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RECURZO N°: 471/12 SENTENCIA N°:

N.I.G. 01.02.4-11/002558

SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PALS VASCO

En la Villa de Bilbao, a 13 DE MARZO DE 201Z2.

La Sala de 1o Social del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasgco, foxrmada por losg/as
Iltmos/as. Sraeg/as. D, MANUEL DIaz DE RABAGO VILLAR,
Presidente en funciones, D. JUAN CARLOS ITURRI GARATE y D.
JUAN CARLOS BENITC-BUTRON QCHGCA,, Magistrados/as, ha

pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCTA

En el Recurso de Suplicacidn 1nterpuesto pox
contra la sentencia del Juzgado de 1o

Social num. 4 de log de GASTEIZ-VITORIA de fecha veilntinueve
de Noviembre de dos mil once, dictada en proceso sobre
CANTIDAD (CNT), y entablado por

frente a v

Ez Ponente el/la Iltmo/a. Sxr/a. Magistrado/a D./fla.
MANUZL DIAZ DE RABAGO VILLAR, quien expresa el criterilo de la
Sala,

ANTECEDENTES DE HECHC

o PRIMERO.- La Unica instancia del proceso en curso se
inicid por demanda v terminé por sentencia, cuya relacidn de
hechos probkadeos es la siguiente:

"Primero, - Que el actor D.
, Viene prestando sus serxrvicios por cuenta v orden
de la empresa con

antigledad desde el 2 de febrerc de 1987, ostentando la
categoria profesional de especialista de mantenimiento v
percibiendo un  galario bruto mensual de 3.166,20 eurog, con
inclusidén de la parte proporcional de pagas extraordinarias.

. Que en la xelacidén laboral entre las partes es de
aplicacion el Convenio Colectiveo de empresa.

Segundo.- Que con fecha 29 de mayo de 2009 el actorn
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sufrid un accidente no laboral, iniciando la situacién de IT
el 30 de mayo de 2009. Que tras el agotamiento de 12 meses,
con fecha 24 de Jjunio de 2010 se dictd resolucidn por la
Direccidén Provincial del INSS de Alava por Jla que se
establecia que, wuna vez agotada con fecha 29 de mayo de 2010
la duracidén mixima de doce meses de la IT, procede declarar
la extincién de la prestacién de IT e iniciar un expediente

de incapacidad permanente.

Tercero.- Que con fecha 15 de julio de 2010 se dictd
resgolucién de la Direceidn Provincial del INSS de Alava por
la que se declara gzl actor afecto de IP Total para su
profesidn habitual, con efectos desde el 13 de julio de 2010.

Cuarto.- Que en trémite de revisidn de ofiicio, ze dictd
regolucidn de fecha 7 de abril de 2011, v ge emitid propuesta
por el EVI con fecha 4 de mayo de 2011, en la gue gse deja sin
efecto la propuesta anterior de fecha 23 de junio de 2010,
anulando el inicio de expediente IP Total y xeconociende la
prorroga de la IT hasta el agetamiento del plazo méximo,
proponiendo, una vez agotada la diracidn mixima de 545 diag,
demorar la calificacién de las lesiones hagta el 1 de mayo de
2011. Que en consecuencia, al anular el inicio del expediente
de I[P y su posterior declaraciém de IP Total, se cesa el
abono de la prestacidén de incapcidad permanente con fecha 31
de marzo de 2011.

Quinto.- Que la empresa demandada procedid a 1la baja en
Seguridad Social del actor en fecha 12 de julio de 2010,
giendo baja por agotamiento de IT con fecha 25 de noviembre
dea 2010.

Sexto.- Que la Mutua abond al trabajadeor en
pago directo el 75% de la prestacién desde el 13 de julic de
2010 hasta el 16 de mayo de 2011, tal y como consta al folio
63 Qe los autos, déndose pox reproducido.

Séptimo.- Que con fecha 16 de septiembre de 2011 se
celebrd el preceptivo actec de conciliacién, déandose por
finalizado con el resultado de sin avenencia®.

SEGUNDO.~- La parte dispositiva de la Sentencia de
indgtancia dice:

"Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por

D. o Irente a la empresa

. debo condenar y condeno

a la empresa demandada a gue abone al actor por los conceptos
recogidos en esta resolucidén, la cuantia de 3.587,68 eurog".

TERCERO, - Frente a dicha resolucién se interpuge el
Recurso de BSuplicacidén, que fue impugnade por Ila parte
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recurrida.

CUARTO.- E1 20 de febrerc de 2012 se yrecibieron las
actuaciones en esta Sala, deliberndosge el recurse &l 13 de

marzo siguiente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERC.~ D. . sufrid un accidente no laboral

el 29 de mayo de 200% c¢uando prestaba sug servicios para la
' a consecuencia del

cual inicid situacidn de incapacidad temporal que mantuve
hasta el 13 de julio de 2010, fecha de inicio de los efectos
econdmicosy de la pensidn por incapacidad permanente total
para su profesidn habitual que el INSS le reconoclid el dia 15
de ese mes, &1 bien ésta fue revisada por el propio Ingtituto
el 7 de abril de 2011, gue acordd sustituirla desde sus
efectos iniciales hasta el agotamiento del plazo méximo de
545 dlas (25 de noviembre de 2010) y gque, una vez agotado, se
demore la calificacién de la incapacidad permanente hasta el
1 de mayo de 2011, lo gue ha determinado cue le
pagase la prestacidn de incapacidad temporal desde el 13 de
julic de 2010 al 16 de mayo de 2011, sin gue en este periodo
haya recibido de su empresario el complemento hasta el 100%
del salario previsto en el art. 25 del convenio colectivo de

dicha empresa, lo que llevd a D. . & demandar su
abone el 20 de septiembre de 2011 (gue cuantificaba en
8.204,18 euros), con el 10% de interés por demora,

allanandose la demandada respecto a log 3.587,68 euros a que
agcendia ese complemento hasta el 25 de noviembre de 2010. La
sentencia dictada el 29 de noviembre de 2011 por el Juzgado
de lo Social n® 4 de Vitoria-Gasteiz, tras declarar probado
el relato expuesto, ha estimado la demanda dnicamente
respecto al importe objeto de allanamiento, desestimando el
resto del principal por considerar gue la obligacidén de page
de complemento no se extiende més alld de los 545 dias que
conatituye la duracidén mixima de la situacicén de incapacidad
temporal conforme a lo dispuesto en el art, 128.1.a) del
vigente texto refundido de la lLey General de la Seguridad
Social (LGSS), sin que alcance al periodo excepcional que
hasta un méximo de 730 dias se contempla en el parrafo
segundo del art, 131 bisg.2 LGSS, dado gque no puede
considerarse como situacidén de incapacidad temporal, tal y
como lo ha aplicade la Sala de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia de Galicia (sentencia de 9 de julio de
2010, rec. 1596/2007), Murcia (gentencia de 23 de diciembre
de 2004, rec. 945/2004) y Castilla v Ledn con sede en
Valladolid (sentencia de 27 de noviembre de 2000, rec.
2016/2000) ,
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Pronunciamiento gque D. recurre en
suplicacidn, ante esta Sala, tratando de cambiarlio por otgo
que estime la pretensién principal de su demanda, a cuyo fin
denuncia, en un wnico motive debidamente amparado en el art.
19%1.¢) del Gltime texto refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral (LPL), que no se ajusta a derecho, infringiendo el
art. 25 del referido convenio colectivo, en relacidn con el
art. 3.1 del Codigo Civil (CC) vy el derecho a una tutela
judicial efectiva gue reconoce el art. 24.1 de nuestxa
Constitucidn (CE), dado que el mencionado - precepto
convencional contempla la mejora para toda situacidn de
incapacidad temporal, sin excepcibn alguna, a lo que ha de

egtarse, Y abarca, en su  concreto caso, el periodo
comprendide entre el 26 de noviembre de 2010 y el 17 de mayo
de 2011.

Recurse impugnado por la demandads, qu%en
sostisne gque la situacidn de incapacidad temporal ge define
en el art. 128.1.a) LGSS v lo hac¢e en el gentido de limitar

g duracidn maxima a 545 diag.

SEGUNDO.- A) El art, 25 del convenio colectivoe de la
empresa demandada con vigencia inicial 2008/2010, bajo el
rétulo "complemento por incapacidad temporal”, dispone: "En
caso de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo
o da enfermedad comln o accidente no laboral, la trabajadora
© el trabajador percibiri desde el primer dia de la baja, un
complemento de sus prestaciones hasta el 100% de su salario",
En un gegundo parrafo sefiala: "Para obtener esta prestacidn
complementaria, el empleado estd obligadoe a cumplir las
normag ¢gue como Anexo I se acompafian',

Precepto cuya finalidad es mejorar la
proteccidn eccondmica del trabajador durante la situacién de
incapacidad temporal, complementando la que se redibe como
prestacidn bagica de seguxidad gocial, en términos expresivos
de gque esa situacidn no le puponga merma salarial alguna vy
sin limitacidédn temporal, ya gue lo hace desde el primer dia y
sin f£ijar término final que no sea el de la propia gituacién.

E1 art. l28.1.a) LESS  describe las
gituaciones de incapacidad temporzl y Lo hace en estos
términos respecto a la gue aqui interesa: "Las debldas a
enfermaedad comin o profesional y accidente, gea o no de
trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria
de la Seguridad Social vy esté impedido para el trabajo, con
una duracidn maxima de trescientos sesenta y cinco dias,
prorrogables por otros ciento ochenta cuando se presuma que
durante ellos puede el trabajador ser dado de alta médica por
curacidn®.

El axt. 131 bis LGSS, por su parte, bajo el
rétulo de Textinciédn del derecho al subsidio", contiene umn
apartade 2 con tres pérrafos. En el primero de ellos se dice:
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ncuando la situacién de incapacidad temporal se extinga por
el transcurso del plazo de 545 dias fijado en el parrafo
primero de 1a letra a) del apartado 1 del articulo 128, se
axaminars necesariamente, en el plazo madximo de tres meses,
el estado del incapacitado a efectos de su calificacidn, en
el grade de incapacidad permanente gue corresponda®. EL
pérrafo segundo dispone: "No obstante lo previsto en el
parrafo anterior, en agquellos casos en los que, continuando
la necesidad de tratamiento médico por la expectativa de
recuperacién o la mejora del estado del trabajadox, con
vistas a su reincorporacién laboral, la situacién clinica del
interesado hicilera aconsejable demorar la citada
calificacién, &sgta podri retrasarse por el periodo preciso,
que en ninglin caso podrd xebasar los 730 diae siguientes a la
fecha en que ge haya iniciado la incapacidad temporxal".
Finalmente, en el Gltimo pdrrafo de este precepto se indica:
"Durante los periodos previstos en este apartado no
subsistiréd la obligacidn de cotizaxr".

B) 8i, a la 1luz de ese caudal normativo,
analizamod el cagso de autos, la Sala considera que la
denuncia del demandante debe progperar, ajusténdose a derecho
la pretensidn principal de su demanda, conforme acte seguido
TAZoONamos .

No dignora la Szla que en las sentencias de
los Tribunales Superiores de Justicia que menciona la cue
aqui se recurre apoyan la solucidn dada por ésta, pero hubo
otros Tribunales Superiores de Justicia que =e decantaron por
la golucidn opuesta vy elleo determind la intervencidn de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo cumpliendo su funcidn
unificadora, lo gque ha realizado en su sentencia de 7 de
noviembre de 2005 (RCUD 3846/2004), favorable a esta Gltima
tesis, en un litigio de un trabajador del .
_ _ _ sujeto a un convenio
colectivo gque también mejoraba lag prestaciones durante la
gltuacién de incapacidad temporal, reclamando 8u pago en el
periode comprendide entre el 1 de enero de 2002 (dia
giguiente al de haber cumplido los 545 diar de incapacidad
temporal) y el 30 de diciembre de 2002 (fecha en la que se
iniciaron los efectos econdmicos de la . gituacidn de
incapacidad permanente absoluta reconocida el 10 de febrero
de 2003), durante el cual percibi6 la prestacisdn bisica de
incapacidad temporal al amparo del art. 131 bis.2 LGSS. El
Tribunal Supremo le reconoce derecho a cobrar la mejora en
ese periodo.

. Conviene reproducir Jlag palabras de esa
sentencia gue fijan precisamente la cuestidn sobre la que
sienta cudl es la doctrina buena: “Concurre el presupuesto de
contradiccidn, pues los supuestos de las sentencias objeto de
contraste son substancialmente idénticos, ys que ge trata de
trabajadores que han permanecido en situacién de Incapacidad
Temporal hasta el agotamiento del plazo méximo de 18 meses
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previsto en el articuleo 128 de la Ley CGeneral de la Seguridad
Social, pasando a la situacidn de proérroga de Incapacidad
temporal por agotamiento de dicho plazo maximo, previsto en
el articulo 131 bis) 2 de dicha Ley vy, los Conveniocs
Colectivos aplicables contienen una c¢léusula con slmilar
redaceidn de mantenimiento de las retribuciones mensuales
durante la duracidén de la situacidn de Incapacidad Laboral,
gin hacer ninguna mencidn expresa a la extensién de dicha
mejora a la situacidn de prdrroga de la Incapacidad Laboral
y, mumientras la sentencia de combatida resuelve que con el
transcurso de los 18 meges ge entiende concluida la situacién
de Incapacidad Temporal y 1la obligacidén de abonar los
complementos derivados del Convenio Colectivo, en cambio, en
la sentencia de contraste se entiende que la obligacidn de
abonar la mejora subgsiste durante la situacién de prérroga
hasta el plazo miximo de 30 meges".

Contradiccidén que, como hemos dicho, resuelve
a favor de considerar que, en esa situacidn de prérroga
excepcional de la prestacidn de incapacidad temporal més alld
de los 545 dias, el trabajador tiene derecho a la mejora
egtablecida en el convenio colective si, como era el caso,
&sta no fijaba limite alguno.

Solucidn que ge funda en los siguientes
pilares: 1) la fuente del derecho a la mejora esg el jconvenio
colectivo, que es el que debe concretar el periods la que se
extiende; 2) la finalidad de ese tipo de mejoras es
complementar la proteccidn del trabajadox en relacidn a la
que el trabajador recibe del saistema bfsico de sgeguridad
social, dado gque por la imposibilidad de trabajar deja de
tener derecho al salario y esa prestacidn bisica no cubre el|
100% de é&ste; 3) la prestacidn bdsica por incapacidad
temporal extiende la proteccién no g6lo a log 545 dias
previstos en el art., 128.l1.a) LGSE, gainc también a lag
prérrogas excepcionales contempladas en el pirrafo segundo
del art. 131 bis.2 LGSS, que siguen siendo periodos de
incapacidad temporal, en los gque no se trabaja por razén de
la gituacidén patoldgica en que se encuentra el trabajador y
e sigue recibiendo asistencia sanitaria de la Sequridad
Social; 4) la falta de concrecidn del pericdo de la mejora
revela una voluntad de vinculacién con la de la prestacidn
basica, tanto por ese silencio como por la subsistencia de la
misma razdén de incremento de la proteccidn econdmica que esta
en la base del complemento.

_ . C) Resta analizar si la estimacién de la
pretensidn principal de la demanda ha de ser total o no,

No procede excluir el periodo del 1 al 16 de
mayo de 2011, dado gque la prestacién de incapacidad temporal
se abond a D. hasta esa fecha, sin que constituya
bage suficiente para estimar que fue indebide en esog
dieciséis dias el hecho de que Jla resolucidn del INSS, de 7
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de abril de ese afio, acordara demoxar la calificacidn de la
incapacidad permanente al 1 de maye sigulente, ya que el}o
implicaba Ginicamente que hasta entonces ne procedia
realizarla, pere ne gue necesariamente tuviera gue efectuarse
ese diz, debiendo resaltar que el 16 de mayo de 2011 aun no
habia transcurrido el 1imite méximo de 730 diag previsto en
el art. 131 bis.2 1LGSS, ya que la incapacidad temporal se
inicid el 22 de mavo de 2009.

gin embargo, resulta improcedente el pago de
la mejora relativo al 17 de mayo de 2011, ya que en esa fecha
no estuvo en situacién de incapacidad temporal.

El xecurso, por cuanto se ha expuesto, se
estima con esa dnica salvedad.

TERCERO.~ La estimacidn, total o parcial, del recurso
de suplicacién implica que no haya parte vencida en el mismo,
a efectos de imponer el pago de las cogtas generadas en el
misme a alguno de low litigantes, de conformidad con el
criterio sentade por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo (sentencia de 12 de julio de 1923) interpretando el
exacto alcance de lo dispuesto en el art. 233-1 de la Ley de
Procedimiento Laboral. -

FALLAMOS

Se egtima, en lo sustancial, el recurso de suplicacidn
interpuesto por la representacitdn legal de D.
contra la sentencia del Juzgade de lo
Bogial n* 4 de Vitoria, de 29 de noviembre de 2011, dictada
en sus autos n° 626/2011, seguidos a instancias del hoy
recurrente, frente a '
sobre complemento de incapacidad temporal; en consecuencia,
con revocacidn parcial de gu pronunciamiento y egtimando en
parte la pretensién principal de la demanda, condenamos a la
demandada & c¢ue abone al Sr. la cantidad de 8.177,80
euros en concepto de mejora de la prestacidn de incapacidad
temporal prevista en el art. 25 del c¢onvenio colectivo de
empresa durante el pericdo comprendide entre el 13 de julio
de 201C y el 16 de mayo de 2011, confirmando la desestimacidn
de la misma en cuanto al resto de 1o pretendido,

Notifigquese esta sentencia a las partes y al Ministerio
Figcal, informéndoles de que no es firme, pudiendo intexponer
recurso de casacifn para la unificacién de la doctrina en los
términos y con los requisitos que se detallan en las
advertencias legales que se adjuntan.

Una wvez firme lo acordade, devuélvanse las actuaciones
al Juzgado de lo Social de origen para el oportuno
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AST, por esta nuestra gentencia, definitivamente
juzgade, lo pronunciameos, mandamos y firmamos,
B/
PUBLICACION.- Leida Yy publicada fue la anterior

gentencia en el mwismo dia de su fecha por el/la Iltmo/a.
Sr/a. Magistrado/a Ponente que la suscribe, en la Sala de
Audiencias de este Tribunal. Doy fe.
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ADVERTENCIAS LEGALES.~

Contra esta sentencia cabe recurso de casacidén para la
unificacidn de doctrina ante la Sala de 1o Social del
Tribunal Supremo, gue necesariamente deberd prepararsge por
escarito Firmado por Letrade dirigide a eata Sala de lo Social
y presentado dentro de los 10 dias hébiles siguientes al de
gu notificacidn.

Ademds, 81 el recurrente hublere gido condenado en la
mentencia, deberid acompafiar, al _pxeparar el recurso, el
justificante de haber ingresado en esta Sala el importe de la
condena; o bien aval bancario en el que expresamente se haga
constar la responsabilidad solidaria del avalista. 8i la
condena conglstiere en constituir el capital-coste de una
pensién de Seguridad Social, el ingreso de épte habré de
hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social, una
vez se determine por &sta su importe, lo que se le ¢omunicard
por esta Sala.

EL recurrente deberéd acreditar mediante resguardo
entregado en la secretaria de esta Sala de lo Social al
tiempo de preparar el recurso, la consignacibn de un depdezito
de 600 euros.

Los ingresor a gque ge refierven los parrafos anteriores
se deberan efectuar, o bien en entidad bancaria del grupo

Banesto (Ranco  Espafiol de Crédito), o© bien mediante
transferencia o por procedimientos telemdticos de la forma
giguiente:

A) Si se efecttian en una oficina del grupc Banesto
(Banco Espafiol de Cré&dito), e hard en la Cuenta de Depbsitos
vy Consignaciones de dicho grupo nimero 4699-0000-66-0471/12.

B} 8i se efectdan a través de trangferencia o por
procedimientos telemiticos, se har4d en la cuenta nfimero
0030~1846~42-0005001274, haciendc  congtar en el campo
regervade al beneficiario el nombre de esta Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justiciam del Pais Vasco, y en el
campo reservado al concepte el nimero de cuenta
4699-0000-66~0471/12.

Bstén exceptuados de hacer todos egtos ingresos las
Entidadeg Plblicas, gquieneg ya tengan expresamente reconocido
el beneficio de justicia gratuita ¢ litigasen en razdén a su
condicidén de trabajador o beneficiario del regiwmen piblicoc cde
la Seguridad Social (o como sucesores suyog), aungue si la
recurrente fuese una Entidad Gestora y hublese sido condenada
al abono de una prestacién de Seguridad Social de pago
periddico, al ~anunciar el recurso deberé acompafiar
c?rtificacién acreditativa de que comienza el abono de la
misma y gque lo progsegulrd puntualmente mientras dure su
tramitacidn.




