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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS
Sentencia 1585/2016, de 30 de junio de 2016

Sala de lo Social

Rec. n.° 1309/2016

SUMARIO:

Extincién del contrato por causas objetivas. Ineptitud sobrevenida. Trabajador con enfermedad
congénita que es declarado no apto en los reconocimientos médicos periédicos realizados por la empresa
para las ultimas funciones que viene desempefiando (operario de edificacion) y que son distintas a las del
puesto de trabajo para el que fue contratado originariamente (gruista). Los tres mecanismos relacionados
con el estado psicofisico permanente del trabajador (prestacional, preventivo y sustantivo laboral) no operan
coordinadamente, pues la declaracion de incapacidad permanente afecta a la categoria o profesion,
mientras que la adaptacién o cambio que prevé la normativa de prevencion de riesgos laborales se refiere
solo al puesto y la movilidad funcional ordinaria o la extinciéon por ineptitud se refieren también al puesto y
solo excepcionalmente (respecto a la movilidad) a la categoria. En el caso, la empresa sin acreditar la causa
que motiva el cambio de funciones destina al trabajador a puesto para el que le declara no apto,
ocasionandole un significativo y trascendental perjuicio, pues llega a provocar la extincion de su contrato de
trabajo. La Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales modula la aplicacion del articulo 52 a) ET, y asi, en una
interpretacién sistematica e integradora, se ha de entender que para el correcto ejercicio de la facultad
resolutoria empresarial basada en ineptitud sobrevenida, la empresa ha de demostrar no solamente la
concurrencia de la ineptitud con los requisitos requeridos, sino también la imposibilidad de adecuar el puesto
de trabajo a las limitaciones del trabajador. Con independencia de que se le haya denegado al trabajador la
prestacion de incapacidad permanente, puesto que lo que se ventila en ella es la capacidad laboral de la
categoria, no la del puesto, es necesario tomar en consideracion los aspectos preventivos y sustantivo-
laboral conjuntamente, pues no toda merma permite la extincién contractual, sino solo la que alcanza la
relevancia suficiente, afectando al conjunto del trabajo y no solo a alguno de sus aspectos y sin que la
declaracion de no apto del Servicio de Prevencién implique necesariamente la procedencia de la medida
extintiva, debiendo poder valorarse qué tareas puede realizar y cuales no, asi como qué porcentaje de la
jornada representan esas tareas para las que no resulta apto.

PRECEPTOS:
RDLeg. 2/2015 (TRET), arts. 39.1, 41, 49.1 ) y 52 a).
RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), art. 137.
Ley 31/1995 (LPRL), art. 22.
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T.S.J.ASTURIAS SALA SOCIAL DE OVIEDO

C/ SAN JUAN N.° 10

Tfno: 985 22 81 82

Fax: 985 20 06 59

NIG: 33044 44 4 2014 0005871

RSU RECURSO SUPLICACION 0001309 /2016

Procedimiento origen: DESPIDO/CESES EN GENERAL 0000964/2014

Sobre: RESOLUCION CONTRATO

RECURRENTE/S D/fia Fulgencio

ABOGADO/A: FERNANDO ARANCON ALVAREZ

PROCURADOR: GRADUADO/A SOCIAL:

RECURRIDO/S D/fia: CONTRATAS IGLESIAS,S.A., FONDO DE GARANTIA SALARIAL FOGASA

ABOGADO/A: ISABEL PAVESIO CASTILLO, FOGASA PROCURADOR: GRADUADO/A SOCIAL:

Sentencia n.° 1585/2016

En OVIEDO, a treinta de Junio de dos mil dieciséis.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la SALA SOCIAL del T.S.J.ASTURIAS, formada
por los lltmos Sres. D. FRANCISCO JOSE DE PRADO FERNANDEZ, Presidente, D PALOMA GUTIERREZ
CAMPOS y D? MARIA PAZ FERNANDEZ FERNANDEZ, Magistrados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo
117.1 de la Constitucion Espaniola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el RECURSO SUPLICACION 0001309/2016, formalizado por la LETRADO FERNANDO ARANCON
ALVAREZ, en nombre y representacion de Fulgencio, contra la sentencia numero 156/2016 dictada por JDO. DE
LO SOCIAL N. 4 de OVIEDO en el procedimiento sobre DESPIDO 0000964/2014, seguido a instancia de Fulgencio
frente a la empresa CONTRATAS IGLESIAS,S.A. y el FONDO DE GARANTIA SALARIAL, siendo Magistrado-
Ponente la llma Sra D? PALOMA GUTIERREZ CAMPOS.

De las actuaciones se deducen los siguientes:
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Fulgencio presenté demanda contra la empresa CONTRATAS IGLESIAS, S.A. y el FONDO DE GARANTIA
SALARIAL, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefalado Juzgado de lo Social, el cual, dicté la
sentencia nimero 156/2016, de fecha dieciséis de Marzo de dos mil dieciséis .

Segundo.

En la sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados:

1.° El actor don Fulgencio, cuyas circunstancias personales figuran en el encabezamiento de la demanda,
presto servicios por cuenta y bajo la dependencia de la entidad CONTRATAS IGLESIAS, S.A., en virtud de contrato
de trabajo indefinido a tiempo completo, con una antigliedad reconocida de 10 de mayo de 2003, y percibiendo un
salario dia 60,60 euros diarios. El actor ostenta la categoria profesional de Oficial de Primera gruista, si bien Ila
empresa le destind a varios trabajos, entre ellos de operario. Obrando aportado informe de las tareas del puesto
que realiza el actor, DOC 9 ramo prueba del actor que se da por reproducido.

Obra aportado el contrato de trabajo del actor en el que en la clausula Octava se pactoé:

"En el caso de haber respondido afirmativamente a la anterior clausula, cuando el contrato se extinga por
causas objetivas y la extincidn sea declarada improcedente, la cuantia de la indemnizacién a la que se refiere el art.
53.5 del Estatuto de los Trabajadores, en su remisién a los efectos del despido disciplinario previstos en el art. 56
del mismo texto legal, sera de 33 dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio y hasta un maximo de 24 mensualidades."

2.° Se rige la relacién laboral por el Convenio Colectivo de la Construccion del Principado de Asturias.

3.° Por sentencia del Juzgado de lo Social n.° 3 de Oviedo de fecha 13 de enero de 2015 se desestimo la
demanda del actor sobre IPT, subsidiariamente parcial, por enfermedad comun. La citada sentencia fue confirmada
por sentencia del TSJA de fecha 15 de mayo de 2015.

En la citada sentencia se declara probado:
"HECHOS PROBADOS

1.°) Fulgencio, nacido el NUMO0OQO -1977, figura afiliado a la Seguridad Social con el nUmero NUMO0O1 dentro
del Régimen General y siendo su profesion habitual la de gruista (grua-torre) que desempeid al servicio de la
empresa "Contratas Iglesias S.A." hasta el 3-11-14 en que es despedido por ineptitud sobrevenida para el puesto
de trabajo de "operario de edificacion". Desde 4-11-14 percibe prestacion por desempleo - extinciéon. Se autopropuso
para calificacion el 14-11-13 reuniendo carencia (6082 dias cotizados).

3.°) El demandante presenta:

1. Dolor toracico (05/13), sin evidencia de patologia coronaria ni isquemia inducida por el ejercicio (PE
negativas alcanzando 10.2-13.4 METS).

2. Alteraciones basales y cronicas de la repolarizaciéon, en paciente con cardiopatia congénita.

3. ClIV intervenida (78) sin afectacion estructural ni funcional significativa (no HTP ni shunt residual).

4. Probable asma bronquial con HS a acaros del polvo. Espirometria basal (05/13) informada como dentro
de la normalidad.

A la exploracién : General: COC. Eupneico. BEG. Buena coloraciéon mucocutanea. TA: 160/90 mm Hg. AC:
RsCsRs. No se ausculta soplo. AP: m.v.c. No crepitantes basales. Tolera decubito. No Y. Cicatriz de esternotomia
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media. Abdomen: no masas ni megalias. EEIl: sin edemas. Osteoarticular: Estatica vertebral conservada. Schober
de 14,2 cm con DDS de 1 cm. Marcha no claudicante y deambulacién de P/T sin alteraciones con M. radiculares
negativas bilaterales sin otros hallazgos destacables."

En la sentencia se razona:

"En primer lugar su profesion habitual es la de conductor gruista con independencia de que la empresa por
no tener segun refiere (f. 47.°) montada ninguna grua le destinase a cometidos varios: trabajos de albaiileria,
encofrado, conductor de dumper, sefialista, etc. La propia Sociedad de Prevencién de Ibermutuamur venia
evaluando su aptitud laboral para el puesto de trabajo de gruista (f. 43), y el que tras un ERE fuese objeto de
movilidad funcional no excluye que la profesion habitual a valorar sea la de gruista, siendo las Il.PP. eminentemente
profesionales y no para especificos puestos de trabajo."

4.°- Por la empresa CONTRATAS IGLESIAS, S.A. se remitié al actor por burofax en fecha 3 de noviembre
de 2014, entregado el 4 de noviembre de 2104, carta fechada el 3 de noviembre de 2014, del siguiente tenor literal:

"Ponemos en su conocimiento que la Direccion de esta empresa ha adoptado la decision de proceder a la
extincion de su contrato por INEPTITUD SOBREVENIDA CON POSTERIORIDAD A SU COLOCACION EN LA
EMPRESA, con efectos a dia de hoy 03 de Noviembre de 2014, al amparo de lo previsto en el articulo 52 a) del
Estatuto de los Trabajadores, por los siguientes motivos:

Segun el informe de aptitud firmado por el doctor Juan Miguel con nimero de colegiado NUM002, médico
de trabajo del Servicio de Prevencion de Riesgos de Cualitis, entidad con la quew contratas Iglesias, S.A. tiene
suscrito un concierto para los servicios de prevencién ajeno, el dia 23 de octubre de 2014 le fue practicado un
examen periodico de aptitud, con el resultado de NO APTO para realizar su trabajo habitual de operario de
edificacion, siendo el Protocolo de Examen de Salud aplicado: RUIDO, MANIPULACION DE CARGAS,
TEMPERATURA AMBIENTE EXTREMA, DERMATOSIS, POSTURAS FORZADAS, ALTURAS, POLVO, HUMO
Y/O VAPORES.

Se adjunta a la presente comunicacién como documentos uno, una copia de dicho informe.

Que en dicho informe, se recoge como observaciones "una vez valorado el profesiograma (relacion de tareas
que realiza), el estado clinico del paciente y los informes aportados, consideramos al trabajador no apto para el
desarrollo de su trabajo de operario de edificacion”.

Asi mismo, como usted bien sabe, tampoco superd dos examenes de aptitud previos realizados por este
Servicio de Prevencion los dia 27 de junio de 2013 y, 18 de julio de 2014 y, que le fueron realizados por este Servicio
de Prevencién en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 22.1 de la ley 31/1995, de 8 de noviembre de
prevencion de riesgos laborales que impone a la empresa la obligacidn de realizar controles periddicos de vigilancia
del estado de salud de los trabajaldores en funcién de los riesgos inherentes al trabajo.

A su vez, el resultado de ambos informes fue de NO APTO, por este motivo y ante la imposibilidad de
realizacion de su trabajo como operario de edificacion al ser calificado como NO APTO, por el servicio de Prevencion,
no tenemos otra opcién que proceder a la extincion de su contrato por ineptitud sobrevenida.

Tal como ha sido indicado la situacion descrita hace obligado proceder a la extincién de su contrato por
ineptitud sobrevenida con posterioridad a su colocacidn efectiva en la empresa, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 52 a) del Estatuto de los Trabajadores, dicha extincion tendra efectos a partir de hoy 3 de noviembre de
2014.

Simultaneamente a la presente se le comunica que le corresponde la indemnizacion prevista legalmente en
el articulo 53.1b) del Estatuto de los trabajadores, de veinte dias de salario por afio de servicio, con el tope de una
anualidad y que asciende a la cantidad de 13.938 euros.

Que dicha cantidad se pone a disposicién en su nimero de cuenta habitual, mediante transferencia O.M.F.
con n.° de transaccién 000000090939765, de forma simultdnea a la comunicacién de conformidad con lo establecido
en el articulo 53.1b) del Estatuto de los Trabajadores .

Por otra parte se pondra a su disposicion la liquidacién de haberes por el tiempo de prestacion de sus
servicios en esta empresa, asi como el correspondiente finiquito y la documentacién necesaria para solicitar la
prestacion por desempleo a la que tiene usted derecho.
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A su vez, como esta parte no le ha dado el plazo de preaviso de 15 dias previsto en el articulo 53.1 c) del
Estatuto de los trabajadores, también le reconoce adeudarle el plazo de preaviso que sera abonado en su
liquidacion.

A partir de este momento tiene a su disposicién la liquidacion y salarios generados hasta este momento".

5- Obra aportado y se da por reproducido el reconocimiento médico realizado al actor el 27 de junio de 2013
que concluye que "Luego de evaluar el detallado profesiograma con las actividades laborales habituales y
considerando los cambios ocurridos a lo largo de este afio en su estado de salud... se deduce la emision de la No
aptitud laboral para operario de construccion, ya que es este el puesto de trabajo que desempefia actualmente
segun datos de la empresa y corroborados por el Trabajador y no de gruista como se evalué primeramente”.

Por la Sociedad de Prevencion IBERMUTUAMUR se remitioé a la empresa carta de fecha 11 de noviembre
de 2103 del siguiente tenor literal:

" Sentimos comunicarle que al trabajador de su empresa D. Fulgencio, DNI m.° NUMO0O3 se le ha practicado
un examen de salud del tipo Periddico el dia 27 de junio de 2013 siendo No Apto para realizar su trabajo habitual
de MAQUINISTA (DUMPER,RETROEXCAVADORA, OTROS VEHICULOS), con las siguientes observaciones: Tras
evaluacion de Profesiograma. Protocolo de Examen de Salud aplicado: CONDUCTORES, PLVO, HUMO Y/O
VAPORES, POSTURAS FORZADAS, RUIDO, VIBRACIONES.

Segun la normativa vigente en materia de Prevencion de Riesgos Laborales, debera procederse a una nueva
valoracion de la salud del trabajador después de la asignacién de tareas especificas con nuevos riesgos para la
misma o cuando se reanude el trabajo tras una ausencia prolongada por motivos de salud".

Obra aportado y se da por reproducido el reconocimiento médico realizado al actor el 18 de julio de 2014.
Por la Sociedad de Prevencién IBERMUTUAMUR se remiti6 a la empresa carta de fecha 18 de julio de 2014
del siguiente tenor literal:

"Sentimos comunicarle que al trabajador de su empresa D. Fulgencio, DNI NUM003 SE LE HA
PRACTICADO UN EXAMEN DE SALUD DEL TIPO Periédico el dia 18 de julio de 2014 siendo No Apto para realizar
su trabajo habitual de OPERARIO DE EDIFICACION, con las siguientes observaciones: se evalla el profesiograma
aportado por la empresa. Protocolo de Examen de Salud aplicado: ALTURAS, DERMATOSIS, MANIPULACION
MANUAL DE CARGAS, POLVO, HUMO Y/O VAPORES, POSTURAS FORZADAS, RUIDO, TEMPERATURA
AMBIENTE EXTREMA.

Segun la normativa vigente en materia de Prevencién de Riesgos Laborales, debera procederse a una nueva
valoracion de la salud del trabajador después de la asignacién de tareas especificas con nuevos riesgos para la
misma o cuando se reanude el trabajo tras una ausencia prolongada por motivos de salud".

Obra aportado y se da por reproducido el reconocimiento médico realizado al actor el 23 de octubre de 2014,
en el que se concluye que "una vez valorado el profesiograma (relacién de tareas que realiza), el estado clinico del
paciente y los informes aportados, consideramos al trabajador no apto para el desarrollo de su trabajo de operario
de edificaciéon".

Por la Sociedad de Prevenciéon IBERMUTUAMUR se remitio a la empresa carta de fecha 27 de octubre de
2014 del siguiente tenor literal:

"Estimado cliente:

Le comunicamos que el trabajador de su empresa D. Fulgencio, DNI n.° NUMO0O3 se le ha practicado un
examen del tipo Periddico el dia 23 de octubre de 2014, siendo No Apto para realizar su trabajo habitual de
OPERARIO DE EDIFICACION. Protocolo de Examen de Salud aplicado: RUIDO, MANIPULACION MANUAL DE
CARGAS, TEMPERATURA AMBIENTE EXTREMA, DERMATOSIS, POSTURAS FORZADAS, ALTURAS, POLVO,
HUMO Y/O VAPORES.

Segun la normativa vigente en materia de Prevencion de Riesgos Laborales, deberd procederse a una nueva
valoracion de la salud del trabajador después de la asignacién de tareas especificas con nuevos riesos para la
misma o cuando se reanude el trabajo tras una ausencia prolongada por motivos de salud.
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Con las siguientes observaciones: una vez valorado el profesiograma (relacién de tareas que realiza), el
estado clinico del paciente y los informes aportados, consideramos al trabajador no apto para el desarrollo de su
trabajo de operario de edificacion”.

6.°- El actor es representante sindical.
7.°- El actor presentd la papeleta de conciliacion el 10 de noviembre de 2014, siendo citado para la
celebracion del acta de conciliacién el 20 de noviembre de 2014.

Tercero.
En la sentencia recurrida en suplicacion se emitid el siguiente fallo o parte dispositiva:

Que desestimando la demanda interpuesta por DON Fulgencio frente a la entidad CONTRATAS IGLESIAS
SA y contra el FOGASA, se declara procedente el despido del actor y se absuelve a las entidades demandadas de
las pretensiones frente a ellas formuladas.

Cuarto.

Frente a dicha sentencia se anuncio recurso de suplicacion por Fulgencio formalizandolo posteriormente.
Tal recurso fue objeto de impugnacién por la contraparte.

Quinto.

Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron
los mismos entrada en fecha 13 de mayo de 2016.

Sexto.

Admitido a tramite el recurso se sefial6 el dia 23 de junio de 2016 para los actos de votacion y fallo.
A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

En la sentencia de instancia se desestima la demanda interpuesta por don Fulgencio frente a la empresa
Contratas Iglesias S.A. y contra el Fondo de Garantias Salarial, y se declara procedente el despido del actor,
absolviendo a las entidades demandadas de las pretensiones formuladas. Frente a dicho pronunciamiento se
formula recurso de suplicacion por la representacién letrada del demandante, siendo impugnado de contrario.

La causa de extincion contractual invocada por la empresa es la ineptitud sobrevenida del trabajador tras
ser declarado no apto por el Servicio de Prevencién para su trabajo habitual de operario de edificacion. Con
posterioridad a este despido se desestimé la demanda presentada por el actor en solicitud de una declaracién de
incapacidad permanente total o, subsidiariamente parcial.

Segundo.

Con amparo procesal en el articulo 193 c) LJS, se denuncia en los tres motivos del recurso infraccion del
articulo 52 ET . Considera el trabajador en el primero, que son las mismas dolencias y las mismas funciones las que
sirven de fundamento a ambas declaraciones: no incapacitado de forma permanente para el trabajo e ineptitud
sobrevenida, sin que pueda hacerse distincidon entre funciones y categoria. En segundo lugar, entiende que la
dolencia cardiaca es de caracter congénito, sufriéndola ya en el momento en que fue contratado por la empresa,
sucediendo lo mismo con el asma bronquial, por lo que no se cumple el requisito establecido en el precepto de que
la dolencia sobrevenga tras la contratacién. Lo sucedido segun el demandante es que tras esta contratacion con la

: ¥
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categoria de oficial de primera gruista para la cual era apto, se le destina a realizar otras funciones para las que sus
dolencias si pueden resultar incompatibles, siendo en este momento cuando se declara su ineptitud. En tercer lugar,
concluye que la empresa no acredita qué porcentaje del trabajo suponen esas tareas que no puede realizar.

Tercero.

El recurrente, segun se declara probado, fue contratado en el afio 2003 por la empresa demandada con la
categoria de oficial primera gruista, siendo ésta la categoria que en la sentencia del Juzgado del Social nim. Tres
de Oviedo, de fecha 13 de enero de 2015, se declara probada en relacion con la incapacidad permanente solicitada
"con independencia de que la empresa, por no tener segun refiere, montada ninguna grua le destinase a cometidos
varios...".

También se declara probado en la sentencia recurrida que el reconocimiento médico realizado en el afio
2013 concluye, tras evaluar el profesiograma con las actividades laborales habituales, que procede la emision de la
no ineptitud para operario de construccion, "puesto que desempefia actualmente segun datos de la empresa y
corroborados por el trabajador y no de gruista como se evalué primeramente”. Tras ello el Servicio de Prevencion
Ibermutuamur comunica a la empresa la ineptitud del actor para su trabajo habitual de maquinista (Dumper,
retroexcavadora, otros vehiculos). En el mes de julio de 2014, tras el reconocimiento médico correspondiente, el
Servicio de Prevencién comunica la ineptitud del actor para su trabajo de operario de edificacion. Se reitera en
octubre del mismo afio.

Cuarto.

La Juzgadora de instancia en la fundamentacion juridica de la sentencia sefiala en relaciéon con categoria y
funciones, "que esta acreditado que el actor realizaba una pluralidad de tareas en la empresa que aparecen
reflejadas en el Informe de tareas del puesto de trabajo aportado por la empresa, entre las que estan la de gruista,
conductor de dumper, operario de edificacién, operario de obra civil y sefalista, si bien actualmente la empresa no
tiene montada ninguna grua; siendo las funciones bésicas, habituales u ordinarias del puesto de trabajo, las que
deben valorarse en relacién a la ineptitud sobrevenida".Con las dolencias que presenta a nivel cardiaco y pulmonar
concluye la Juzgadora, "no podria realizar labores de operario, y si solo fuera gruista, que no es el caso, seria apto
con limitaciones...; habiendo sido declarado No apto por los servicios de PREVENCION DE IBERMUTUAMUR para
Operario y Maquinista de Dumper en diferentes fechas, la ultima el 23 de octubre de 2014, lo que integra la causa
de extincién analizada «ex» articulo 52 a) del Estatuto de los Trabajadores . Si bien, como hemos expuesto, la
empresa ha acreditado dicha ineptitud sobrevenida, el demandante no ha probado la aptitud para su concreto puesto
de trabajo. Por lo que el despido debe ser declarado procedente”.

Quinto.

Para resolver la cuestion han de realizarse una consideracién general sobre la cuestidon de fondo discutida.
La normativa relativa a la relaciéon del estado psicofisico permanente de todo trabajador, proyectada en su
capacidad laboral, es distinta en sus origenes y finalidad y dificil de aplicar de forma coordinada y arménicamente.

a) De un lado, para cambiar a un trabajador de puesto, la normativa sustantiva laboral es rigida pero permite
el "ius variandi" mediante la movilidad funcional ( articulo 39.1 ET, con los limites del apartado 2 de dicho articulo
39 vy del articulo 41), por lo que el empresario puede cambiar al trabajador de puesto, no sélo atendiendo a
conveniencias patronales sino también a motivos tuitivos.

b) En segundo lugar, la normativa sustantiva laboral permite la extincion del contrato, de forma indemnizada
via despido objetivo ( articulo 52.a ET ), si el trabajador, por sus condiciones psicofisicas, ha devenido inepto para
el puesto de trabajo, aunque no lo sea para las genéricas de su categoria.

c) En tercer lugar, la amplia normativa protectora prestacional en materia de Seguridad Social permite
declarar la incapacidad permanente total ( articulos 136 y ss. LGSS ) y extinguir la relacion laboral ( articulo 49.1 e)
ET ) si el trabajador no puede desempefiar con eficacia y profesionalidad media sus tareas: pero no se refiere, a las
de su puesto de trabajo concreto sino a las genéricas de su categoria profesional.

: ¥
www.laboral-social.com , Eﬂ! (p 8+



http://www.laboral-social.com/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597

Laboral Social

d) Y, por ultimo, la relativamente nueva normativa protectora en materia de prevencion de riesgos laborales
obliga (previa evaluacion inicial y periédica del puesto de trabajo y el examen médico de vigilancia de la salud) a
adoptar las medidas preventivas y correctoras para reducir o eliminar los riesgos psicofisicos o, si ello no es posible,
al traslado de puesto, si lo hubiere y no concurriera obstaculo legal o convencional ( articulos 15y 25 y ss de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales ).

Como se ve los tres mecanismos no operan coordinadamente, pues la incapacidad permanente afecta a la
categoria o profesiéon, mientras que la adaptacion o cambio que prevé la normativa de Prevencion de Riesgos
Laborales se refiere solo al puesto, y la movilidad funcional ordinaria o la extincion por ineptitud se refieren también
al puesto y so6lo excepcionalmente, (respecto a la movilidad) a la categoria. De otra parte, la falta de coordinacién
de estos tres mecanismos se revela también en cuanto al momento en el que se proyectan las limitaciones
psicofisicas, pues mientras que los de Prevencion de Riesgos son - como su propio nombre indica- preventivos, en
evitacién de una probable futura lesién o peligro, los mecanismos prestacionales requieren la consolidacion o
concrecion de esas lesiones o secuelas y, por ultimo, el mecanismo de la movilidad funcional opera mas bien de
forma genérica, por cualquier causa atendiendo a conveniencias patronales (aunque no se excluya que pueda ser
utilizado de forma tuitiva, para el trabajador, como ya se dijo).

Diferente es también la regulacion de la iniciativa para la utilizacion de estos mecanismos, pues las
permanentes solo las puede solicitar el trabajador, no la empresa, mientras que la movilidad funcional o la extincién
por ineptitud queda reservada a la empresa, y, por ultimo, la utilizacién de los mecanismos preventivos debe
realizarse por el empresario ademas de poder ser instados por el trabajador o por otros 6rganos especializados en
esta area de prevencion de riesgos laborales.

Sexto.

Proyectando lo expuesto al caso de autos, cabe concluir que es posible apartar la incidencia del mecanismo
de la incapacidad permanente que le ha sido denegada al demandante, puesto que lo que se ventila en ella es la
capacidad laboral de la categoria, no la del puesto de trabajo y en cambio, no resulta posible considerar
aisladamente el mecanismo de la ineptitud sobrevenida (por merma de condiciones fisicas) para desempefar el
puesto de trabajo, porque esta merma se fundamenta en el Dictamen de ineptitud ("no apto") efectuado por el
Servicio de Prevencion de Riesgos Laborales, con lo que se entremezclan dos mecanismos: los protectores de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y el de la facultad extintiva (indemnizada) patronal ante esa ineptitud.

De acuerdo con lo anterior, debe partirse de que la categoria laboral del trabajador es la de oficial de primera
gruista siendo destinado a varios trabajos, entre ellos los de operario de edificaciéon y maquinista. Se dan por
reproducidas en la sentencia las tareas realizadas, pero no consta en la comunicaciéon de extincion, tampoco se
declaran probadas -entendemos por no haberse acreditado- cuales puede hacer y cuales no. Solo se transcribe la
carta de despido y las comunicaciones remitidas a la empresa por la Sociedad de Prevencion Ibermutuamur.
Tampoco constan acreditados ni declarados probados los factores de riesgo, circunstancias o actividades que ha
evitar.

Ante ello, la Sala ha de discrepar del criterio de la Juzgadora de instancia, pues no hay prueba de que el
trabajador no es apto para realizar su trabajo habitual, ya que si no toda merma permite la extinciéon contractual,
sino sélo la que alcanza la relevancia suficiente y que, en palabras de la doctrina, "afecte al conjunto del trabajo y
no sélo a alguno de sus aspectos, de cierta entidad o grado" en relacién a las concretas funciones del puesto de
trabajo, descartandose las livianas y sin que la declaracion de no apto del Servicio de Prevencion implique
necesariamente la procedencia de la medida extintiva, menos aun puede admitirse tal extinciéon cuando ni siquiera
cabe valorar que tareas puede realizar y cuales no, asi como, en su caso, que porcentaje de la jornada que
representan esas tareas para las que no resulta apto.

A lo anterior cabe afiadir que la jurisprudencia ha matizado que las facultades del empleador en orden a la
direccién y control de la actividad laboral no son omnimodas ni de un posible ejercicio arbitrario, sino que tienen
como limites la diferencia sustancial de funciones y la posibilidad de que ello cause perjuicio al trabajador. En este
caso, la empresa sin acreditar la causa que motiva el cambio de funciones, destina al trabajador a puesto para el
que le declara no apto, ocasionandole un significativo y trascendental perjuicio, pues llega a provocar la extincion
de su contrato de trabajo.
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Procede por ultimo recordar que, como declara la sentencia de la Sala de lo Social de Madrid de 14 de enero
de 2013 (Rec. num. 6/2013 ), se ha de tener en cuenta la incidencia de los mandatos de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, que necesariamente tiene que modular la aplicacién del articulo 52 a) ET, y asi en una
interpretacion sistematica e integradora se ha de entender que para el correcto ejercicio de la facultad resolutoria
empresarial basada en ineptitud sobrevenida, la empresa ha de demostrar no solamente la concurrencia de la
ineptitud con los requisitos mencionados, sino tanbien la imposibilidad de adecuar el puesto de trabajo a las
limitaciones del trabajador y, en el presente caso no se ha probado por la empresa la imposibilidad de mantener la
relacién laboral por la inexistencia de puesto de trabajo compatible con las limitaciones supuestamente existentes.

De conformidad con lo expuesto, ha de estimarse el recurso formulado, y con revocacién de la sentencia
impugnada, declarar la improcedencia del despido acordado con las consecuencias legales inherentes a tal
declaracion.

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

Que estimando el recurso de suplicacion interpuesto por don Fulgencio, contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social nim. 4 de Oviedo el 16 de marzo de 2016, en autos 964/2014 sobre Despido, seguidos a
instancia del recurrente contra la Empresa Contratas Iglesias S.A. y contra el Fondo de Garantia Salarial, revocamos
dicha resolucion y estimando la demanda formulada, declaramos la improcedencia del despido acordado el 3 de
noviembre de 2014, condenando a la parte demandada a que, a opcion del trabajador, le readmita en las mismas
condiciones anteriores al despido o le abone la indemnizacion de 26.815,5 euros, con abono en el primer caso de
los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido. La opcion habra de realizarse en el plazo de cinco dias
desde la notificacién de esta sentencia y de no efectuarse en el plazo indicado se entendera que se hace por la
readmision.

Medios de impugnacién

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacion para la unificaciéon
de doctrina, que habra de prepararse mediante escrito suscrito por letrado, presentandolo en esta Sala de lo Social
dentro del improrrogable plazo de los diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de notificacion de la misma,
en los términos del Art. 221 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social y con los apercibimientos en él contenidos.

Tasas judiciales para recurrir

La tramitacion del recurso de casacion para unificacion de doctrina no constituye hecho imponible, y por
tanto no se requiere la liquidacién de tasas (Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos V 3674-23 de
26-12-2013).

Deposito para recurrir

En cumplimiento del Art. 229 de la LRJS, con el escrito del recurso debe justificarse el ingreso de depdsito
para recurrir (600 €), estando exento el recurrente que : fuere trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del
régimen publico de Seguridad Social; el Estado, las Comunidades Autdbnomas, las entidades locales y las entidades
de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos, las entidades de
derecho publico reguladas por su normativa especifica y los érganos constitucionales, asi como los sindicatos y
quienes tuvieren reconocido el beneficio de justicia gratuita.

Dicho depésito debe efectuarse en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones que esta Sala de lo Social del
TSJA tiene abierta en el Banco Santander, oficina de la calle Pelayo 4 de Oviedo. El n.° de cuenta se conforma
como sigue: 3366 0000 66, seguido del n.° de rollo (poniendo ceros a su izquierda hasta completar 4 digitos), y las
dos ultimas cifras del afio del rollo. Se debe indicar en el campo concepto: "37 Social Casacion Ley 36-2011".

Si el ingreso se realiza mediante transferencia, el codigo IBAN del Banco es: ES55 0049 3569 9200 0500
1274, siendo imprescindible indicar también la cuenta del recurso como quedé dicho.
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De efectuarse diversos pagos o ingresos en la misma cuenta se debera especificar un ingreso por cada
concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase indicando en el campo de observaciones
la fecha de la resolucion recurrida utilizando el formato dd/mm/aaaa.

Consignacion o aseguramiento del importe de la condena

Asimismo, por aplicacién del Art. 230 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidon Social la parte condenada que
no goce del derecho de justicia gratuita debera acreditar, al preparar el recurso, haber consignado en la citada
cuenta, (y por separado del depésito citado), la cantidad objeto de condena, -o el incremento de cuantia respecto
de la fijada por el Juzgado de lo Social, o bien el importe de la mejora voluntaria de la accién protectora de la
Seguridad social 0 su incremento-; puede sustituirse la consignacion en metalico por el aseguramiento mediante
aval solidario de duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito.

Exenciones de los depésitos y consignaciones

El Estado, las Comunidades Auténomas, las entidades locales y las entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos, asi como las entidades de derecho publico
reguladas por su normativa especifica y los érganos constitucionales, estaran exentos de la obligacion de constituir
los depdsitos, cauciones, consignaciones o cualquier otro tipo de garantia previsto en las leyes. Los sindicatos y
quienes tuvieren reconocido el beneficio de justicia gratuita quedaran exentos de constituir el deposito referido y las
consignaciones que para recurrir vienen exigidas en esta Ley.

Pasense las actuaciones a la Sra. Letrada de la Administracion de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacion y registro de la Sentencia.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

: ¥
www.laboral-social.com , HH (p 8+



http://www.laboral-social.com/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597

