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llmo. Sr. D. José Ignacio de Oro Pulido Sanz :
lima. Sra.D?@ Alicia Catald Pellon :

En Madrid, a 10 de diciembre de 2012.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, compuesta por los lImos. Sres. citados al
margen,

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIANUum. 1114

En el recurso de suplicacion 4384/12 interpuesto por Cirilo representado por el Letrado ELENA GARCIA
GARCIA, contra sentencia dictada por el Juzgado de lo Social NUM. 29 DE MADRID en autos nim. 1105/11
siendo recurrido TELEFONICA DE ESPANA SAU representado por el Letrado ALVARO SANCHEZ FERNANDEZ.
Ha actuado como Ponente el lImo. Sr. DON José Ignacio de Oro Pulido Sanz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: En el Juzgado de lo Social de procedencia tuvo entrada demanda suscrita por Cirilo , contra
TELEFONICA DE ESPANA SA en reclamacién sobre DESPIDO en la que solicitaba se dictase sentencia en los
términos que figuran en el suplico de la misma. Admitida la demanda a trdmite y celebrado el juicio, se dictd
sentencia con fecha 2 de marzo de 2012, en los términos que se expresan en el fallo de dicha resolucién.

SEGUNDO: En dicha sentencia, y como HECHOS PROBADOS, se declaraban los siguientes:
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PRIMERO.- El demandante, D. Cirilo , ha venido prestando servicios par la empresa Telefénica de Espafia SA
desde el 18-8-1970, con la categoria profesional de operador auxiliar de planta y servicios mayor, percibiendo
un salario bruto mensual de 3.230,10 euros con prorrata de pagas extras.

SEGUNDO.- El Convenio Colectivo que regula la relacién laboral es el de la empresa para los afios 2011 al 2013
publicado en el BOE de 4-8-2011.

TERCERO.- El demandante ha sido delegado sindical en la empresa.

CUARTO.- Al actor se le comunicé la extincidn de su contrato de trabajo mediante carta de fecha 15-8-2011
en los siguientes términos:

"Estimado sefior:

Me dirijo a usted para indicarle que el préximo 4 de septiembre cumplira la edad de 65 afios establecida
convencionalmente para su jubilacion forzosa, situacion a la que pasara el 5.9.2011, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 249 de la Normativa Laboral, en su nueva redaccién dada por la Clausula 11.2 del vigente
Convenio Colectivo 2011 -2013 y de acuerdo con la politica de empleo contenida en la Clausula 4 del citado
texto convencional segun las previsiones de la ley 14/2005 de 1 de julio.

En los dias siguientes a la citada fecha recibira en su domicilio el oportuno certificado de bases de cotizacion
que le sera requerido por el Instituto Nacional de la Seguridad Social al solicitar su pension de jubilacién.

Al mismo tiempo, deseo expresarle mi mas sincero agradecimiento por la labor realizada a lo largo de todos
estos afos y por su leal dedicacidn a nuestra Empresa, a cuyo desarrollo actual ha contribuido eficazmente.

Quiero hacerle saber que quedo a su disposicion para atenderle en cuanto estime necesario en esta nueva
etapa que espero sea satisfactoria para usted.

Rogandole feche y firme el duplicado adjunto para la debida constancia, le saluda atentamente”.

QUINTO.- En aplicacion de los planes de adecuacion de plantillaimplantados durante los afios 2008 al 2011 en
Telefonica SAU se han producido 215 jubilaciones anticipadas y 68 bajas incentivadas. En los ejercicios 2008
al 2011 se han incorporado 478 trabajadores en virtud de nuevas contrataciones. Y en virtud de convenio de
colaboracioén de fecha 11-10-2011 la Fundacién SEPI-Telefénica ha suscrito con Telefénica S.A.U. 100 becas
ampliables correspondientes al programa Telefénica 2011 (folios 112 al 117 de autos).

SEXTO.- El actor presenté la papeleta de conciliacion ante el SMAC el 7-9-2011, dando por intentado el acto
de conciliacion el 23-9-2011 sin avenencia.

TERCERO: En esta sentencia se emitid el siguiente fallo:

"Que, desestimando la demanda promovida por D. Cirilo frente a TELEFONICA DE ESPANA SA, absuelvo a
la demandada de sus pretensiones."

CUARTO : Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacién por la parte Cirilo , siendo impugnado
de contrario. Elevados los autos a esta Sala de lo Social, se dispuso el pase de los mismos al Ponente para
su examen y resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Frente a la sentencia de instancia que desestimé la demanda formulada por la demandante, en la
que pretendia que se declarara que éste habia sido objeto de un despido improcedente por parte de laempresa
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U se interpone el presente recurso de suplicacion por el trabajador que tiene por
objeto: a.) la revisidn de los hechos declarados probados por la sentencia de instancia y; b.) el examen de la
infraccion de normas sustantivas o de la jurisprudencia cometidas por la referida resolucion.

SEGUNDO .-Mediante el primer motivo del recurso formulado amparo del apartado b) del articulo 191 de la
Ley de Procedimiento Laboral interesa la recurrente la revision del relato factico de la sentencia de instancia,
concretamente el ordinal primero, para que se fije que su retribucion asciende a 3.230, 10 euros en incluida
la prorrata de pagas extras, lo que basa en los documentos que obran a los folios 35 a 37,y 101 a 104,
consistentes en las néminas del actor y 110 consistente en certificado emitido por la empresa.

La jurisprudencia viene exigiendo con reiteracion, hasta el punto de constituir doctrina pacifica, que para
estimar este motivo es necesario que concurran los siguientes requisitos:

1°.- Que se sefiale con precision cual es el hecho afirmado, negado u omitido, que el recurrente considera
equivocado, contrario a lo acreditado o que consta con evidencia y no ha sido incorporado al relato factico.
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2°.- Que se ofrezca un texto alternativo concreto para figurar en la narracién factica calificada de errénea, bien
sustituyendo a alguno de sus puntos, bien complementandolos.

3°.- Que se citen pormenorizadamente los documentos o pericias de los que se considera se desprende
la equivocacion del juzgador, sin que sea dable admitir su invocacién genérica, ni plantearse la revision
de cuestiones facticas no discutidas a lo largo del proceso; sefialando la ley que el error debe ponerse de
manifiesto precisamente merced a las pruebas documentales o periciales practicadas en la instancia.

4° - Que esos documentos o pericias pongan de manifiesto, el error de manera clara, evidente, directay patente;
sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o argumentaciones mas o menos légicas, naturales y
razonables, de modo que sélo son admisibles para poner de manifiesto el error de hecho, los documentos
que ostenten un decisivo valor probatorio, tengan concluyente poder de conviccidn por su eficacia, suficiencia,
fehaciencia o idoneidad.

5°- Que la revisidn pretendida sea trascendente a la parte dispositiva de la sentencia, con efectos
modificadores de ésta, pues el principio de economia procesal impide incorporar hechos cuya inclusion a
nada practico conduciria, si bien cabra admitir la modificacién factica cuando no siendo trascendente es esta
instancia pudiera resultarlo en otras superiores.

No puede prosperar tal pretension, pues de las ndminas que aportan ambas partes se desprende que la
retribucion percibida por el actor es la que se consigna en la sentencia de instancia al coincidir con la
base de contingencias y si bien se contradice con el certificado emitido por la empresa, ante documentos
contradictorios estimamos que debe prevalecer la valoracién que hace el juez de instancia.

TERCERO .- El motivo tercero del recurso, formulado al amparo del apartado c) del articulo 191 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social denuncia la infraccidn de la disposicién adicional 102 y el articulo 56 del
Estatuto de los Trabajadores y el articulo 249 de la Normativa Laboral de Telefénica.

Sostiene la recurrente que la prevision de contratacion que recoge el Convenio Colectivo de Telefénica de
Espafia, SAU para los afios 2011-2013 o se encuentra vinculada con la jubilacion forzosa de los trabajadores
de la empresa, sino con las necesidades generales a las que hace referencia la clausula cuarta del Convenio y
afiade que no existe una vinculacién directa entre el cese y las medidas de empleo que figuran en el resefiado
Convenio Colectivo, destacando que los acuerdos que se recogen en la mencionada cldusula cuarta no se
relacionan directamente con la creacion de empleo ni tampoco la mejora del empleo o su estabilidad, pues
considera que el plan de 100 becas para toda Espafia no lleva consigo compromiso de contratacién una vez
que finalicen las mismas, los 226 puestos por cubrir se refieren a un compromiso del anterior Convenio que
no se ha terminado por cubrir y en cuanto a la incorporacion de un 7% de los trabajadores que se adhieran
al ERE pendiente de aprobacidn por la autoridad laboral, para que pueda ser efectiva requiere que el citado
expediente haya sido aprobado, lo que no consta que haya sucedido en el supuesto de autos.

La Clausula 4 del Convenio colectivo de Telefénica de Espafia, SAU para los afios 2011-2013, dispone que:
"El actual contexto econdémico y laboral exige la busqueda de medidas que conformen las bases de un
nuevo modelo de crecimiento equilibrado y generador de empleo de calidad en Telefénica de Espafia. En
esta linea, debemos incorporar medidas que posibiliten la adaptabilidad de las condiciones de trabajo a las
circunstancias de la produccion y del consumo, como instrumentos que coadyuven a las medidas planteadas
de ajustes en el volumen de empleo.

Nuestra empresa tiene una dilatada trayectoria en la adopcion de medidas de adecuacion de plantilla a través
de mecanismos consensuados, que no han sido percibidos como medidas traumaticas por el colectivo de
empleados, y que han permitido mantener el actual posicionamiento y competitividad empresarial. Igualmente,
nos hemos diferenciado por nuestras politicas de creacién de empleo estable y de calidad; enfocadas
a conseguir unos crecimientos equilibrados y sostenibles de los objetivos empresariales y de negocio
conjugados con una mejora progresiva de las condiciones laborales de los trabajadores.

No obstante, la situacion de crisis econdmica esta produciendo unos efectos muy negativos en el mercado
de trabajo, especialmente respecto del colectivo de jévenes sin experiencia laboral. Por ello, ambas partes,
asumen el compromiso de buscar mecanismos para el establecimiento de un sistema que permita la
realizacién de practicas profesionales con formacién asociada para posibilitar a este colectivo un primer
contacto con el entorno laboral, dinamizando de este modo el mercado de trabajo de nuestro pais. A tal efecto,
la Empresa lanzara un ambicioso Plan de Becas para todo tipo de colectivos de jévenes.

Esta apuesta por la creacion de empleo estable y de calidad debe conciliar nuestros actuales costes laborales,
fruto de nuestra trayectoria con otros que no limiten nuestra competitividad en el libre mercado y aseguren
la futura viabilidad de Telefonica de Espania, en el proceso de transformacion. Para ello los compromisos de
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garantia de empleo y creacion de empleo, estan necesariamente interconectados con el rejuvenecimiento de
la plantilla en unos esquemas salariales mas acordes con el mercado laboral.

En este contexto, y supeditado al acuerdo y posterior aprobacién por la Autoridad Laboral del Expediente de
Regulacién de Empleo, la Direccién de la Empresa asume el compromiso de incorporar progresivamente un
porcentaje de un 7% de los empleados que se adhieran al ERE durante el periodo de vigencia del mismo.
Asimismo, y como compromiso derivado del Convenio 2008-2010 se sumaran a dichas contrataciones los
226 puestos pendientes de cobertura.

Igualmente y vinculado en los mismos términos de acuerdo y posterior aprobacidn por la Autoridad Laboral
del Expediente de Regulacion de Empleo, la Direccién de la Empresa garantiza que durante la vigencia del
referido Expediente para los afios 2011, 2012 y 2013, la reordenacion del trabajo por causas de innovaciones
tecnoldgicas, econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, no serd causa de baja en la Empresa, con
caracter forzoso, mediante la aplicacion de los mecanismos previstos en el art. 51y en el art. 52.c) del Estatuto
de los Trabajadores .

Vinculado en los mismos términos que el parrafo anterior al Expediente de Regulacién de Empleo, Telefénica
de Espafia, S.A.U., conociendo la sensibilidad de la Representacion de los Trabajadores por la transferencia de
actividades, asi como el impacto que esta materia tiene para el conjunto de la plantilla, garantiza que durante
los afios 2011,2012y 2013 que coinciden con la vigencia del ERE, en caso de ser necesaria la reestructuracion
de actividades que tengan incidencia directa sobre el volumen de empleo, ningun trabajador de las mismas
serd adscrito con cardcter forzoso, sin previo acuerdo con la Representacion de los Trabajadores.".

Por su parte la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de 24 de noviembre del 2011, que examinaba un
supuesto similar al que es objeto del presente recurso, pero referido al el Convenio Colectivo de Telefénica
2008-2010 sefalaba que: " Lo cierto es que en la Clausula 42 del Convenio Colectivo de Telefénica SAU en
su punto 4.1 relativo a la creacién de empleo se prevé la contratacion externa de un ndmero minimo de 500
trabajadores, por lo que deberd estimarse cumplida la vinculacién a las medidas de creacién de empleo por
cuanto dicha prevision se contempla en la citada Clausula del Convenio Colectivo, unida a la mencion en el
articulo 249 de la Normativa Laboral de Telefénica, incorporada al Convenio Colectivo como parte integrante
del mismo que el establecimiento de una edad de jubilacién tiene como finalidad la estabilidad y sostenimiento
del empleo, asi como la contratacién de nuevos trabajadores.

Por otra parte consta la contratacidn por la demandada de 89 nuevos trabajadores en los afios 2008 y 2009
asi como la asuncién de 982 empleados de Terra Networks Espafia y Telefénica Data Espafa’.

Entiende esta Sala que al supuesto de autos no le es aplicable la doctrina recogida en la sentencia del
Tribunal Supremo mencionada, pues el Plan de becas, desde luego no supone creacién de empleo, maxime
cuando no hay compromiso de contratar a alguno de los becarios una vez que finalice la misma. Por otra
parte, la contratacion de 226 trabajadores a la que se alude, son puestos pendientes de cobertura derivados
el compromiso del Convenio 2008-2010 y, finalmente el compromiso de incorporar progresivamente un
porcentaje de un 7% de los empleados que se adhieran al ERE durante el periodo de vigencia del mismo, no crea
alaempresa una obligacién pura y simple, sino que esta sujeta a una condicion, que consiste en que un tercero
adopte un acuerdo, que ademds no existe en el momento en el que se produce el cese del actor, por lo que
ciertamente entiende esta Sala que en el supuesto de autos el Convenio no cumple los objetivos previstos para
el establecimiento de la jubilacién forzosa, lo que lleva consigo que debamos declarar que se haya producido
un despido que debemos calificar de improcedente y en su consecuencia revocamos la sentencia de instancia
en los términos mencionados.

FALLAMOS

Estimamos en parte el recurso de suplicacion interpuesto por don Cirilo , contra la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Social nimero 29 de los de Madrid, en autos nimero 1105/11, seguidos a instancia de la
recurrente contra la empresa TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U, en materia de despido y en su consecuencia
revocamos aquélla, y con estimacion de la demanda declaramos que el cese del demandante constituye un
despido improcedente y condenamos a la demandada a estar y pasar por la precedente declaracidn, pudiendo
optar, en el plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de la presente resolucién, mediante escrito
0 comparecencia, entre readmitir al demandante en su puesto de trabajo o indemnizarle en la cantidad de
135.664, 20 euros, y al abono de los salarios de tramitacién devengados hasta la fecha de notificacién de la
presente resolucién, a razén de 107, 67 euros dia.

Incorpoérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccién de Sala.
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Expidanse certificaciones de esta sentencia para su unién al rollo de suplicacion, que se archivara en este
Tribunal.

Notifiquese la presente sentencia a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia y a las partes por correo
certificado con acuse de recibo que se unira a los autos, conforme establece el art. 56 LRJS , incluyendo en
el sobre remitido copia de la presente resolucion.

Hagaseles saber a los antedichos, sirviendo para ello esta misma orden, que contra la presente sentencia
pueden, si a su derecho conviene, interponer recurso de casacién para la unificacién de la doctrina, que ha
de prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo Social dentro del improrrogable plazo de los
diez dias laborales inmediatos siguientes a la fecha de notificacion de esta sentencia de acuerdo con los
establecido, en los articulos 220,221y 230 de la LRJS .

Asimismo se hace expresa advertencia a todo posible recurrente en casacién para unificacion de esta
sentencia que no goce de la condicién de trabajador o de causahabiente suyo o de beneficiario del Régimen
Publico de la Seguridad Social o del beneficio reconocido de justicia gratuita, debera acreditarse ante esta Sala
al tiempo de preparar el recurso el ingreso en metalico del depésito de 600 euros conforme al art. 229.1 b) de
la LRJS y la consignacion del importe de la condena cuando proceda, presentando resguardos acreditativos
de haber efectuado ambos ingresos, separadamente en la cuenta corriente c/c n° 2876 0000 00(SEGUIDO
DEL NUMERO DE RECURSO DE SUPLICACION) que esta Seccién tiene abierta en el Banco Espafiol de Crédito,
sucursal nimero 1026 sita en la calle Miguel Angel 17, 28010, de Madrid, pudiéndose, en su caso, sustituir
dicha consignacién en metalico por el aseguramiento de dicha condena mediante el correspondiente aval
solidario de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito

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

PUBLICACION: Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia 11 ENE 2013 por el limo. Sr. Magistrado
Ponente que la suscribe en la Sala de Audiencias de este Tribunal, habiéndoseme hecho entrega de la misma
por el limo. Magistrado Ponente, firmada por los tres Magistrados en esta misma fecha para su notificacién.
Doy fe.



