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D. ALONSO SEVILLANO ZAMUDIO, Letrado de la Administracion de Justicia de la Sala

de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,

CERTIFICO: Que en el rollo referenciado se ha dictado por esta Sala la siguiente

resolucion

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE 1.0 SOCIAL
SEVILLA

Ilme. Sr. Magistrado

DON LUIS LOZANO MORENO

Ilmas. Sras. Magistradas

DONA MARIA DEL CARMEN PEREZ SIBON

DONA AURORA BARRERO RODRIGUEZ (PONENTE)

En Sevilla, a dos de octubre dos mil veinte.
La Sala de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, compuesta por
los IImos. Sres. citados al margen,
EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente

SENTENCIA NUM. 2909/20
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En el recurso de suplicacion interpuesto por Axa Aurora Vida S.A. de Seguros y Reaseguros y
D. Antonio Arciniega del Cerro contra la sentencia del Juzgado de lo Social nimero 3 de
Sevilla, dictada en los autos n® 923/16; ha sido Ponente la 1lma. Sra. Dofia Aurora Barrero
Rodriguez, Magistrada,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segiin consta en autos, se presentd demanda por D. Ricardo Pérez de Tudela
Brihuega confra D. Antonio Arciniega del Cerro y Axa Aurora Vida S.A. de Seguros y
Reaseguros, sobre Seguridad Social, se celebrd el juicio y se dicto sentencia el dia 8/2/19 por el

Juzgado de referencia, en la que se estimé la dem anda.
SEGUNDO.- En la citada sentencia y como hechos probados se declararon los siguientes:

PRIMERO.- Don Ricardo Pérez de Tudela Brihuega estuvo trabajando por cuenta y bajo fa
dependencia del empresario don ANTONIO ARCINIEGA DEL CERRO, titular de una
Administracién de Loterias, desde el 1-09-69 con categoria de oficial administrativo de
primera y percibiendo una retribucion de 2.474,69 € mensuales por todos los conceptos, con
inclusion de la prorrata de las pagas extraordinarias, hasta su jubilacion totai el 7 de
diciembre de 2015 al cumplir los 65 afios de edad y tras haber estado en situacién de

jubilacién parcial desde el 1 de enero de 2015y trabajando con una jornada del 25%.

SEGUNDO.- El empresario aboné al trabajador en concepto de premio de jubilacion
previsto en el art. 24 a) del Convenio Colectivo estatal para las Delegaciones Comerciales
del Ente Pablico Empresarial Loterfas y Apuestas del Estado (BOE de 14-03-1 1} ka cantidad
de 10.431,49 € equivalentes a seis mensualidades del salario ordinario que percibia en 2014,

antes de su pase a la jubilacion parcial.
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TERCERO.- El trabajador percibié durante 2014 un salario ordinario de 1856,02 € brutos
ademas de cuatro pagas extraordinarias en marzo, verano, septiembre y navidad, por un

importe igual al de la mensualidad ordinaria. (hojas de salarios a los f. 33 y ss)

CUARTO.- Para la cobertura de este premio el empresario tenia suscrita una poliza de
seguros con AXA AURORA VIDA S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS vigente el

momento de producirse la jubilacién del trabajador.

QUINTO.- Intentado el acto de conciliacién mediante papeleta presentada el 8-06-16

concluy® el mismo sin efecto.

TERCEROQ.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacion por

Axa Aurora Vida S.A. de Seguros y Reaseguros que fue impugnado por el demandante.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERQ.- Los demandados (el empresario y su compafifa aseguradora) han formulado
recurso de suplicacién frente a la sentencia que, con estimacién de la demanda formulada,
fos condend a abonar al actor la suma de 4416,65 € en concepto de diferencias entre el
premio de jubilacién abonado y ¢l que debieron de abonar. El recurso fue impugnado por el

Sr. Pérez de Tudela que solicité la confirmacién de la sentencia recurrida.

SEGUNDO.- Por el cauce del apartado b) del articulo 191 LPL (la referencia ha de
entenderse efectuada a! articulo 193.b) LRIS) pretenden los recurrentes revision de hechos
probados.

La revision de hechos probados esta constrefiida en nuestro ordenamiento procesal
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laboral habida cuenta el cardcter extraordinario del recurso de suplicacién; caracter que
supone que el citado recurso no sea una segunda instancia y que la valoracion de la prucba
sea competencia del Juez de lo Social que preside el acto del juicio y la préactica de fa misma
conforme a los principios de oralidad e inmediacion, siendo tUnicamente posible la
modificacién del relato de hechos probados cuando a través de la prueba de documentos o
pericial (en ningin caso testifical) se constata un error claro y evidente del Juzgador. Como
establecié la sentencia TS de 12/7/17 “... se ha de recordar, ademds, que para que la
revision pueda prosperar han de concurrir los siguientes requisitos: a) Que se concrete con
claridad y precision el hecho que haya sido negado u omitido en el relato fictico, sin que
baste mostrar la disconformidad con el conjunto de ellos. b) Que tal hecho resulte de forma
clara, patente y directa de un elemento probatorio obrante en las actuaciones que tenga
formalmente el cardcter de documento y la eficacia probatoria propia de este modo de
prueba, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas, sin que sea suficiente una genérica
remision a la prueba documental practicada; ¢) Que se sefiale por la parte recurrente el
punto especifico del contenido de cada documento que pone de relieve el error alegado,
razonando asi la pertinencia del wmotivo, mediante un andlisis que muestre la

correspondencia entre la declaracion contenida en el documento y la rectificacion que se

propone; d) Que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracion que se tilda de
equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno de  sus  puntos, bien
complementdndolos. ¢) Que tal hecho tenga trascendencia para modificar el fallo de
instancia, sin que pueda utilizarse para introducir calificaciones juridicas predeterminantes
del fallo”

En este motivo de recurso ninguna revision concreta se efectia, con arreglo a las

exigencias antes expuestas, pues simplemente se expresa una discrepancia con la antigiiedad

del trabajador y con la condicién de titular de la administracion de loteria del demandado, sin

indicarse documento del que resulte error, ni proponerse redaccion alternativa alguna para

Cadigo Seguro de verificacidn:dnovHBWKC 78w durigh+NMw==, Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electranico en la direccion: hitps:ifiws 121 juntadeandalucia.esiverifirmava/
Este documento incorpora firma electronica reconocida de acuardo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica,

FIRMADO POR ALONSQ SEVILLANO ZAMUDIO 02/10/2020 14:05:03 FECHA 02/10/2020
iD. FIRMA ws051.juntadeandalucia.es AnOVHBWKC7Bwdurjgh+Nivi== PAGINA 4/9

dnOvHBWEKCT 8w 9ur jahtNMw==




ADMINISTRACION
pE
JUSTICIA

Recurso N° 1441/19 - K Sentencia n° 2909/20

ningtin hecho probado.

TERCERO.- Lo que realmente se hace en el motivo de recurse, aunque de manera
incorrecta, ya que no se cita el apartado ¢) del articulo 193 LRJS, que es el que viabiliza el
examen del derecho aplicado, es cuestionar la decision adoptada en la sentencia de instancia
y su interpretacion de los preceptos aplicables del Convenio Colectivo. No obstante el

incorrecto planteamiento del recurso y, deduciéndose del escrito lo que se impugna y por

qué, procede entrar a examinar la cuestion planteada, entendiéndola formulada por el cauce

correcto.

Los recurrentes plantean dos cuestiones, a saber, por una patte, que para los articulos 9y

24 del Convenio Colectivo del sector una mensualidad de salario real es lo mismo y que

salario real es lo percibido por el trabajador sin inclusién de las gratificaciones
extraordinarias y, por ofra parte, que el actor percibio el premio de jubilacién segin su
salario en 2014, siendo asi que lo debia de haber percibido segin su salario en 2015, en que
estaba jubilado en el 75%, o segln salario caleulado al 75% del salario del afio 2014 y al
25% del salario del afio 2015, por lo que la diferencia reclamada y reconocida no seria la

procedente.

CUARTO - Nada se ha de resolver en relacién con la segunda alegacién del recurso.
La parte demandada aboné al trabajador el premio de jubilacién tomando como base el
salario del afio 2014, no planteé ninguna alegaci6n en relacion con esta cuestion en el acto
del juicio y ha de estar a sus propios actos, méxime teniendo en cuenta que no puede
introducir por via de recurso una cuestién nueva no suscitada con anterioridad, ya que dicha
cuestién nueva no tiene cabida en el recurso de suplicacion, como consecuencia del caracter
extraordinario del mismo y de su funcion revisora, que no permiten dilucidar en dicha sede

cuestiones ajenas a las promovidas y debatidas por las partes y resueltas en la sentencia de
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instancia. En caso confrario, el Tribunal Superior se convertiria también en Juez de instancia,
construyendo ex officio el recurso y vulnerando los principios de contradiccion e igualdad de
partes en el proceso que constituyen pilares fundamentales de nuestro sistema procesal.
Ademas, si se permitiera la variacién de los términos de la controversia en sede de
suplicacion se producirfa a las partes recurridas una evidente indefension al privarles de las
garantfas para su defensa, ya que sus medios de oposicion quedarian limitados ante un

planteamiente nuevo.

QUINTO.- La cuestién a resolver queda, pues, reducida a determinar que deba
entenderse por salario real y si en el mismo se han de considerar o no incluidas las pagas
extras.

E] articulo 9 del Convenio Colectivo, relativo a fas gratificaciones extraordinarias establece
que “Como complemento periddico de vencimiento superior al mes y para los trabajadores
comprendidos en el dmbito del presente convenio, se establecen  gratificaciones
extraordinarias en los meses de marzo o beneficios, junio o de verano, septiembre o de
productividad y diciembre o de navidad. Cada una de ellas serd de una mensualidad del
salario real. Al personal que ingrese o cese en la empresa en el transcurso del afio se le
abonardn los complementos antes expresados, provratedndose su importe en razon de los
servicios prestados en el afio. A estos efectos la fraccion de mes se computard como unidad
completa, siempre que la fraccion sea superior a 15 dias™; y el articulo 24, relativo a las
jubilaciones establece que el trabajador que se jubile a los 65 afios con 20 afios o més de
servicios a la misma empresa, percibird un premio de jubilacién con el hecho causante, por

importe de 6 mensualidades de salario real.

SEXTO.- La sentencia de instancia razona que el salario real a que se refiere el articulo 24
del Convenio Colectivo incluye la protrata de las pagas extras, pues el articulo 9 que se refierea

éstas lo Unico que hace es indicar como se calcula el importe de la paga extraordinaria por
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referencia al salatio real, pero sin contraponerlo a éste como concepto refributivo distinto. Las
pagas extras, con independencia de su momento de devengo y percepcion, razona la sentencia,
son salario por lo que deben de integrar el concepto de salario real a efectos del premio de
antigliedad. Es salario diferido, pero su importe debe equipararse al salario regularmente

percibido pot el trabajador salvo exclusién por norma convencional.

Este razonamiento se estima cotrecto. Es cierto que las pagas extraordinarias forman
parte de la retribucién real del trabajador, no existe ninguna previsién en el Convenio Colectivo,
por més que Ia redaccion de los articulos 9 y 24 pueda generar alguna duda, que excluya del
premio de jubilacion la parte proporcional de las pagas extras y s¢ estima que en el contexto del
premio regulado fa expresion salario real hace referencia a lo realmente percibido por el
trabajador en concepto de salario, entre lo que se incluye la parte proporcional de pagas extras.
Teniendo, pues, en cuenta que en el hecho probado primero se dice que la retribucion del actor
era de 2474,69 €/mes incluidas pagas extras, es claro que el actor debid de percibir 14848,14 €
(6 mensualidades) por lo que como percibié 10431,49 €, fue correcto el reconocimiento a su
favor de 441665 €, con la consiguiente desestimacidn del recurso y confirmacién de la

sentencia recurrida.

Vistos los preceptos de aplicacion

FALLAMOS

Con desestimacion del recurso de suplicacion formulado por Axa Aurora Vida S.A. de Seguros
y Reaseguros y D. Antonio Arciniega del Cerro contra la sentencia de 8/2/19 del Juzgado de lo
Social namero 3 de Sevilla, dictada en los autos n® 923/16, iniciados en virtud de demanda

sobre Seguridad Social formulada por D. Ricardo Pérez de Tudela Brihuega contra D. Antonio
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Arciniega del Cerro y Axa Aurora Vida S.A. de Seguros y Reaseguros, confirmamos la
sentencia recusrida.

Se condena solidariamente a fos recurrentes al pago de las costas de este recurso, en las que
solo se comprenden -por no constar Ia reclamacion de otros gastos necesatios- los honorarios
del Sr. Letrado impugnante del recurso en cuantfa de 600 mds el IVA correspondiente, que en
caso de no satisfacerse voluntariamente podrin interesarse ante el Juzgado de lo Social de
instancia. Se condena a la recurrente a la pérdida del depésito efectuado para recurrir, debiendo

darse a la consignacion efectuada su destino legal, una vez sea firme esta sentencia.

Notifiquese esta sentencia a las partes al Excmo. Sr. Fiscal de este Tribunal, advirtiéndose que,
contra ella, cabe recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina, que podré ser preparado
dentro de los DIEZ DIAS habiles siguientes a la notificacion de la misma, mediante escrito
dirigido a esta Sala, firmado por abogado -caso de no constar previamente, el abogado firmante
deberd acreditar fa representacién de la parte-, con tantas copias como paries recurridas,
expresando el propdsito de la parte de formalizar el recurso; y en ¢l mismo deberd designarse
un domicilio en la sede de 1a Sala de lo Social del Tribunal Supremo a efectos de notificaciones,
con todos los datos necesarios para su practica y con los efectos del apartado 2 del articulo 53
LRIS.

En fal escrito de preparacion del recurso deberd constar: a) exposicion de cada uno de los
extremos del nticleo de la contradiceién, determinando el sentido y al¢ance de la divergencia
existente entre las resoluciones comparadas, en atencién a la identidad de la situacion, a la
igualdad sustancial de hechos, fundamentos y pretensiones y a la diferencia de
pronunciamientos”. b) referencia detallada y precisa a los datos identificativos de la sentencia o
sentencias que la parte pretenda utilizar para fundamentar cada uno de fos puntos de
contradiccion”. c) que fas “sentencias invocadas como doctrina de contradiccion deberan haber
panado firmeza a la fecha de finalizacion del plazo de interposicién del recurso”, advirtiéndose,

respecto a las sentencias invocadas, que “Las sentencias que no hayan sido objeto de expresa
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mencion en el escrito de preparacién no podran ser posteriormente invocadas en el escrito de
interposicion™.

Una vez firme esta sentencia, devuélvanse los autos al Juzgado de lo Social de referencia, con
certificacion de esta resoluci6n, diligencia de su firmeza y, en su caso, certificacion o testimonio

de la posterior resolucion que recaiga.

Unase el original de esta sentencia al libro de su razén y una certificacion de la misma al

presente rollo, que se archivara en esta Sala.

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

"Let difusién del texto de esta resofucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo podrd Hevarse
a cabo previa diseciacién de los datos de cardcter personal gue los mismos contuvieran y con pleno yrespeto al derecho a la

intimidad, « los derechos de las personas que requicran un especial deber de tutela o a lu garaniia del anoninato de las

victimas o perjudicados, crando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines conlrarios a las leyes."

“Lo anteriormente inserto concuerda fielmente con su original al que me remito. Y para que
asi conste, su union al procedimiento y notificacion a las partes y Ministerio Fiscal, expido y

firmo la presente cerfificacién en Sevilla a dos de octubre de dos mil veinte.”
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