencia, opte
entre readmitirlo en su anterior lugar de trabajo y en las mismas
condiciones que regian con anterioridad o en indemnizarle en la
cantidad de 4.442°28 euros, con abono en uno y otro caso de
los salarios dejados de percibir, declarando resuelta la relacién
laboral si se opta por la indemnizacién y entendiéndose que
de no ejercerse la opcion en el plazo indicado procedera la
readmision.

Contra esta Sentencia cabe Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina que debera prepararse ante esta Sala
en los diez dias siguientes a la notificacién, con los requisitos
previstos en los nimeros 2 y 3 del Articulo 219 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

Notifiquese esta resolucién a las partes y a la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase testimonio
que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el origi-
nal al correspondiente libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Sr. Palos Peiarroya
Sra. Virolés Pifiol
Sr. Alvarez Martinez
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Sala de lo Social: Sentencia de 23 de Enero de 2004.

Ponente: limo. Sr. D. Felipe Soler Ferrer.

Resolucién recurrida: Sentencia de 04/11/2002, Juzgado de lo Social n° 20 de Barcelona.

Normativa aplicada: LPL. art. 191 c). Con. Col. arts. 13y 26. ET. arts. 26 ap. 1y 3, 82.1y 36. 1y 2. arts. 1281,
1284 y 1285. Con. 132 OIT. Art. 7.

Sintesis

PLUS DE NOCTURNIDAD. Trabajadores en TURNO DE NOCHE. TRABAJO NOCTURNO. Es trabajo nocturno
aquel que transcurra entre las 10 de la noche y las 6 de la mafiana. El complemento de trabajos nocturnos no se deven-
ga los dias de descanso semanal ni los festivos, y tampoco en los permisos y licencias retribuidos. El valor promediado
del plus de nocturnidad debe repercutir en la retribucion de las vacaciones. En el caso, la norma convencional regula la
forma de pago del plus, por lo que a tal regulacion ha de estarse; y de la misma resulta que solo el tiempo que real, ver-

dadera y efectivamente se trabaje por la noche es abonado en calidad de nocturno.

Antecedentes de Hecho

- Las demandantes prestan servicios por cuenta de la demandada, con categoria profesional de Auxiliar de Clinica.
- Desde el inicio de la relacion laboral estan adscritas al turno de noche a jornada completa, percibiendo plus de noc-

turnidad consistente en el 25% del salario pactado.

- Se postulan diferencias en concepto de plus de nocturnidad. Formulada demanda, el Juzgado de lo Social desestima
la pretension. Interpuesto recurso de suplicacion, es desestimado por la Sala Social del TSJC.

Fundamentos de Derecho

Primero

Frente a la sentencia de instancia, que desestimé la demanda
origen de autos, en procedimiento sobre reconocimiento de
derecho y reclamacién de cantidad, se alza en suplicacion la
representacion letrada de las tres trabajadoras demandantes,
cuyo recurso, impugnado por la empresa demandada, tiene por
objeto, al amparo del Apdo. c) del articulo 191 LPL, el examen
del Derecho aplicado en la sentencia combatida, a través de un
unico motivo, por el que se acusa infraccion, por incorrecta apli-
cacion, del articulo 26 del Convenio Colectivo Nacional de
Catalufia para Establecimientos Sanitarios de Hospitalizacion y
Asistencia en el ambito de la Sanidad Privada, en relacion con
el articulo 13 del citado Convenio, los articulos 26, apdos. 1y 3,
y 36.2 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y los articulos 1281,
1284 y 1285 del Cddigo Civil.

Segundo

La cuestion litigiosa planteada en demanda se circunscribe a
determinar si a las actoras, que prestan servicios para la empre-
sa demandada como auxiliares de clinica, adscritas permanen-
temente al turno de noche a jornada completa de las 22 horas a
las 6 horas, les corresponde percibir el plus de nocturnidad inte-
gramente en la cuantia que se fija en el Anexo 8 del citado
Convenio, o si, por el contrario, como sostiene la demandada,
dicho plus les debe ser abonado a razén de las horas efectiva-
mente trabajadas, con exclusién de la parte proporcional de las
pagas extraordinarias y los dias de descanso.

Para la adecuada solucién de la litis ha de partirse de la regula-
cién legal y convencional del plus de nocturnidad. El articulo
36.1 del ET establece lo que ha de entenderse por trabajo noc-
turno, en declaraciéon que constituye el principio general y lo

serd el que transcurra entre las 10 de la noche y las 6 de la
manana, disponiendo a continuacién la necesidad de una retri-
bucidn especifica, cuya regulacién desplaza al convenio colecti-
vo. La excepcion la constituye el hecho de que el salario haya
sido establecido atendiendo a que el trabajo sea nocturno por su
propia naturaleza.

En torno al abono del plus de nocturnidad, senala la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 15 septiembre
1995, que “es doctrina sélida de nuestros Tribunales, concreta-
mente del extinguido Tribunal Central de Trabajo, que era el
o6rgano judicial que en su época conocia definitivamente de esta
materia por via del recurso extraordinario de suplicacion, y que
han seguido después las sentencias de suplicacion de las Salas
de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, la que
resulta de estos dos pronunciamientos pacificamente reitera-
dos: a) el complemento salarial de trabajos nocturnos no se
devenga los dias de descanso semanal ni los festivos; y b) tam-
poco se abona en los permisos y licencias retribuidos. Otra
cosa acontece respecto de las vacaciones en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 7 del convenio 132 de la OIT por el que se
garantiza para el salario vacacional «por lo menos su remunera-
cién normal o media»; esto es que el valor promediado del plus
de nocturnidad debe repercutir en la retribucion de las vacacio-
nes”. Y es que, como indica la Sentencia de la Sala de lo Social
del TSJ Santa Cruz de Tenerife, Canarias, de 24 mayo 1999,
que cita la resolucién recurrida, el plus de nocturnidad tiene por
finalidad el compensar los trastornos individuales y familiares
que derivan de prestarse el trabajo en horas nocturnas, por lo
que se trata de un complemento retributivo de naturaleza fun-
cional y que por lo mismo limita su devengo cada hora que
reina aquella cualidad nocturna y precisamente sobre el salario
que corresponda a ese concreto tiempo, sin que su médulo de
célculo pueda incrementarse con la parte proporcional de grati-
ficaciones extraordinarias u otros devengos que corresponden
a fecha que por ser de descanso no estan gravadas con los
referidos trastornos; o lo que es igual, si bien el salario base
sobre el que el plus de nocturnidad opera es atribuible a los 365
dias del afo, el plus tan sélo corresponde al tiempo efectivo de



trabajo nocturno y en consecuencia el médulo base para calcu-
lar el incremento se limita al salario real de dicho dia.

Tercero

Ahora bien, nada impide que las partes negociadoras de un con-
venio, en el ejercicio de la autonomia colectiva que les recono-
ce el articulo 82.1 del Estatuto de los Trabajadores, puedan con-
venir distinto sistema mas beneficioso para la parte social. En el
presente caso resulta que el articulo 26 del Convenio Colectivo
Nacional de Cataluha para Establecimientos Sanitarios de
Hospitalizacién y Asistencia en el ambito de la Sanidad Privada,
para los afios 2001, 2002 y 20083, establece que “el plus de
nocturnidad consistira en un 25% del salario pactado (salario de
convenio), en los anexos 1y 2, seguln se indica en el anexo 8
para cada provincia (...) y que “(...) Este plus se abonara pro-
porcionalmente por las horas trabajadas en el periodo compren-
dido entre las 22 horas y las 6 horas, salvo que el salario se haya
establecido atendiendo a que el trabajo sea nocturna por su pro-
pia naturaleza (...). Dicha norma convencional fija, pues, el
importe del complemento, y seguidamente, en cuanto al abono
del plus, no parece ofrecer duda alguna el propodsito de la
norma, pues sin necesidad de interpretacion légica o sistemati-
ca se infiere de su propia literalidad que dicho plus de nocturni-
dad ha de retribuir las horas efectivamente trabajadas en hora-
rio nocturno -el comprendido entre las diez de la noche y las seis
de la mafana-, con un incremento del 25% de lo que corres-
ponde a una retribucién ordinaria en funcion del salario base
aplicable a cada trabajador. Tan sélo las horas trabajadas en
horario nocturno han de ser retribuidas con el incremento del
25% sobre el precio de la hora ordinaria, lo que se traduce en
que solo el tiempo que real, verdadera y efectivamente se tra-
baje por la noche es abonado en calidad de nocturno, sin que
su médulo de célculo pueda incrementarse con la parte propor-
cional de gratificaciones extraordinarias, ni quepa hacer transfe-
rencia, traslado o transmision algunas a otros periodos de tiem-
po que, no sélo no son trabajados por la noche, sino que ni
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siquiera son trabajados. Sin que del anexo 8 del Convenio, que
se limita a reproducir la tabla del salario base o salario de con-
venio, pueda deducirse solucién contraria a la expuesta.

Al haberlo entendido de igual forma la Juzgadora de instancia no
incurrié en las infracciones denunciadas, procediendo el recha-
zo del motivo y con ello del recurso en su totalidad.

VISTOS los preceptos legales citados y demés de general y
pertinente aplicacion.

Fallamos

Que desestimando el Recurso de Suplicacion interpuesto por la
representacion letrada de Maria Jesus , Sebastiana y Maria con-
tra la Sentencia dictada por el JUZGADO DE LO SOCIAL nam.
20 DE BARCELONA, de fecha 4 de noviembre de 2002, en
autos sobre reconocimiento de derecho y reclamacién de canti-
dad num. 480/2002, promovidos por la parte recurrente contra
la Clinica del Carmen, S.A. y el Consorci Sociosanitari de
Vilafranca del Penedés, debemos confirmar y confirmamos en
todas sus partes dicha resolucion. Sin costas.

Contra esta Sentencia cabe Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina que debera prepararse ante esta Sala
en los diez dias siguientes a la notificacién, con los requisitos
previstos en los nimeros 2 y 3 del Articulo 219 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

Notifiquese esta resolucién a las partes y a la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase testimonio
que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el origi-
nal al correspondiente libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Sr. Ruiz Ruiz
Sr. Soler Ferrer
Sr. Colino Rey

Resolucién recurrida: Sentencia de 30/09/2002, Juzgado de lo Social n °22 de Barcelona.

Normativa aplicada: LPL. arts.191 b) y c), 194.3, 97.2, 91.2. ET. art.42. CC. arts. 6.1, 1255, 1214. LEC. arts. 217, 326.

Sintesis

CONTRATAS y SUBCONTRATAS. PROPIA ACTIVIDAD. Responsabilidad solidaria. Entiende el TSJC. siendo el
objeto de la codemandada la canalizacién o construccién de redes, la que fue subcontratada por Telefonica de Espana
para la construccion o canalizacidn de las suyas, entre ambas empresas no existe identidad de actividades, ni existe coin-
cidencia alguna que pueda equipararlas como idénticas o similares, por lo que no concurren los presupuestos determi-
nantes de la responsabilidad solidaria que para los casos de subcontratacion establece el art. 42 ET. FRAUDE DE
LEY: Solo cabe cuando se haga uso torticero y fraudulento de las normas legales.

Antecedentes de Hecho

- El actor ha prestado servicios por cuenta de la empresa ST. Redes de C.; cesando en enero/02, y negandose a acep-
tar el saldo y finiquito.

- ST. Redes fue subcontratada por la codemandada Telefonica de E. para la canalizacion de sus redes y el actor presto
sus servicios en la realizacién de esta tarea.

- Postula el actor diferencias de Convenio. Formulada demanda, el Juzgado de lo Social estima la demanda y condena
solidariamente a las codemandadas. Recurrida en suplicacion por Telefénica de E. la sentencia dictada, la Sala Social
del TSJC. estima el recurso y absuelve a la recurrente.
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Fundamentos de Derecho

Primero

Que con correcta invocacion al amparo del apartado b) del arti-
culo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral y bajo dos ordina-
les separados refiere la recurrente, representante de la code-
mandada Telefénica de Espana, S.A.U., sus primeros motivos
de suplicacién a la revision de los hechos consignados como
probados en el particular correspondiente de la sentencia de
instancia en base a las pruebas que aduce y con propuesta de
los nuevos redactados que propugna y que, en recta aplicacién
de dicho precepto legal en relacion con el nimero 3 del siguien-
te articulo 194 del mismo texto y conforme a tan constante como
reiterada doctrina sustentada por la Sala entre otras multiples
coincidentes sentencias de 10 de junio de 1.999, 9 de marzo de
2.000 y 12 de mayo de 2.003:

a) La revision que para el contenido del ordinal factico cuarto se
pretende ha de decaer y desestimarse porque no sélo el senti-
do negativo del nuevo y distinto redactado que para el mismo se
propone - el autor no presté servicios - no integra un hecho en
el sentido propio de cambio en la realidad con trascendencia
juridica sino un “no hecho” que como tal no tiene cabida como
acreditado conforme a lo prevenido por el nimero 2 del articulo
97 de la Ley de Procedimiento Laboral; sino que ademas y prin-
cipalmente, porque en apoyo de tal modificaciéon no se aduce
sino el contenido de los folios 172 a 175 de las actuaciones inte-
grados por contratos que se dicen suscritos y otorgados entre
los codemandados que no sélo por su propia naturaleza de
documentos privados que no consta que hayan sido expresa-
mente reconocidos y aceptados como veraces y ciertos en su
contenido por el actor a quien pudieran perjudicar, carecen de
toda fuerza probatoria como determinan tanto el articulo 1225
del Cédigo Civil como el 326 éste del nuevo texto de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y que ademas, han sido incorporados a las
actuaciones a medio de copias o fotocopias carentes de todo
signo de autenticidad, adveraciéon o correspondencia con los
originales y por ende de la naturaleza de prueba documental exi-
gida a los fines pretendidos como tiene afirmado el Tribunal
Supremo entre otras sentencias de 2 de noviembre de 1.990,
25 de febrero de 1.991 y 23 de marzo de 1.994; y el “dictamen
de los interventores judiciales nombrados en expediente de sus-
pensién de pagos de S.T. Redes de Catalunya, S.A." que no
s6lo sin mas indicacion deviene procesalmente inaceptable a
tenor de lo prevenido por el niumero 3 del articulo 194 de la Ley
de Procedimiento Laboral sino que ademas y sin constancia de
la ratificacién en su contenido a presencia judicial en el juicio
laboral, tal dictamen no tiene otro ni mas valor probatorio que el
de simples manifestaciones documentadas y como tales ina-
ceptables a efectos de revision factica en suplicacion; y

b) Distinta suerte y estimatoria ha de tener la también revision
que ahora para el contenido del hecho probado sexto se pre-
tende y solicita porque si bien en su redactado por el Juzgador
a quo se limita a constatar “que el actor estuvo en situacién de
incapacidad temporal tres dias en septiembre de 2.001" - lo cual
literalmente es exacto - la realidad es que como en el propio
escrito inicial de demanda literalmente se contiene “el actor
estuvo en incapacidad temporal desde el 15 de mayo al 3 de
septiembre de 2.001 inclusive” lo que sin constancia alguna de
su alteracién o modificaciéon en el acto del juicio, sélo como
hecho admitido puede judicialmente valorarse y como tal, y
como tiene reiteradamente afirmado la Sala entre otras senten-
cias de 30 de septiembre de 1.991, 3 de marzo de 1.992y 3 de

noviembre de 1.993, con auténtico valor y eficacia de hecho
acreditado, aln cuando, como se argumentara, tal revision
devenga inoperante en orden a producir consecuencias con
proyeccion sobre la solucion del litigio.

Segundo

Que también con correcto amparo, ahora en el siguiente apar-
tado c¢) del mismo articulo 191 de la Ley de Procedimiento
Laboral y en examen del derecho denuncia el escrito de recur-
so en su tercer motivo la aplicacion indebida por la resolucion
recurrida del contenido de los articulos 42 del Estatuto de los
Trabajadores e inaplicacion de los apartados 1-2 y 6 del articu-
lo 217 éste de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1214 del Cédigo
Civil y 91-2 de la Ley de Procedimiento Laboral e infraccion de
la sentencia Unica que refiere del Tribunal Supremo y varias que
cita de los distintos Tribunales Superiores de Justicia inclusion
hecha de este mismo de Catalunya y que, abstraccion hecha de
que tanto por su contenido como por su ubicacion los invocados
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil y Ley de
Procedimiento Laboral no tienen naturaleza sustantiva sino pro-
cesal o adjetiva y por ende, su invocacion deviene inaceptable
como basamento de motivo de suplicacion al amparo del apar-
tado c) del articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral; de
que habiendo sido expresamente derogado el articulo 1214 del
Codigo Civil por el nimero 2-1° de la Disposiciéon derogatoria
Unica de la Ley 1/2000 de 7 de enero que entrd en vigor el 8 de
enero del siguiente 2.001, carece de vigencia y por ende devie-
ne inaplicable; y de que a tenor de lo prevenido por el nimero 6
del articulo 1 del Cédigo Civil la sentencia Unica (“varias - mas
de una - con sustancial analogia entre los hechos y esencial
coincidencia en su contenido” exige el mismo Tribunal Supremo
en las de 15 de febrero de 1.982 y 22 de enero de 1.990 para
su estimacién como doctrina jurisprudencial) y las de los
Tribunales Superiores de Justicia no integran ni constituyen la
jurisprudencia a que alude el precepto legal invocado de, en lo
esencial - y conforme a lo precedentemente argumentado - inva-
riado relato de hechos consignados como probados en el parti-
cular correspondiente de la resoluciéon de instancia con mas la
afirmacion sustentada en el parrafo segundo de su fundamento
de derecho segundo - que aln cuando inadecuada ubicacion,
con auténtico valor de hecho acreditado dada la unidad organi-
ca atribuida a la sentencia en su integra contemplaciéon, como
afirma el Tribunal Supremo entre otras en las suyas de 6 de julio
de 1.990 y 27 de diciembre de 1.991, a cuyo tenor “es cierto
que las dos empresas demandadas no tienen idéntica actividad”
tal motivo ha de tener favorable acogida en recta aplicacién del
contenido de los nimeros 1 y 2 del invocado articulo 42 del
Estatuto de los Trabajadores conforme a la doctrina jurispruden-
cial sustentada en las sentencias del mismo Tribunal Supremo
de 30 de noviembre de 1.992, 10 de mayo de 1.993, 18 de
enero de 1.995 y 24 de noviembre de 1.998 que la Sala sigue
entre otras coincidentes en las dictadas por la misma en 23 y 25
de junio de 1.992, 20 de septiembre de 1.993, 19 de octubre
de 1.994, 4 de julio y 21 de octubre de 1.996, 25 de octubre de
2.000 y 3 de enero de 2.001 a cuyo tenor, para que pueda
hablarse de la responsabilidad solidaria que determina el articu-
lo 42 del Estatuto de los Trabajadores es necesario que las
obras o servicios llevadas a cabo por la empresa contratada o
subcontratada correspondan a la propia y principal actividad o
ciclo productivo de la comitente, de tal manera que componien-
do la sustancial de la empresa principal sean las mismas que
realiza la auxiliar ya que, para que se produzca la cobertura



garantizada por el precepto en cuestién es menester que los
titulares del crédito laboral aparezcan individual y objetivamente
afectados por el cambio de empresario producido a través de la
subcontrata de una determinada obra o servicio, propias de la
actividad de la principal sin que, por el contrario, puedan enten-
derse comprendidos en el ambito subjetivo de dicho precepto
aquellos trabajadores cuya prestacion laboral se presenta des-
vinculada de la finalidad productiva o actividades normales de la
comitente.

Y en esta linea, si conforme al relato de hechos consignados
como probados en la resolucion recurrida, la Unica determina-
cién de la participacion del demandante es la de oficial 1° en la
actividad de la codemandada S.T. Redes de Catalunya, S.A.
cuyo objeto es la canalizacién o construccion de redes, la que
fue subcontratada por la codemandada y recurrente Telefénica
de Espafa, S.A.U. para la construccién o canalizacién de las
suyas sin que entre ambas exista identidad de actividades ni a
través de las actuaciones se constate, ni inicialmente siquiera
que entre las de unay otra exista coincidencia alguna que pueda
equipararlas como idénticas o similares, ello conlleva a la obli-
gada conclusién de la inexistencia en el caso enjuiciado de los
presupuestos determinantes de la responsabilidad solidaria que
para los casos de subcontratacién establece el articulo 42 del
Estatuto de los Trabajadores y al no determinarlo asi ni decidirlo
en tal sentido la resolucion de instancia con estimacion del
recurso de suplicacion ha de revocarse sin que a ello obste:

a) El que como en la resolucion recurrida se sustenta la canali-
zacion de redes de Telefénica es actividad esencial e imprescin-
dible para la actividad principal de la codemandada recurrente
Telefénica de Espana, S.A.U. porque, al igual que la construc-
cién de edificio, el servicio de suministro de electricidad y el de
limpieza resultan tan esenciales como imprescindibles en un
centro hospitalario dedicado a la actividad sanitaria, sin que en
buena légica y con deductivo razonar entre el objeto actividad y
finalidad de las empresas constructora, eléctrica y de limpieza
pueda establecerse en parangén identidad, similitud ni coinci-
dencia alguna con el sanitario propiamente dicho, en buena 16gi-
ca y con deductivo razonar no es dado aceptar ni judicialmente
admitir que la construccién y canalizacién de redes se identifi-
que o corresponda con los de la utilizacién de las mismas en
prestacion de servicios de telecomunicaciones; y

b) El que como también se sustenta en la misma resolucion la
principal demandada S.T. Redes de Catalunya, S.A. esté parti-
cipada mayoritariamente por SINTEL que posee el 75% de las
acciones y esta Ultima esté integrada en el grupo Telefénica por-
que al margen y con independencia de las acciones o reclama-
ciones que el actor pueda ejercitar contra SINTEL por razén de
tal participacién, es lo cierto que la pertenencia a un mismo
grupo empresarial, caracterizado por la vinculacién de personas
fisicas o juridicas que aunque independientes entre si desde una
perspectiva juridico-formal mantienen entre ellas cierta unidad
econdmica, no genera ni implica por si mismo la responsabilidad
solidaria de los miembros integrantes del grupo respecto de las
obligaciones contraidas por uno de ellos porque como sustenta
el Tribunal Supremo entre otras sentencias de 30 de eneroy 3 de
mayo de 1.990 que la Sala sigue en las suyas de 21 de sep-
tiembre de 1.992 y 10 de mayo de 1.993, para que pudieran
hacer la obligacion solidaria de responder frente a los trabajado-
res de una empresa del grupo es necesario que éste haya actua-
do en fraude de Ley, haciendo una utilizacion abusiva de la per-
sonalidad juridica independiente de cada una de las empresas en
perjuicio de los trabajadores, de forma que se produzca un abuso
de derecho o animo defraudatorio, en base al cual las empresas
establezcan una trama juridica que disfrace situaciones de
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hecho, en las que en realidad se actle como una sola entidad
empleadora bajo la apariencia formal de distintas empresas con
personalidad juridica independiente, por lo que sélo cabe dedu-
cir responsabilidad solidaria frente a los trabajadores de todas
las empresas del grupo cuando se haga uso torticero y fraudu-
lento de las normas legales; pero no cabe exigir tal responsabi-
lidad cuando el grupo de empresas actia conforme a derecho,
ya que es perfectamente legitima la constitucion de tales grupos
para operar en el mercado y cuando el grupo actda con res-
pecto a las normas legales y vigentes y sin animo fraudulento o
en perjuicio de los trabajadores, no cabe establecer responsa-
bilidad solidaria y debe mantenerse el caracter plenamente inde-
pendiente de cada persona juridica.

Tercero

Que sentado lo precedentemente argumentado, deviene por su
propia naturaleza y contenido inabordable por la Sala el enjui-
ciamiento del cuarto motivo de suplicacién esgrimido en el escri-
to de recurso porque formulado con caracter subsidiario y con-
cerniente al error o impugnacién del célculo de gratificacion
reclamada por el actor de la que, en légica deduccién de lo que
hasta aqui argumentado ha de absolverse a la codemandada
recurrente, resulta inoperante e intrascendente a efectos de la
solucion del litigio respecto de dicha recurrente.

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

Fallamos

Que estimando el recurso de suplicacion interpuesto por la
representacién de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. contra la
sentencia dictada el 30 de septiembre de 2.002 por el Juzgado
de lo Social n°. 22 de los de esta capital en autos seguidos ante
el mismo bajo n°. 419/2002 a instancia de APOLONIO contra
dicha recurrente, S.T. REDES DE CATALUNYA, S.A. y FONDO
DE GARANTIA SALARIAL sobre reclamacion de cantidad,
debemos revocar y revocamos dicha resolucion dejando sin
efecto, Unicamente la condena que dicha resolucién contiene
respecto de dicha codemandada recurrente a la que debemos
absolver y absolvemos de la pretension deducida contra ella por
el actor en su demanda, manteniendo en todo lo demas dicha
resolucion.

Contra esta Sentencia cabe Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina que debera prepararse ante esta Sala
en los diez dias siguientes a la notificacién, con los requisitos
previstos en los nimeros 2 y 3 del Articulo 219 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

Notifiquese esta resolucion a las partes y a la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase testimonio
que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el origi-
nal al correspondiente libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
Sr. Quetcuti Miguel

Sr. Palos Peiarroya
Sr. Alvarez Martinez
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 8 de Marzo de 2004.

Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier Sanz Marcos.

Resolucién recurrida: Sentencia de 18/09/2002, Juzgado de lo Social n° 20 de Barcelona
Normativa aplicada: LPL. arts. 191 b) y ¢), 97.2. LGSS. arts. 137.4, 116. RD.1995/1978 de 12/5.

Sintesis

ENFERMEDAD PROFESIONAL. INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL. Se desestima. Dermatitis de contacto.
No se constata acreditado que la actora haya contraido la dermatitis que le aqueja “a consecuencia” de la actividad por
ella desarrollada como “cuidadora geriatrica”, por lo que no puede considerarse la etiologia profesional de su dolencia.
En cualquier caso, puede desarrollar su actividad protegida (sin merma valorable de su rendimiento profesional)
”mediante el uso de guantes”.

Antecedentes de Hecho

- La trabajadora, de profesién habitual cuidadora geriatrica, padece una dermatitis alérgica, sin que exista relaciéon cau-
sal entre ésta y las sustancias de su profesion.

- EI'INSS dicto resolucion por la que declard que la actora no se encontraba afecta de invalidez permanente en grado
alguno, derivada de enfermedad profesional.

- Padece: dermatitis de contacto a niquel y derivados.

- La dermatitis en manos se protege mediante el uso de guantes.

- Formulada demanda ante el Juzgado de lo Social, es desestimada. Recurrida en suplicacion la sentencia dictada, por

la Sala Social del TSJC. es confirmada.

Fundamentos de Derecho

Primero

Frente a la sentencia desestimatoria de la demanda sobre
declaracién de invalidez permanente en grado de total interpo-
ne la actora el presente recurso extraordinario para reiterar el
grado de invalidez (administrativa y judicialmente rechazado),
interesando -a través del primero de sus motivos- la modifica-
cion de los hechos segundo y sexto de la sentencia.
Pretende, en primer término, que se suprima la censurada
conclusién judicial expresiva de que “no existe relaciéon de cau-
salidad entre la dermatitis alérgica que padece y las sustancias
de su profesion de cuidadora de residencia” toda vez que tanto
las “pruebas epicutaneas” a que alude (f. 92 en relacion con el
documento n° 53) como la acreditada circunstancia que “la tra-
bajadora en los periodos en que se produce la baja laboral
mejora de sus dolencias (...) pone de manifiesto que si existe
la relacion de causalidad negada”.

Se pretende, igualmente, la modificacion del sexto ordinal fac-
tico de la sentencia en el sentido de constatar que “(...) pade-
ce...eczema atdpico con dermatitis de contacto irritativa sobre-
anadida que provoca y agrava los brotes (y) efectuadas prue-
bas epicutaneas de alergia con bateria estandar han resultado
positivas al sulfato de niquel” (folios 63-65 y 92-95).

Como ha venido recordando esta Sala es al Juez de instancia,
cuyo conocimiento directo del asunto garantiza el principio de
inmediacion del proceso laboral, a quien corresponde valorar,
en conciencia y seguln las reglas de la sana critica, la prueba
practicada en autos, conforme a las amplias facultades que a

tal fin le otorga el art. 97.2 de la Ley de Procedimiento Laboral;
siendo criterio también reiterado el que declara que toda revi-
sion factica de la sentencia de instancia que se base en peri-
cias, debe poner de manifiesto “que el criterio sostenido en
aquélla no se ajusté a reglas de sana critica, representada, en
su caso, por la existencia de razones cientificas, légicas o de
mayor conviccion, que aconsejen a la Sala fiscalizar y variar el
alcance interpretativo conjunto de tan especiales y privilegia-
das pruebas, y, en el caso de dictdmenes médicos contradic-
torios, debe aceptarse en principio el que haya servido de base
a la resolucién recurrida, es decir, el admitido como prevalente
por el Juez a quo, a no ser que se demostrase palmariamente
el error en que este hubiere podido incurrir en su eleccién, por
tener el postergado o rechazado una mayor credibilidad, dada
la categoria cientifica del facultativo que lo haya emitido o por
gozar de mayor fuerza de convicciéon” (Sentencias de 15 de
enero y 7 de junio de 1999).

Reitera aquélla -en esta misma linea y con cita de las dictadas
el 26 de septiembre y 24 de octubre de 1994; 16 de enero, 24
de mayo, 23 de junio y 28 de noviembre de 1995, entre otras
muchas y en referencia a las del Tribunal Supremo de 12 de
marzo, 3, 17 y 31 de mayo, 21 y 25 de junioy 10y 17 de
diciembre de 1990, y 24 de enero de 1.991- el criterio segln
el cual no le es dable a la parte recurrente seleccionar y extra-
er de los diferentes informes médicos aquellas apreciaciones
que le interesan para construir un cuadro clinico residual adap-
tado a su parcial y subjetivo criterio.

En el caso que nos ocupa, a la negativa valoracién judicial
sobre la profesional etiologia de la “dermatitis alérgica” que
aqueja a la reclamante opone ésta (con exclusivo amparo en
prueba practicada a su instancia) una relacion de causalidad



administrativamente rechazada (folios 64 y 65) sobre la base
de un Informe propuesta clinico-laboral que pone de relieve la
irrelevancia de unas pruebas epicutaneas “positivas” al sulfato

de niquel en tanto que “el 25% de las mujeres lo son” (f. 53).
De igual modo (y sin perjuicio de la cuestionable relevancia de

su alternativa propuesta -"eczema atopico con dermatitis de
contacto irritativa..."- debe rechazarse la revision del hecho
que recoge las dolencias litigiosas en términos coincidentes
con el valorado (art. 97.2 LPL) Informe pericial emitido a ins-
tancia de la Entidad Gestora (dermatitis de contacto a niquel y
derivados”).

También debe rechazarse la pretendida supresion del séptimo
hecho probado (conforme al cual “la dermatitis en manos se
protege mediante el uso de guantes”) al considerar que “nin-
guna trascendencia tiene en el presente caso”; pues ademas
de su litigiosa relevancia no puede alterarse una razonable con-
clusion judicial en favor de su “proteccion” a la dermatitis de
“contacto”; resultando, por el contrario, irrelevante la judicial
afirmacion sobre la circunstancia de que el actor “continua tra-
bajando en la empresa” (Hp 8).

Segundo

Por el adecuado cauce procesal de la letra c) del art. 191 de
la LPL, se denuncia “la infraccion de lo prevenido en el articu-
lo 137.4 en relacion al art. 116...de la Ley General de la
Seguridad Social”.

Segun el parrafo 1 de aquel invocado precepto de la LGSS
“Se entendera por enfermedad profesional la contraida a con-
secuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las activi-
dades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por
las disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta Ley, y que
esté provocada por la acciéon de los elementos o sustancias
que en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profe-
sional....". En desarrollo de dicha norma el RD 1995/1978 de
12 mayo 1978 contempla en su Anexo sobre la “Lista de enfer-
medades profesionales con las relaciones de las principales
actividades capaces de producirlas” tanto las “Enfermedades
profesionales producidas” por “Niquel y sus compuestos” (A6)
como las “ Afecciones cutaneas provocadas en el medio pro-
fesional por sustancias no consideradas en otros apartados....
Toda industria o trabajo en el que se entre en contacto con sus-
tancias solidas o liquidas, polvos, vapores, etc., en cualquier
tipo de actividad (B2).

En el presente supuesto no constando “probado” que la acto-
ra haya contraido la dermatitis que le aqueja “a consecuencia”
de la actividad por ella desarrollada como “cuidadora geriatri-
ca" (f. 53), no puede considerarse la etiologia profesional de
su dolencia; que, en cualquier caso, deviene irrelevante ante
una denegatoria declaracién de invalidez.

Tercero

Segln el censurado articulo 137.4 LGSS aquél grado de inva-
lidez es aquél que inhabilita al trabajador para la realizacion de
todas o de las fundamentales tareas de dicha profesién, siem-
pre que pueda dedicarse a otra distinta”; lo que impone una
anulacién de la capacidad laboral concreta del trabajador, de
tal manera que las secuelas que al mismo se atribuyan, reper-
cutan, de forma juridicamente valorable en su efectiva presta-
cion, impidiéndole realizar todas aquellas tareas que la confi-
guran o, al menos, las que sustancialmente la definen.
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Se trata de decidir -con respecto a tal peticion- sobre la grave-
dad de las reducciones litigiosas, desde la perspectiva de su
incidencia laboral, hasta el punto de “que disminuyan o anulen”
la capacidad para el trabajo del afectado en funcién de su pro-
fesién habitual o del grado de incapacidad que se postule;
constituyéndose éste en el requisito central de la invalidez, al
resultar intrascendente una lesiéon que -por grave que sea- no
incida en aquélla. Se trata de poner en relacion las limitacio-
nes funcionales resultantes con los requerimientos de las tare-
as que constituyen el nucleo de la concreta profesién; en el
bien entendido que la actividad laboral “habitual” de un traba-
jador, implica la posibilidad de llevar a cabo todas o las funda-
mentales tareas de la misma, con profesionalidad y con unas
exigencias minimas de continuidad, dedicacion, rendimiento y
eficacia, y sin que el desempefio de las mismas genere “ries-
gos adicionales o superpuestos” a los normales de un oficio o
comporte el sometimiento a una “continua situaciéon de sufri-
miento” en el trabajo cotidiano.

Pues bien si en el presente caso la “dermatitis de contacto a
niquel y derivados” que aqueja a la reclamante no aparece pro-
piciada por una actividad laboral que, en cualquier caso, puede
desarrollar protegida (sin merma valorable de su rendimiento
profesional) “mediante el uso de guantes” (Hechos 6y 7) , la
conclusién no puede ser otra que la de ratificar el pronuncia-
miento censurado (ex STSJ Pais Vasco de 30 de junio de
20083).

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

Fallamos

Que desestimando el recurso de suplicacién interpuesto por
D* ANGELA contra la sentencia de 18 de septiembre de
2002, dictada por el Juzgado de lo Social n° 20 de Barcelona
en los autos n° 601/2002, seguidos a su instancia contra el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
MUTUA ASEPEYO y la empresa TRACTAMENT | ASSISTEN-
CIA GERIATRICA SL; debemos confirmar y confirmamos la
citada resolucion .

Contra esta Sentencia cabe Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina que debera prepararse ante esta Sala
en los diez dias siguientes a la notificacion, con los requisitos
previstos en los niumeros 2 y 3 del Articulo 219 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

Notifiquese esta resolucién a las partes y a la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase testimo-
nio que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el
original al correspondiente libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Sr. Palos Penarroya
Sr. Sanz Marcos
Sra. Virolés Piiiol
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda-: Sentencia de 25 de Febrero de 2004.

Ponente: limo. Sr. D. Juan Antonio Toscano Ortega.

Resolucién recurrida: TGSS. de 15 de Junio de 1998.

Normativa aplicada: XVI y XVI Con. Col. Banca Privada. LGSS., D.2065/74, arts. 68, 73 y 76. LGSS. de 1994, arts.
104, 109, 113. L.30/1992, arts. 3.1y 2. Y 54. CE. art. 24. RD.386/1996, art. 43.1.c). ET. arts. 3.2, 85.1 y 2.

Sintesis

ACTAS DE LIQUIDACION DE CUOTAS. BASE DE COTIZACION. Ayuda Alimentaria.

No procede la exclusion del cémputo de la base de cotizacién de la retribucién salarial denominada “ayuda alimentaria”,
prevista y regulada en la norma convencional de aplicacion. El caracter de “ius cogens”, de Derecho necesario estable-
cido por la Ley, lo tienen las normas de la cotizacion obligatoria al sistema de la Seguridad Social. No existe norma algu-
na que excluya del cémputo la ayuda alimentaria, ni concepto analogo, ya que el mas préximo, las dietas de viaje, es cla-
ramente diferente y cuenta con regulacion propia y distante de aquella.

Los Convenios Colectivos en la regulacion de materias que le son propias, deben moverse “dentro del respeto a las
leyes", segun el tenor literal del precepto, conforme al cual las normas pactadas deberan respetar en todo caso los mini-
mos de Derecho necesario.

Antecedentes de Hecho

- Se formaliza recurso contencioso-administrativo contra las resoluciones de la TGSS, que desestiman los recursos ordi-
narios formulados contra actas de liquidaciéon de cuotas.
- Se postula la exclusién del computo de la base de cotizacion del concepto percibido como “ayuda alimentaria”.

Fundamentos de Derecho

Primero

Se discute en este proceso la legalidad de las resoluciones de
la Tesoreria General de la Seguridad Social, Direccién Provincial
de Barcelona, de 15 de junio de 1998, por las que se desesti-
man los recursos ordinarios, de 15 de octubre de 1997, inter-
puestos contra las actas de liquidacién numeros 97-37204935,
97-32213374, 97-34331614, 97-34331513, 97-34331715 y
97-34331412, correspondientes a los periodos de 1992, 1993,
1994, 1995, 1996 y 1997, por importes de 6.510, 83.527,
471.066, 685.656, 764.310 y 420.085, respectivamente.

Segundo

De las presentes actuaciones, merece destacarse lo siguiente.
La Unidad de Inspeccion Central de la Direccion General de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social extiende en fechas, 19,
23 y 29 de septiembre de 1997 las actas de liquidacién nimeros
97-37204935 (periodo de 1992), 97-32213374 (periodo de 1993),
97-34331614 (periodo de 1994), 97-34331513 (periodo de 1999),
97-34331715 (periodo de 1996) y 97-34331412 (periodo de
1997), por importes de 6.510, 83.527, 471.066, 685.656,
764.310 y 420.085 pesetas, respectivamente, contra el Banco
Urquijo, S.A., dedicado a la actividad de intermediacion monetaria.
En los anexos a las actas de liquidacion se detallan las circuns-
tancias que motivan el levantamiento de las mismas. Asi, se
especifica que, como resultado de la actuacion inspectora prac-
ticada mediante visitas realizadas a la empresa durante el perio-

do comprendido entre el 11 de abril y el 20 de junio de 1997, se
extienden las actas de liquidacion por diferencias de cotizacion,
al haber excluido del cdmputo de la base de cotizacion la retri-
bucidn salarial denominada “ayuda alimentaria”, prevista y regu-
lada, segun los periodos, en los articulos 39 del XVI Convenio
Colectivo del ambito estatal para la Banca Privada (publicado en
el Boletin Oficial del Estado de 8 de julio de 1994) y 25 del XVII
Convenio Colectivo de ambito estatal para la Banca Privada
(publicado en el Boletin Oficial del Estado de 27 de febrero de
1996). Se sigue detallando que se toma como base de cotiza-
cién el concepto salarial aludido, que figura por cada trabajador
y mes en las hojas anexas, en la cuantia fijada para cada uno de
esos afos (de 1992 a 1997) por los Convenios Colectivos men-
cionados, con aplicacién de los topes maximos de cotizacion
por contingencias comunes y profesionales vigentes en los peri-
odos liquidados. La procedencia de incluir el citado concepto en
la base de cotizacién viene determinada por las normas vigentes
durante el periodo de devengo de las cuotas, en particular,
segun el caso, por los articulos 68, 73 y 76 de la Ley General
de la Seguridad Social de 1974 (Texto refundido, aprobado por
Decreto 2065/74, de 30 de mayo) y los articulos 104, 109y 113
de la Ley General de la Seguridad Social de 1994 (Texto refun-
dido, aprobado por Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio),
en relacion con los correspondientes preceptos de las leyes de
Presupuestos Generales del Estado, que establecen las bases
y tipos de cotizacién a la egurdidad Social, y las Ordenes
Ministeriales por las que se desarrollan las normas sobre cotiza-
cién a la Seguridad Social contenidas en esas leyes de presu-
puestos. Por ultimo, los Inspectores actuantes expresan que se
aplica el recargo de mora del 20% en virtud de lo establecido,
segun el periodo, en el articulo 67 del Decreto 1517/1991, de
11 de octubre, y en el articulo 70 del Decreto 1637/1995, de 6



de octubre, ambos de aprobacion del Reglamento General de
Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad
Social. Asimismo, se aplica “el correspondiente coeficiente
reductor sobre la cuota por contingencias comunes, dado el
caracter de la entidad de referencia de empresa autorizada a
colaborar voluntariamente en la gestién de la asistencia sanitaria
e incapacidad temporal derivadas de enfermedad comun o acci-
dente no laboral, asi como el coeficiente aplicable para determi-
nar su aportacion, en su condicion de empresa colaboradora en
la gestién de la asistencia sanitaria e incapacidad temporal deri-
vada de las contingencias de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales, al sostenimiento de los Servicios Comunes
y Sociales de la Seguridad Social”, coeficientes ambos que figu-
ran en las referidas Ordenes Ministeriales por las que se desa-
rrollan las normas sobre cotizacion a la Seguridad Social.

2.Como se ha expuesto, frente a las actas de liquidacion, la
actora formula los recursos ordinarios de 15 de octubre de
1997, que la Direccion Provincial de Barcelona de la Tesoreria
General de la Seguridad Social desestima en sus resoluciones
de 15 de junio de 1998, las cuales son objeto de la pretension
anulatoria que el Banco Urquijo, S.A., deduce en este proceso.

Tercero

En apoyo de su pretension anulatoria de las actas de liquidacion
y de la resoluciones confirmatorias de éstas, la representacion
procesal de la actora presenta una serie de alegatos, que expre-
sa como sigue. 1. En primer lugar, “a) sobre la forma en que se
ha practicado la actividad inspectora”, las actas de liquidacion
recurridas vulneran el “art. 3.1y 2 de la Ley 30/1992, que pro-
claman y garantizan la actuacion de las Administraciones
Publicas de acuerdo con los principios de eficacia, coordinacion
y cooperacion, asi como los principios de eficiencia y servicio a
los ciudadanos, en relacion con el art. 24 de la Constitucién, por
la obvia indefensién producida a esta parte al estar siendo obje-
to de mas de 47 Actas de Liquidacién que nos estan siendo noti-
ficadas por las diferentes Direcciones Provinciales de la TGSS
de toda Espafa (6 por provincia), con la consiguiente obligacion
de presentacion de mas de 47 recursos ordinarios y, mas de 47
avales bancarios para cada una de las Actas levantadas, y con
la consiguiente vulneracién anadida de los principios de econo-
mia procesal y de seguridad juridica ante el evidente riesgo de
obtener mas de 47 Resoluciones contradictorias sobre el mismo
asunto entre las diversas Direcciones Provinciales de la
Tesoreria General de la Seguridad Social de toda Espaiia, y en
su dia mas de 47 Sentencias entre los diversos Tribunales
Superiores de Justicia de Espana”; *Y todo ello a pesar de que
este Banco fue objeto de una Unica actuacion inspectora previa
centralizada, realizada por la Direccién General de Inspeccion”;
“La solicitud en virtud del Art. 73 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun de acumulacion del Acta de Liquidacion
de que se trata con el resto de las Actas de Liquidacion que
estan siendo levantadas a este Banco por el mismo concepto
por toda Espaia, no ha sido estimada ni contestada”. 2. En
segundo lugar, “b) Respecto de aspectos formales de las actas
impugnadas”, éstas carecen de fecha y no estan motivadas. Por
un lado, “contrariamente a lo prevenido en el articulo 43.1 .i) del
Real Decreto 386/96 de 1 de marzo, el Acta de Liquidacion con-
tra la que se recurre no recoge ni hace mencién alguna a la
fecha en la que es levantada la misma, dato éste que estimamos
de especial transcendencia, no solo porque su falta de por si
deviene la nulidad del Acta, al faltar uno de los requisitos esen-
ciales recogidos en citado precepto, sino porque ademas, su
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falta nos causa una obvia indefension, al imposibilitamos, entre
otros aspectos, el examen y posible alegacion de la prescrip-
cion”. Por otro lado, “la vulneracion del art. 43.1 .c) del Real
Decreto 386/1996, en relacion con el art. 54 de la Ley 30/1992
de 26 de Noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, ante la falta de motivacion del Acta que se recurre, por
cuanto en la misma Unicamente se hace referencia a una
supuesta falta de cotizacién de un concepto recogido en el
Convenio Colectivo, cual es el de <ayuda alimentaria>, sin moti-
var ni siquiera minimamente las razones que han llevado a la
Inspeccion de Trabajo a considerar tal concepto como salarial y
cotizable, lo cual, nuevamente nos causa una patente indefen-
sién que imposibilita en gran medida la defensa del fondo del
asunto”. 3. Por dltimo, y como cuestion de fondo, “c) Sobre la
naturaleza de suplido de la Ayuda alimentaria”, ésta “se trata de
un suplido y como tal no cotizable a la Seguridad Social”; “Es
evidente que los firmantes del convenio, al establecer las clau-
sulas sobre ayuda de comida, quisieron paliar los gastos que
indudablemente se les origina a los empleados que cambian la
distribucién de su jornada de trabajo, lo que les obliga a almor-
zar fuera de su domicilio, al disponer el convenio que sélo tienen
una hora de pausa, y por ello, los firmantes del Convenio, enten-
dieron que tal situacién no se producia en municipios con censo
inferior a los 50.000 habitantes, en los cuales se estima que el
desplazamiento a los domicilios puede realizarse en el tiempo
previsto de una hora de pausa”; “Ademas la ayuda alimentaria
s6lo se abona como dice el convenio, por cada dia que efecti-
vamente se cumpla el horario, por lo que no se percibe en vaca-
ciones, situaciones de enfermedad, licencias reglamentarias,
etc, al contrario que otros pluses del convenio”. Niega que la
ayuda alimentaria pueda incardinarse en el apartado 1 del arti-
culo 26 del Estatuto de los Trabajadores, “pues no se abona
para retribuir tiempo de descanso o de disponibilidad, sino para
paliar un gasto que en el cumplimiento del contrato de trabajo no
se tenia anteriormente”; sin embargo, si tendria encaje en el
apartado 2 de ese mismo precepto legal, el cual regula “lo que
no tiene la consideracion de salarios, como son las indemniza-
ciones o suplidos realizados como consecuencia de su actividad
laboral, y resulta patente que al trabajador que realiza el horario
partido cada dia se le origina dicho gasto como consecuencia
de esa actividad laboral”.

A la pretension deducida y a los alegatos aducidos por la acto-
ra, se opone por ese mismo orden el Letrado de la
Administracion de la Seguridad Social, que solicita la desesti-
macion del recurso.

Cuarto

En su argumentacion, este Tribunal va a seguir la misma secuen-
cia de los argumentos expuestos por la actora y rebatidos por la
demandada.

1. En primer lugar, la alegacion “sobre la forma en que se ha
practicado la actividad inspectora” no puede prosperar. Como
acertadamente recuerda el Letrado de la Administracion recurri-
da, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social viene estructu-
rada en una autoridad central, la Direccién General, y, territo-
rialmente, en Inspecciones Provinciales, de manera que los
recursos ordinarios formulados contra las actas de liquidacion
se resuelven por los Directores Provinciales de la Tesoreria
General de la Seguridad Social. A lo que debe afadirse que
cada acta de liquidacion constituye un acto administrativo, que
como tal precisa de notificacion individual. Todo ello de confor-
midad con lo previsto en el articulo 31 de la Ley General de la
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Seguridad Social, la Ley 39/1962, de 21 de julio, de
Ordenacién de la Inspeccion de Trabajo (vigente al tiempo de la
extensiéon de las actas; posteriormente sustituida por la Ley
42/1997, de 14 de noviembre, de Ordenacion de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social) y el Decreto 386/1996, de 1 de
marzo, que aprueba el Reglamento sobre el procedimiento para
la imposicién de sanciones por infracciones del orden social y
para la extensién de actas de liquidacion de cuotas de la
Seguridad Social.

2. En segundo lugar, el alegato “respecto de aspectos formales
de las actas impugnadas” consistente en que éstas carecen de
fecha y de motivacion. Tampoco estos motivos del recurso pue-
den tener favorable acogida. Como se ha expuesto en el apar-
tado 1 del Fundamento de Derecho Segundo de esta sentencia,
por un lado, las actas de liquidacion impugnadas tienen fecha,
la que consta inequivocamente en las mismas. En efecto, la
numero 97-37204935 se extiende el dia 29 de septiembre de
1997; la nimero 97-32213374, el 19 de septiembre de 1997; la
numero 97-3433 1614, el 23 de septiembre de 1997; la nime-
ro 97-34331513, el 23 de septiembre de 1997; la nimero 97-
34331715, el 23 de septiembre de 1997; y la nimero 97-
34331412, el 23 de septiembre de 1997. Por otro lado, basta
una rapida lectura de las actas combatidas para concluir tam-
bién de forma inequivoca que éstas se encuentran motivadas,
segun los parametros legales y los definidos por nuestra juris-
prudencia constitucional.

3. Como motivo de fondo del recurso, se discute si la llamada
“ayuda alimentaria” debe incluirse en las bases de cotizacion, esto
es, si se trata de un concepto salarial. Esta cuestién ya ha recibi-
do respuesta por esta Sala; asi, por ejemplo, en las sentencias
nimero 1563/2002, de 9 de diciembre, la nimero 1726/2002, de
30 de diciembre, o la nimero 808/2003, de 16 de junio.
Entiende la entidad recurrente, y en ello funda su pretension
anulatoria, que los importes correspondientes a la “ayuda ali-
mentaria” no han de ser computados en la base de cotizacion,
por cuanto el citado concepto se recoge en el articulo 39, punto
3, dltimo parrafo, del XVI Convenio Colectivo del Sector de la
Banca Privada (publicado en el Boletin Oficial del Estado el dia
8 de julio de 1994, con vigencia para los anos 1992-1995, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 4 del texto paccionado) y en
el articulo 25, punto 3, dltimo parrafo, del XVII Convenio
Colectivo del Sector de la Banca Privada (publicado en el
Boletin Oficial del Estado el dia 27 de febrero de 1996, vigente
para los afios 1996-1998, segun dispone su articulo 4). En con-
creto, rezan ambos preceptos: “A los empleados que realicen el
horario partido definido en este punto en centros de trabajo radi-
cados en Municipios de censo superior a 50.000 habitantes, les
seran abonadas por cada dia en que efectivamente cumplan
dicho horario partido, en concepto de ayuda alimentaria, las
cuantias que figuran (...)".

Olvida con ello la parte actora que los Convenios Colectivos en
la regulacion de materias que le son propias ex articulo 85.1 y 2
del Estatuto de los Trabajadores, deben moverse “dentro del
respeto a las leyes”, segun el tenor literal del precepto. Mandato
que concuerda con el contenido en el articulo 3.2 del propio
Estatuto de los Trabajadores, conforme al cual las normas pac-
tadas deberan respetar en todo caso los minimos de Derecho
necesario. En suma, el Convenio Colectivo ha de respetar el
Derecho necesario establecido en la Ley, dada la superior posi-
cién que ésta ocupa en la jerarquia normativa, como reconoce
el precitado articulo 85.1 del Estatuto de los Trabajadores y
como nos recuerda la jurisprudencia constitucional (sentencias
del Tribunal Constitucional 55/1985, 177/1988, 171/1989 y
210/1990, entre otras).

Sin lugar a duda alguna, ese caracter de “ius cogens’, de
Derecho necesario establecido por la Ley lo tienen las normas
de la cotizacion obligatoria al sistema de la Seguridad Social.
Pues bien, ni el anterior articulo 73 de la Ley General de la
Seguridad Social de 1974, ni el articulo 109 del vigente Texto
Refundido de 1994, excluyen del cémputo de la base de cotiza-
cién los suplidos que expresamente se citan, entre los que no
figura la “ayuda alimentaria”, ni concepto analogo, ya que el mas
proximo, las dietas de viaje, es claramente diferente y cuenta en
los citados Convenios de la Banca Privada con regulacién pro-
pia y distante de la “ayuda alimentaria” (por ejemplo, en el XVII,
las dietas en el articulo 29 mientras la ayuda en el articulo 25.3).
Y en cuanto a las indemnizaciones, los preceptos citados sélo
excluyen “las correspondientes a traslados, suspensiones y des-
pidos” sin mencion, por tanto, de las que tienen su origen en
cambios de horario.

Las consideraciones del recurso, encaminadas a presentar en
definitiva la “ayuda alimentaria” como prestacién de asistencia
social, sustitutoria de los economatos o comedores de empresa,
no pueden aceptarse. Se opone a ello, en primer lugar, el arti-
culo 3 del Decreto 2380/1973, de 17 de agosto, y el articulo 4
de la Orden Ministerial de 23 de noviembre de 1973 (ambas en
vigor hasta la Ley 11/ 1994, de 19 de mayo), al limitar las exclu-
siones del concepto de salario a los servicios asistenciales e ins-
tituciones establecidas por las empresas. Y en segundo lugar, la
imposibilidad de sustituir la delimitacion que de la base de coti-
zacion se hace en la normativa de Seguridad Social por la regu-
lacion del salario contenida en la normativa laboral, al constituir
Ordenamientos diferenciados, cada uno con su peculiar identi-
dad y extension (asi lo califica nuestra Jurisprudencia; al res-
pecto, las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de noviembre
de 1989 y de 29 de enero de 1997). Por lo expuesto, tampoco
este motivo del recurso puede tener favorable acogida.

No cabe sino concluir la desestimacion del recurso.

Quinto

A tenor del articulo 131 de la Ley de esta Jurisdiccién, no hay
méritos para un pronunciamiento expreso sobre costas.

Fallo

La sala de lo Contencioso Administrativo (Seccion Segunda) del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, ha decidido:

Primero. Desestimar el presente recurso, por ser ajustadas a
Derecho las actas de liquidacién y las resoluciones impugnadas.

Segundo. No hacer pronunciamiento expreso sobre costas.
Notifiquese la presente resolucion a las partes, en la forma pre-
vista por la Ley, haciéndose saber que contra la misma no cabe
interponer recurso ordinario alguno.

Asi por esta sentencia, de la que se unira certificacion al pre-

sente recurso, lo pronuncio, mando y firmo.

Sr. Toscano Ortega
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda-: Sentencia de Noviembre de 2003.
Ponente: lima. Sra. Dia. M? JesUs E. Fernandez de Benito.

Resolucién recurrida: Subdelegacion del Gobierno en Girona, de fecha 14/12/2001.
Normativa aplicada: L.0.8/2000, de 22/12, art. 31.4. L.0.4/2000.

Sintesis

PERMISO DE RESIDENCIA TEMPORAL. INMIGRANTE EN SITUACION IRREGULAR. Procede la concesion del
permiso de residencia temporal cuando concurran razones humanitarias o circunstancias excepcionales, o cuando se
acredite una situacion de arraigo. Por la Administracién se deniega la solicitud, al no quedar acreditado que el extranje-
ro se hallara en Espana con anterioridad a determinada fecha. PRUEBA: Se presenta un certificado de residencia expe-
dido por el Ayuntamiento de Murcia, y un parte de asistencia en Urgencias de Hospital de Cartagena, relativo a un
ingreso, que se estima en el caso, prueba suficiente.

Antecedentes de Hecho

- Se interpone recurso contencioso-administrativo contra resolucién de la Subdelegacion del Gobierno en Girona, de
fecha 14/12/2001, contra la denegacion de la solicitud de permiso de residencia temporal.

- Por la Administracion se deniega la solicitud, por no haber quedado acreditado que el extranjero se hallara en Espana
con anterioridad a determinada fecha.

- Se presenta certificado de residencia expedido por el Ayuntamiento de Murcia; y parte de asistencia médica de

Urgencias del Hospital de Cartagena.

Fundamentos de Derecho

Primero

La Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la LO
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, fundamenta la nece-
sidad de regular la situacién de los ciudadanos extranjeros en
Espafia, con el fin de regularizar la entrada y la estancia irregular
en nuestro pais y de paliar los efectos que como consecuencia de
la LO 4/2000 se habian producido, superando las previsiones de
la norma. De esta manera, en el Titulo Il de la Ley Organica, rela-
tivo al régimen juridico de las situaciones de los extranjeros, man-
teniéndose la situacion de residencia temporal y residencia per-
manente de los extranjeros, se ha introducido la posibilidad de
concesién de un permiso de residencia temporal cuando concu-
rran razones humanitarias o circunstancias excepcionales.
Igualmente, se articula en la Ley Organica un régimen documen-
tal que facilita que el extranjero que desee trabajar en nuestro pais,
pueda hacerlo con todas las garantias y derechos inherentes, en
los términos que se establecen en los Tratados y la Ley, asi como
basados en la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional.

Segundo

Asi, el articulo 31.4 de la Ley Organica 8/2000 establece que
“podra otorgarse un permiso de residencia temporal cuando con-
curran razones humanitarias, circunstancias excepcionales o cuan-
do se acredite una situacion de arraigo, en los supuestos previstos
reglamentariamente”, supuestos que han de darse, al menos, en el
momento de entrada en vigor de la Ley el 1 de enero de 2001.

Al amparo de esta norma, el ciudadano marroqui Abdessalame
Safyoun solicité en fecha 20 de julio de 2001 permiso de resi-
dencia temporal, que le fue denegado por resolucién de fecha 14
de diciembre de 2001 de la Subdelegacion de Gobierno, basada
en que no queda justificada en la documentacién aportada que el
interesado redna el requisito de encontrarse en Espana antes del
23 de enero de 2001, negando valor probatorio a los citados
documentos.

Tercero

Ahora bien, las razones de la Administracion no atafen a la falta de
arraigo o de razones humanitarias, sino tan sélo al hecho de no que-
dar acreditado que el extranjero se hallara en Espafia con anterioridad
a determinada fecha, pero entre los documentos aportados por el
solicitante se encuentra un certificado de residencia expedido por el
Alcalde del Ayuntamiento de Murcia referido a fecha 16 de marzo de
1999, asi como fotocopia cotejada notarialmente con su original de
un parte de asistencia en Urgencias del Hospital de “Santa Maria del
Rosell", de Cartagena, relativo a un ingreso efectuado el 30.12.2000;
igualmente otra fotocopia cotejada notarialmente de un envio realiza-
do a Marruecos el 7.01.2001, y el original de un contrato de arren-
damiento referente a fecha 1 de diciembre de 2000. La fehaciencia
de tales documentos no puede ser puesta en duda y por lo tanto acre-
ditan por si mismos el requisito que la Administracion esgrimia para
negarle el permiso de residencia solicitado, que, segin se indica en
la resolucion administrativa, es concretamente el de probar que el
extranjero se hallare en Espafia antes del 23 de enero de 2001.

En consecuencia, debe darse por valido y probado el cumpli-
miento del requisito exigido por la Administracién y, con ello, se
ha de concluir que la denegacién del permiso no ees conforme
a derecho, debiendo ser anulada dicha resolucion administrati-
va, con estimacion de la demanda.

Cuarto

No procede hacer especial pronunciamiento sobre condena en
costas procesales.

Fallamos
Estimar el presente recurso y anular la resolucién denegatoria.

No formular condena en costas.

Notifiquese la presente resolucién en legal forma.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacion
a los autos principales, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Sr. Berlanga Ribelles
Sr. Berberoff Ayuda
Sra. Fernandez de Benito
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA 7542/ 03

Sala de lo Social: Sentencia de 16 de Enero de 2004.
Ponente: limo. Sr. D. José Quetcuti Miguel.

Sintesis

DESPIDO IMPROCEDENTE. EXTRANJERO. ACCIDENTE DE TRABAIJO. La empresa no hizo contrato de trabajo
a la trabajadora, alegando que su permiso de trabajo caducaba veinte dias después. La trabajadora sufrié un accidente
de trabajo, siendo atendida no en la Mutua, al no estar dada de alta, sino en el ambulatorio de la Seguridad Social. Al
presentarse al trabajo el mismo dia y relatar lo sucedido, fue despedida.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 20 de Enero de 2004.
Ponente: limo. Sr. D. Emilio de Cossio Blanco.

Sintesis

COSA JUZGADA. FONDO DE GARANTIA SALARIAL. PRESCRIPCION. La intervencién del FGS. fue en calidad
de parte, y en tal condiciéon opuso la excepcion de prescripcion de la accién, que fue acogida, dictdndose sentencia
absolviéndole de la demanda. La sentencia es congruente entre la que fue su resistencia a la accion ejercitada de con-
trario y la absolucién recaida.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 21 de Enero de 2004.
Ponente: limo. Sr. D. Gregorio Ruiz Ruiz.

Sintesis

INCAPACIDAD TEMPORAL. CONTINGENCIA: ENFERMEDAD COMUN. La actora sufrié un accidente de trabajo,
causando baja por “esguice cervical y contractura dorsal”. Tras el alta médica, causa nueva baja. Se constata acredita-
do que la trabajadora posee antecedente quirirgico de discectomia lumbar a los 22 afios de edad y clinica de lumbal-
gia en el afio 1998. El nuevo proceso no deriva pues, de Accidente de Trabajo, sino de Enfermedad Comun, por tratar-
se de una agravacion de aquellas lesiones.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 21 de Enero de 2004.
Ponente: limo. Sr. D. Ignacio Maria Palos Penarroya.

Sintesis

COMPETENCIA DEL ORDEN JURISDICCIONAL SOCIAL. RELACION LABORAL. Ensefianza reglada a tiempo
parcial. El actor presta servicios en un centro de ensefanza superior de caracter privado, adscrito a la Universidad. El
contrato se formaliz6 verbalmente, pactandose un determinado nimero de horas lectivas, a razén de 8 horas semanales;
el pago se efectuaba mediante facturas que a final de mes emitia una Asociacién Cultural contra la demandada que abo-
naba, mediante transferencia, tales importes; la empresa era la que determinaba el horario de clases; siendo la Escuela
la que cobraba el importe de la matricula de los alumnos.




TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 22 de Enero de 2004.
Ponente: lima. Sra. Dha. Ascension Solé Puig.

Sintesis

NULIDAD DE SENTENCIA. COMPETENCIA DE LA JURISDICCION SOCIAL. EXISTENCIA DE RELACION
LABORAL. CONTRATO DE AGENCIA. La actora firmé contrato de “Agencia” con una Editorial, en el que se obliga-
ba a actuar como agente de ventas de la empresa en determinada zona. Se constata acreditado que la prestacion de
servicios se realizaba en el centro de trabajo de la empresa y utilizando los medios de la misma, de la que a su vez reci-
bia las instrucciones sobre la forma de realizar el trabajo; los gastos de desplazamiento y otros corrian a cargo de la
empresa; disponia de un equipo con horario especificado. La clave para determinar si nos encontramos ante un contra-
to de Agencia o una relacion laboral ordinaria esta en la mayor o menor independencia en que actle el agente para rea-
lizar su trabajo. En el caso es clara la dependencia de la demandante que se encuentra integrada en el &mbito de orga-
nizacion de la actividad por parte de la empresa sin margen alguno de independencia.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 2 de febrero de 2004.
Ponente: lima. Sra. Dia. Rosa Maria Virolés Pifol.

Sintesis

RESCATE Y MOVILIZACION DE FONDOS DE PENSIONES. BANCA. REGIMEN DE PREVISION DEL PERSO-
NAL. MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL. CONVENIO COLECTIVO. No nos encontramos
ante un Plan de Pensiones de los regulados en la Ley 8/87 de 8 de junio, sino un Fondo interno. Deviene aplicable el
Convenio Colectivo vigente a la fecha del cese del trabajador en la empresa, en el que se han establecido diversas pres-
taciones econdmicas a cargo de la empresa; y examinando el mismo ha de concluirse que el actor no retne los requi-
sitos para lucrar aquellas prestaciones, al momento del cese en la empresa, sino meras expectativas de derecho.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 3 de febrero de 2004
Ponente: limo. Sr. D. José QUETCUTI MIGUEL

Sintesis

INEXISTENCIA DE RELACION LABORAL. “Promotora de actividades ludicas” de discotecas. La actividad de la
actora consistia en la entrega en la via publica de invitaciones o pases de entrada libre a la discoteca con invitacién a
segunda copa; sin que conste que realizara jornada u horario concretos, ni que recibiera 6rdenes de cualquier género
por parte de las empresas, ni la percepcién de salario por tales servicios.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 3 de Febrero de 2004.
PONENTE: limo. Sr. D. Francisco Andrés Valle Mufioz.

Sintesis

DESPIDO IMPROCEDENTE. FIJACION DE LA INDEMNIZACION. OPCION Y CONSIGNACION a los efectos
previstos en el art. 56.2 ET. El salario regulador a efectos del célculo de la indemnizacién por despido, no comprendia
una retribucién anual “variable” que percibia la actora de 18.000,- euros, no condicionada a rendimiento u objetivos, por
lo que la consignacion efectuada por la empresa no surte los efectos de paralizar el devengo de salarios de tramitacion.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 4 de Febrero de 2004.
Ponente: limo. Sr. D. Felipe Soler Ferrer.

Sintesis

EXTINCION POR CAUSAS OBIJETIVAS. DESPIDO NULO. GRUPO DE EMPRESAS: No se aprecia su existencia,
pues la sola identidad de gestores y domicilio no permiten hablar de grupo de empresas; no se constata externamente una
actuacion conjunta, ni la existencia de confusion patrimonial o caja Unica, asi como tampoco confusion de plantillas. El incum-
plimiento de los requisitos formales de la extincion, provocan la declaraciéon de nulidad del despido. Se exige la comunica-
cion escrita al trabajador expresando la causa y la puesta a su disposicion, simultineamente a la comunicacién escrita, de la
indemnizacion de veinte dias de salario por afo de servicio, con el limite de las 12 mensualidades, excepto en el caso de
que la extincién sea por causas econémicas si el empresario hace constar en la carta la imposibilidad de hacerlo.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 5 de Febrero de 2004.
Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier Sanz Marcos.

Sintesis

MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO. PRORRATEO PAGAS EXTRAORDINA-
RIAS. Se declara nula la decisién empresarial. La empresa comunicé al Comité de empresa que procedia a prorratear
mensualmente la gratificacién extraordinaria de beneficios a la totalidad de los operarios de la misma, por razones de
caracter econdmico, constando que con anterioridad la empresa y los representantes de los trabajadores habian suscri-
to un acuerdo estableciendo la posibilidad del prorrateo respecto del personal de nueva contratacion. Habiendo la empre-
sa obviado el tramite previsto en el art. 41.4 ET., y habiendo actuado de forma unilateral, se declara nula la decision.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 12 de Febrero de 2004. 021
Ponente: lImo. Sr. D. José César Alvarez Martinez.

Sintesis

INCOMPETENCIA DEL ORDEN JURISDICCIONAL LABORAL. INEXISTENCIA RELACION LABORAL. ABO-
GADO. La nota o criterio de “dependencia” no se equipara a una subordinacion absoluta al empresario, aunque si supo-
ne la insercién del sujeto en el circulo organicista y rector de la persona para la que realiza la labor, lo cual no se apre-
cia en el casus en que el actor, abogado en ejercicio, con despacho profesional abierto al publico y que ademas osten-
ta la condicién de administrador de la sociedad limitada integrante del mismo, no mantiene con la demandada otra ni dis-
tinta relaciéon que la que es propia de prestacion de tales servicios.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Social: Sentencia de 2 de Marzo de 2004.
Ponente: limo. Sr. D. José César Alvarez Martinez.

Sintesis

ACCIDENTE DE TRABAJO. FALTA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD. CULPA DEL TRABAJADOR. La existencia o ine-
xistencia de culpa a efectos penales en el trabajador accidentado y el causante del accidente, ni determina ni excluye la labo-
ral del empresario por incumplimiento de las obligadas medidas de seguridad. FORMACION DEL TRABAJADOR: La
empresa se limitd el primer dia de trabajo a proyectar un video de 15 minutos de duracién sobre “conductas de trabajo” y
colocacién en la sala de pausas de un manual sobre normas generales de seguridad; sin adoptar las previsibles medidas que
hubieran evitado el accidente. RECARGO POR OMISION DE MEDIDAS DE SEGURIDAD: Se reduce al minimo (30%).
El accidente se produjo cuando el trabajador que controlaba las maniobras de un camién que realizaba funciones de carga
y descarga, sacé la cabeza para advertir al conductor, siendo atrapado, al no percatarse el conductor de su presencia.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Contencioso Administrativo -Sec. 22-: Sentencia de 30/01/2004
Ponente: limo. Sr. D. Dimitry T. Berberoff Ayuda.

Sintesis

ACTA DE INFRACCION. INFRACCIONES Y SANCIONES EN EL ORDEN SOCIAL. Grave riesgo para la integridad
fisica o salud de los trabajadores. ACCIDENTE DE TRABAJO. IMPRUDENCIA PROFESIONAL. El accidente se produjo
en cinta transportadora no dotada de elementos de proteccién a través de carcasa. La deuda de seguridad de la empre-
sa con sus trabajadores no se agota con darles los medios normales de proteccién, sino que viene ademas obligada a la
adecuada vigilancia del cumplimiento de sus instrucciones que deben tender no solo a la finalidad de proteger a los tra-
bajadores del riesgo genérico que crea o exige el servicio encomendado, sino ademas de la prevencion de las ordinarias
imprudencias profesionales.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Contencioso Administrativo -Sec. 22-: Sentencia de 19/02/2004
Ponente: limo. Sr. D. Dimitry T. Berberoff Ayuda.

Sintesis

INFRACCIONES Y SANCIONES DEL ORDEN SOCIAL. Modificacion unilateral sin seguir el procedimiento previsto
en Convenio Colectivo, de la JORNADA y HORARIO de un trabajador. El Convenio Colectivo de empresa obliga a la
apertura de un periodo de consultas , y la empresa procedié a la modificacion sin contar con el acuerdo de los repre-
sentantes de los trabajadores, como resulta de la sentencia de la Jurisdiccion social. Se mantiene la sancién impuesta.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Contencioso Administrativo -Sec. 22 -: Sentencia de 20/02/2004
Ponente: limo. Sr. D. Emilio Berlanga Ribelles.

Sintesis

PERMISOS DE TRABAJO Y RESIDENCIA. Ciudadana colombiana. El contingente de trabajadores para el afio 2002, se
fija teniendo en cuenta las necesidades de mano de obra a nivel nacional durante dicho afo, sin perjuicio de la capacidad
de los servicios publicos de empleo de realizar propuestas como complemento del contingente, cuando se detecten nece-
sidades del mercado de trabajo. Olvida la Administracion que en el casus, nos encontramos ante oferta nominativa de
empleo formulada a favor de ciudadano extranjero que se halla en Espafa, y que por tanto, ha de ser tramitada conforme a
lo prevenido en los arts. 80 a 87 del Rgto. de extranjeria, aprobado por RD.864/2001. Se anula la resolucién denegatoria.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

Sala de lo Contencioso Administrativo -Sec. 22 -: Sentencia de 27/02/2004
Ponente: limo. Sr. D. Dimitry T. Berberoff Ayuda.

Sintesis

EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL. CONTRATO DE PUESTA A DISPOSICION. SUCESION DE CONTRA-
TOS. La trabajadora ha venido desarrollando las mismas tareas en el mismo puesto de trabajo con sucesivos contratos
sin solucién de continuidad, sin que la actividad desempefada se adecue a la causalidad de los contratos de obra o ser-
vicio determinado, dado el caracter de tracto sucesivo de la actividad que desempefia. La calificacion juridica de los con-
tratos es competencia de la jurisdiccion social. PRUEBA: Las actas de la Inspeccion de Trabajo pueden constituir un
medio de prueba susceptible de lograr el convencimiento del Tribunal sobre los hechos a que se refiere la actuacion, que
hayan sido comprobados directamente por el funcionario.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (en Unificacion de Doctrina): Sentencia de 20/01/2004.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Martin Valverde.

Sintesis

TUTELA DEL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL. DERECHO DE REUNION SINDICAL. Derecho de quienes
ostenten cargos electivos a nivel provincial, autonémico o estatal, en las organizaciones sindicales mas representativas,
a la asistencia y el acceso a los centros de trabajo para participar en las actividades propias de su sindicato o del con-
junto de los trabajadores, previa comunicacién al empresario, y sin interrumpir el proceso productivo.

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (en Unificacion de Doctrina): Sentencia de 20/01/2004.
Ponente: Excmo. Sr. D. Jests Gullon Rodriguez.

Sintesis

PENSION DE VIUDEDAD. SEPARACION CONYUGAL. PENSION PROPORCIONAL AL TIEMPO DE CONVI-
VENCIA. La beneficiaria y el causante estaban separados y no existe ninguna otra beneficiaria. Se reconoce la pen-
sion vinculando el porcentaje al tiempo real de convivencia, tanto el del primer momento anterior a la separacion, como
el posterior en que se reanudd la convivencia, pero excluyendo todo el periodo en el que no hubo vida en comun. La pen-
sion de la sobreviviente debe de ser proporcional al tiempo de convivencia, como sefala literalmente la norma a aplicar,
aun cuando no haya que compartir dicha pensién con ninguna otra beneficiaria.

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (en Unificacion de Doctrina): Sentencia de 20/01/2004.
Ponente: Excmo. Sr. D. Victor Fuentes Lépez.

Sintesis

SUBSIDIO DE DESEMPLEO. CONCEPTO DE RENTAS DE CUALQUIER NATURALEZA. PERCEPCION NO
PERIODICA. El percibo en un mes por parte del marido de la beneficiaria del concepto “Beneficios Asistenciales”, no
es renta, al no tratarse de una percepcion periédica. Se califica el concepto “beneficios asistenciales” como indemni-
zacion de cardcter extrasalarial, aunque no se acredite en que consisten los beneficios asistenciales.

1502/03

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (en Unificacion de Doctrina): Sentencia de 20/01/2004.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Maria Botana Lépez.

Sintesis

DESPIDO IMPROCEDENTE. CONTRATO DE INTERINIDAD POR VACANTE. Las partes suscribieron contrato de
interinidad por vacante, con categoria de Oficial 2* de cocina, que realiza funciones de Ayudante de Cocina. Se extingue
el contrato por amortizacion del puesto de Oficial 2% y su reconversion en Ayudante de Cocina. Ante la discrepancia entre
la apariencia contractual y la realidad, priman las funciones que realmente se desempefan. En el caso, las funciones que
desempena la trabajadora coinciden con las correspondientes a la categoria profesional del puesto de trabajo de nueva
creacién o de reconversion, por lo que la comunicacion de extincion constituye un despido improcedente.




TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (en Unificaciéon de Doctrina): Sentencia de 21/01/2004.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Ramén Martinez Garrido.

Sintesis

PACTO DE NO CONCURRENCIA, con clausula que permite desistimiento unilateral del empresario. ALTO DIRECTI-
VO. La solucién a la validez de la clausula viene dada por lo dispuesto en el art. 1256 del CC. que establece que “la vali-
dez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”. Se entiende que el pacto
es contrario al referido precepto y que de conformidad con el art. 6 del mismo cuerpo legal, la clausula deviene nula.

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (en Unificaciéon de Doctrina): Sentencia de 21/01/2004.
Ponente: Excmo. Sr. D. Gonzalo Moliner Tamborero.

Sintesis

SUBSIDIO POR DESEMPLEO. REVISION DE OFICIO POR EL INEM DE LAS PRESTACIONES RECONOCI-
DAS. Las facultades que sobre la materia ofrece el art. 227 LGSS facultan al INEM para intervenir de oficio para revi-
sar el reconocimiento de prestaciones previamente reconocidas y reclamar la devolucion de las cantidades indebida-
mente abonadas como consecuencia de aquella decision anterior.

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (en Unificacion de Doctrina): Sentencia de 27/01/2004..
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Iglesias Cabero.

Sintesis

PENSION DE VIUDEDAD. DISTRIBUCION ENTRE CONVIVIENTES. La cuantia de la pensién que corresponde al
divorciado, sera la parte proporcional al tiempo de su convivencia matrimonial con el causante, actuando como médulo tem-
poral de referencia el periodo que inicia el matrimonio que después quedd disuelto por divorcio y que termina con el falleci-
miento del causante. El derecho a la pension de viudedad que corresponde al conyuge supérstite, ain concurriendo con el
divorciado, sigue siendo pleno, bien que restando de la cuantia de la pension la porcion que ha de asignarse a este Gltimo.

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (en Unificaciéon de Doctrina): Sentencia de 30/01/2004.
Ponente: Excmo. Sr. D. Bartolomé Rios Salmerdn.

Sintesis

SEGURIDAD SOCIAL. REINTEGRO DE PRESTACIONES INDEBIDAMENTE PERCIBIDAS. Desde que el 1-1-
1998 entr6 en vigor la L.66/1997, cubre todas las prestaciones de esa clase percibidas desde tal fecha, que sélo se
benefician a la prescripciéon quinquenal conforme a su art. 37 (modificado por el art. 24 de la L.55/1999 de 21/12, que
ha reducido el periodo de prescripcion de la referida obligacion de reintegro de cinco a cuatro anos). Mientras que las
prestaciones percibidas de esa fecha hacia atras, se aprovechan de la vieja doctrina jurisprudencial, en virtud de la cual
solo procede la devolucion del importe de las tres dltimas mensualidades concurriendo ciertos requisitos.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo: Sentencia de 26/12/20083.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Gota Losada.

Sintesis

IMPUESTO DE SOCIEDADES. FUNDACIONES EXENTAS. Se declara el derecho a deducir de la cuota del
Impuesto de Sociedades de las cantidades correspondientes a las retenciones por dividendos procedentes de una
Entidad financiera participada por la Fundacion en mas de un 25%.

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo: Sentencia de 14/01/2004.
Ponente: Excmo. Sr. D. Rodolfo Soto Vazquez.

Sintesis

GRADUADOS SOCIALES. NORMAS DE COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL. PRINCIPIO DE IGUAL-
DAD. Los Graduados Sociales que presten sus servicios a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, -en gestiones de indole administrativa-, estan obligados a incorporarse al sistema
RED para la remision electréonica de datos, privandoles en caso contrario de la percepcién consistente en un porcenta-
je de la cuota. La obligacion de acceder a la RED, no implica un agravio comparativo entre aquellos Graduados Sociales
que -como las empresas autorizadas para centralizar su gestién y todos aquellos que efectiien dicha presentacion a nom-
bre de otro- presten voluntariamente sus servicios profesionales en las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales , y al resto de los profesionales a los que no afecta la disposicion; falta el término comparativo valido.

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo: Sentencia de 04/02/2004.
Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano Baena de Alcazar.

Sintesis

NACIONALIDAD Y EXTRANIJERIA. PERMISO DE TRABAJO PARA VENTA AMBULANTE. A efectos de acreditar la
continuidad laboral y la ocupacién regular del permiso de trabajo, han de tenerse en cuenta las circunstancias objetivas del
trabajo; y como éste se realizé durante 123 dias el afio anterior, no se incumple el requisito de ocupacién regular y estable.
No procede exigir un pleno empleo durante todo el aho anterior sin tener en cuenta aquellas circunstancias; se valora asi-
mismo que el trabajador, ciudadano extranjero, siempre llevé a cabo la actividad de venta ambulante durante la época estival.

6168/99

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo: Sentencia de 05/02/2004.
Ponente: Excmo. Sr. D. Agustin Puente Prieto.

Sintesis

BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA. Honorarios devengados por el Abogado del Estado. El beneficio de justicia gra-
tuita no exime a la parte condenada al pago de las costasde satisfacer las causadas por la parte contraria ya que, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 36.2 de la L.1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita, la persona que hubiera obtenido
el beneficio, quedara obligada a pagar las causadas en su defensa y las de la parte contraria si “dentro de los tres afnos
siguientes a la terminacion del proceso viniera a mejor fortuna”, quedando mientras tanto interrumpida la prescripcion. El
importe de los honorarios devengados por el Abogado del Estado se ingresara a favor del Tesoro Publico, para atender
a los pagos a los que la Administracién resulte condenada en costas.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia: 15 de Diciembre de 2003 (n° 218/2003).
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.

Sintesis

INCONGRUENCIA OMISIVA. VULNERACION PARCIAL DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA:
Sentencia de Suplicacion que deja sin resolver la pretensién subsidiaria de invalidez total planteada en sede del recurso.
Pese a la falta de reiteracion de la peticion subsidiaria en los sucesivos grados jurisdiccionales, la configuracion legal del
recurso de que se trate obliga a dar respuesta a todas las cuestiones controvertidas que fueran objeto del litigio, lo que
implicara entonces, en defecto de una respuesta judicial completa, un vicio de incongruencia.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia: 9 de Febrero de 2004 (n° 13/2004).
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas.

Sintesis

VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY Y A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA: Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, con un fallo
diferente a otras dictadas en supuestos idénticos sin justificacion. La ausencia de toda motivaciéon que justifique en tér-
minos generalizables el cambio de criterio, bien lo sea para separarse de una linea doctrinal previa y consolidada; esto
es, de un previo criterio aplicativo consolidado, bien lo sea con quiebra de un antecedente inmediato en el tiempo y exac-
tamente igual desde la perspectiva juridica con la que se enjuicio, y ello a fin de excluir la arbitrariedad o la inadverten-
cia, determina la vulneraciéon de derechos fundamentales.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Sentencia: 7 de Enero 2004.
Ponente: Sr. J.N. Cunha Rodriguez.

Sintesis

PENSION DE SUPERVIVENCIA. IGUALDAD DE TRATO ENTRE HOMBRES Y MUJERES. DISCRIMINACION.
Exclusidon de un transexual del disfrute de una pension de supervivencia reservada al conyuge supérstite. La pareja no
pudo contraer matrimonio, por cuanto uno de ellos nacido mujer e inscrita como tal en el registro civil y que pasé a ser
hombre no pudo modificar su partida de nacimiento para inscribir el cambio de sexo. El art. 141 CE se opone, en prin-
cipio, a una legislacion contraria al CEDH que impide que una pareja como la del caso cumpla el requisito del matrimo-
nio, necesario para que uno de ellos pueda disfrutar de un elemento de la retribucién del otro.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

042

Sentencia: 18 de Marzo de 2004.
Ponente: Sr. N. Colneric

Sintesis

VACACIONES. PERMISO DE MATERNIDAD. IGUALDAD DE TRATO ENTRE HOMBRES Y MUJERES. CUESTION
PREJUDICIAL. Trabajadora cuyo permiso de maternidad coincide con el periodo de vacaciones anuales de todo el per-
sonal establecido en un Convenio Colectivo. Derecho de la trabajadora a disfrutar de sus vacaciones anuales en un perio-
do distinto no coincidente con el de su descanso maternal, si las fechas de las vacaciones fijadas por acuerdo colectivo
coinciden con la fecha de disfrute del permiso de maternidad de la trabajadora, porque de admitirse el solapamiento de
ambos periodos de descanso, supondria la anulacién de uno de ellos, en este caso, el disfrute de vacaciones anuales.




