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La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de CANARIAS en Santa Cruz
de Tenerife formada por los litmos. Sres. Magistrados D./Diia. EDUARDO JESUS RAMOS REAL, D./Dfia. MARIA
CARMEN GARCIA MARRERO y D./Dfia. FELIX BARRIUSO ALGAR, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el rollo de suplicacidn interpuesto por el Patronato Municipal de Servicios Sociales del Ayuntamiento de
Arona contra la sentencia de fecha 3 de octubre de 2022, dictada por el JUZGADO de lo SOCIAL N° 1 de los de
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Santa Cruz de Tenerife en los autos de juicio 405/2021 sobre derechos-cantidad, ha actuado como Ponente
el llmo. Sr. D. EDUARDO RAMOS REAL.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segun consta en autos se presenté demanda por D? Elvira contra el Patronato Municipal de
Servicios Sociales del Ayuntamiento de Arona y que en su dia se celebré la vista, dictandose sentencia con
fecha 3 de octubre de 2022 por el JUZGADO de lo SOCIAL N° 1 de los de Santa Cruz de Tenerife.

SEGUNDO.- En la sentencia de instancia y como hechos probados se declararon los siguientes:

PRIMERO.- Elvira,con DNI NUMOOQO viene prestando servicios para el PATRONATO MUNICIPAL DE SERVICIOS
SOCIALES DEL AYUNTAMIENTO DE ARONA, con la categoria profesional de Trabajadora Social, mediante un
contrato de interinidad por vacante, y salario mensual prorrateado de 2.270,09 euros, (hecho no controvertido).

SEGUNDO.- El organismo demandado viene abonando a la demandante los siguientes conceptos salariales:
Salario Base. Complemento de destino Patronato. Extra prorrateada. Complemento adicional. Antigiiedad.
Incentivos (resulta de las ndminas aportadas obrante a los folios 80 a 95 de autos)

TERCERO.- La relacién laboral existente entre las partes se rige por lo dispuesto en el Convenio Colectivo del
personal laboral del Ayuntamiento de Arona, publicado en el BOP nimero 92, de 18 de junio de 2007, (hecho
no controvertido).

CUARTO.- La citada trabajadora presta sus servicios en el Centro Civico el Fraile, donde los servicios sociales
tienen cedida la primera planta a pie de calle, con ventanas que dan a via peatonal o plaza. El servicio en el
despacho lo presta los martes y jueves, atendiendo tanto a los que acuden con cita como a los que acuden
sin cita, lo que hace que el trabajo aumente considerablemente. El resto de los dias lo dedica a realizar visitas
y efectuar el censo de personas desarraigadas, discapacitados psiquicos, alcohdlicos y drogodependientes,
gue habitan en lugares aislados, chabolas, edificios abandonados. El Centro no cuenta con ningun sistema
de seguridad, ni "botdn de panico’. Tampoco cuenta con seguridad privada o policial, a excepcion de un bedel
en la planta baja, que no controla la entrada de usuarios. En muchas ocasiones, de conducta violenta, han
tenido que solicitar la asistencia de la policia local, que en ocasiones la acompafian a los lugares a visitar
permaneciendo en la entrada mientras la demandante tiene que entrar para realizar su trabajo en la vivienda
o lugar de uso de vivienda. (declaracion de la testigo Dofia Adelaida y documentos obrantes a los folios 110
a 115,153 a 198 de autos).

QUINTO.- En el Plan de Prevencion de Riesgos Laborales, en cuanto a la evaluacion del puesto de trabajo de
la trabajadora social, elaborado por Premap Seguridad y Salud en fecha 29 de julio de 2016, se recoge que se
hacen salidas fuera del lugar de trabajo, ademds de recoger, en el apartado de actuaciones de emergencia del
puesto la realizacion de trabajos en solitario y la existencia de riesgo de agresion por la actividad desarrollada
en el pesto de trabajo, determinado, en cuanto a medidas técnicas, la de establecer comunicacidn para peticién
de ayuda a servicios externos, con prioridad 2, (folios 197 a 201 de autos). SEXTO.- El Convenio Colectivo de
aplicacion fija como funciones propias de los trabajadores sociales, las siguientes: Elaboracién de proyectos
de intervencién social, Estudio personalizado de los usuarios del servicio, como personas en situacién de
exclusién social, o por cualquier otro motivo. Realizacion de estudios poblacionales en lo que al servicio
social corresponde. Realizacion de actividades de apoyo, orientacién, formacién de los ciudadanos. (Texto del
Convenio Colectivo, Anexo |)

SEPTIMO.- El informe de evaluacién de Quironprevencién, respecto a los trabajos habituales y esporadicos,
tareas no exhaustivas, de los trabajadores sociales, recoge las siguientes: Tareas administrativas y de
gestidn de la actividad. Realizar tareas de asesoramiento social con los usuarios y acude a los domicilios
de los mismos, o bien, son atendidos en el propio centro, entre otras tareas: Recepcién y andlisis de la
demanda individual y colectiva. Primera toma de contacto con los usuarios. Informar, asesorar y orientar
a las personas, familias y colectivos sociales sobre los derechos. Obligaciones y recursos en materia de
servicios sociales.Valoracién diagnostica de las demandas y situaciones planteadas. Gestion de la tramitacion
de prestaciones econdmicas y gestion de la tramitacion de recursos sociales. Investigacion, seguimiento,
evaluacién de casos y proyectos. Realizan tareas que suponen una implicacién emocional por trato con
personal ajeno a empresa, pueden realizar visitas a domicilios. Durante la jornada laboral, el trabajador realiza
desplazamientos fuera del centro de trabajo. (folios 264 a 331 de autos)

OCTAVO. - El valor del plus de peligrosidad y penosidad aplicable al periodo de febrero de 2020 a febrero de
2022, asciende a 70 euros/mes, (hecho no controvertido).
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NOVENO. - En fecha 12 de marzo de 2021, la demandante presentd escrito ante el Patronato Municipal
de Servicios Sociales del Ayuntamiento de Arona en solicitud de los pluses de penosidad y peligrosidad,
efectuando reclamacion de cantidad, y en la misma fecha presenta ante el Ayuntamiento de Arona, para el
CIVEA en solicitud de informe favorable al reconocimiento del abono de los pluses de peligrosidad y penosidad,
gue no consta emitido, (folios 67 a 69 de autos).

DECIMO.- La actora estuvo afecta a un proceso de incapacidad temporal desde el 7 de enero de 2022 con alta
de 13 de enero de 2022.

DECIMO-PRIMERO.- La actora solicité un permiso sin retribucién para poder hacer unas practica tras obtener
una titulacién, siendo que las mismos comenzaron en febrero de marzo de 2020. Al poco se produjo la
pandemia Covid-19 con la clausura de la actividad docente, siendo que pidi6 la reincorporacién a su actividad,
la cual se desarrolld con teletrabajo. La propia trabajadora reconoce que el Ayuntamiento de Arona no estaba
preparado para el teletrabajo y apenas hacia su trabajo de forma telematica, fue después de Semana Santa
cuando volvié a su puesto, estando cerca de un mes sin acudir fisicamente a su puesto de trabajo. El testimonio
de la actora fue muy titubeante e impreciso de fechas (Interrogatorio de la actora).

TERCERO.- La sentencia de instancia contiene el siguiente fallo:

Que estimando la demanda formulada por DONA Elvira frente al PATRONATO MUNICIPAL DE SERVICIOS
SOCIALES DEL AYUNTAMIENTO DE ARONA, debo declarar y declaro el derecho de la demandante a percibir
los pluses de penosidad y peligrosidad, condenando a la demandada a estar y pasar por esta declaracién, asi
como al pago a la actora de la cantidad de 3920 euros en concepto de dichos pluses, por el periodo de febrero
de 2021 a agosto de 2022, y a continuar percibiéndolo mientras concurran las mismas circunstancias tenidas
en cuenta para el derecho a su percibo.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacién por el Organismo Auténomo demandado,
siendo impugnado de contrario. Remitidos los autos a esta Sala se sefial6 fecha para la votacién y fallo de la
resolucion, habiéndose cumplido con las formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima parcialmente la pretension ejercitada por la actora, D2 Elvira,
trabajadora que presta servicios desde el dia 13 de julio de 2005 para el Patronato Municipal de Servicios
Sociales del Ayuntamiento de Arona con la categoria profesional de Trabajadora Social, Adscrita al Centro
Civico de El Fraile, articuldandose formalmente dicha relacién de prestacion de servicios mediante la suscripcién
de un contrato temporal de interinidad por vacante, que interesaba que se reconociera su derecho a percibir
los conceptos retributivos "plus de peligrosidad” y "plus de penosidad" previstos en el convenio colectivo del
Ayuntamiento y que se condenara al referido Organismo Auténomo al pago de la cantidad total de 4.316,00
€, devengada por tales conceptos desde el mes de febrero de 2020 hasta el de agosto de 2022, que no le ha
sido abonada, por entender que han quedado acreditadas las circunstancias que dan derecho a su percepcién,
si bien condena al pago de 3.920,00 €, al descontar los periodos en que la actora estuvo en situacién de
incapacidad temporal.

Frente a la misma se alza el Patronato Municipal demandado mediante el presente recurso de suplicacion,
articulado a través de dos motivos de nulidad, tres de revisién factica y lo que viene a ser uno de censura juridica
a fin de que, anulada la sentencia de instancia, se repongan las actuaciones al momento inmediatamente
anterior a aquél en que se han producido las infracciones de normas y garantias del procedimiento causantes
de indefensiéon que denuncia o, en caso de no ser estimada dicha peticion que, revocada la misma, se
desestime en su integridad la pretension que se ha ejercitado en su contra en la demanda que da inicio al
presente procedimiento.

SEGUNDO.- Por el cauce del apartado a) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social viene a
denunciar tacitamente el Organismo demandado en su motivo de nulidad la infraccion del articulo 97 parrafo
2° del mismo cuerpo legal, en relacion con el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, del articulo 24 de la
Constitucion Espafiola y de la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo en las sentencias que detalla en
el escrito de interposicion de su recurso. Argumenta en su discurso impugnatorio, en esencia, que la sentencia
es incongruente, pues el Patronato demandado, a la hora contestar a la demanda en el juicio oral planteo la
excepcion de cosa juzgada respecto de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social N° 4 de Santa Cruz
de Tenerife el 14 de mayo de 2009 en los autos 326/2009 y, a pesar de ello, la sentencia no entra a resolver tal
cuestion, generandole con ello indefensidn, razén por la cual solicita que se dicte nueva sentencia que corrija
dicha deficiencia.
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Primeramente hemos de manifestar que para que pueda estimarse el recurso de suplicacion por
quebrantamiento de forma y se declare la nulidad de actuaciones han de concurrir los siguientes requisitos:

infraccién de normas o garantias del procedimiento;
existencia de indefension; y
protesta previa en el momento procesal oportuno.

Por tanto, no toda infraccion de norma procesal dara lugar a la nulidad por quebrantamiento de forma,
siendo preciso que la misma haya provocado a la parte consecuencias negativas, limitando sus posibilidades
efectivas de defensa y contradiccion, siendo la indefensién el alma de la nulidad ( sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 30 de julio de 1991). La indefension no ha de ser
meramente formal, sino también material, incumbiendo al recurrente demostrar que el error judicial anuld o
limitd sustancialmente los derechos inherentes a su calidad de parte en el proceso ( sentencias del Tribunal
Constitucional de 29 de noviembre de 1985, 5 de octubre de 1989 y 25 de abril de 1994 y del Tribunal Central
de Trabajo de 3 de junio de 1974 y 23 de enero de 1987).

Ademds, para que el quebrantamiento de forma se pueda alegar en suplicacién es necesario que el recurrente
haya pedido la subsanacién de la falta o transgresion en el momento procesal oportuno, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o haber consignado la protesta previa, también
en tiempo y forma, con el fin de que aquella no pudiera estimarse consentida por la parte, conforme a lo
dispuesto por el articulo 191 parrafo 3° letra d) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social, en relacién con
los articulos 87 parrafo 2° y 89 apartado b) del mismo cuerpo legal ( sentencias del Tribunal Central de Trabajo
de 3 de junio de 1974 y 23 de enero de 1987). La infraccion procedimental que no haya sido oportunamente
protestada ni recurrida, aunque produzca indefension, no puede ser revisada en suplicacion, salvo que la
misma, por su gravedad, se constate de oficio o se haya producido en un momento en que la parte carece de
la oportunidad de protestar.

La sentencia, como respuesta que proporciona el Juez en la solucién de un conflicto, debe ser congruente
con las peticiones de las partes ( articulos 209 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y articulo 97 de la Ley
Reguladora de la Jurisdicciéon Social). Que la sentencia tenga que ser congruente supone la concordancia
entre la decision judicial y lo pedido en la demanda y demds peticiones oportunamente articuladas en el juicio.
Puede por ello la sentencia incurrir en defecto de incongruencia, que a su vez puede ser:

omisiva, si no resuelve acerca de todo lo pedido;

infra petita, si concede menos de lo pedido por las partes;

ultra petita, si concede mas de lo pedido por las partes;

extra petita, si se pronuncia sobre determinados extremos al margen de lo solicitado por las partes;

por error 0 mixta, si se produce una combinacién de la incongruencia omisiva y de la incongruencia extra petita
y no se decide sobre lo que se ha pedido y se concede lo que no se habia reclamado.

La incongruencia omisiva, como hemos apuntado, se produce cuando el érgano judicial deja sin contestar
alguna de las pretensiones planteadas por las partes siempre que no quepa interpretar razonablemente
el silencio judicial como una desestimacién tdcita cuya motivacién puede inducirse del conjunto de los
razonamientos contenidos en la resolucidn y sin que sea necesaria, para la satisfacciéon del derecho a la tutela
judicial efectiva, una contestacion explicita y pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se
aducen como fundamento de su pretension, pudiendo bastar, en atencién a las circunstancias particulares
concurrentes, con una respuesta global, aunque se omita respecto de alegaciones concretas no sustanciales
( sentencias del Tribunal Constitucional 91/1995, 56/1996, 59/1996, 85/1996 y 26/1997).

Dicho lo anterior, en el presente procedimiento, a pesar de que el Patronato Municipal de Servicios Sociales
del Ayuntamiento de Arona esgrimio a la hora de contestar a la demanda la excepcién de litispendencia y de
prejudicialidad, por entender que la cuestién debatida estaba pendiente de ser resuelta en los autos 404/2021
seguidos en el Juzgado de lo Social N° 8 de Santa Cruz de Tenerife a instancia de otra trabajadora del Patronato
que reclamaba idénticos pluses (pendiente de recurso de suplicacién 993/2022 seguidos ante esta Sala) el
Magistrado de instancia en los fundamentos juridicos de su sentencia no resuelve tales cuestiones nilas refleja
en el fallo de la sentencia.

Constatadas tales circunstancias la Sala necesariamente ha de concluir que el Juzgador ha dictado sentencia
dejando sin resolver dos de los motivos de oposicidn esgrimidos por el Organismo Auténomo demandado a
la hora de contestar la demanda en fase de alegaciones, lo que lleva a la inaceptable consecuencia juridica
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de no resolver sobre todas las pretensiones oportunamente planteadas por las partes, incurriendo con ello en
el vicio procesal de la incongruencia omisiva.

Pero la estimacion de la existencia de la referida incongruencia omisiva no conduce, como es la norma general
para todos los demas motivos de impugnacion procesal, a la nulidad de actuaciones, sino a resolver por esta
Sala lo que corresponda dentro de los términos en que aparezca planteado el debate, siempre que el relato
de hechos probados de la sentencia recurrida fuere suficiente para ello ( articulo 202 parrafo 2° de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social), y en el presente caso lo es, como veremos seguidamente.

TERCERO.- La litispendencia es la excepcidn producida por la constitucién de un proceso anterior en el ulterior
en que se haga cuestion del mismo objeto procesal (E. Gdmez Orbaneja). La identidad de procedimientos se
determina por los tres elementos: sujetos, causa de pedir y petitum, siendo necesario que coincidan los tres
para que pueda excluirse el segundo proceso.

Por otra parte, la institucidn de la cosa juzgada (cuyo régimen juridico estd contenido en los articulos 207 y 222
de la Ley de Enjuiciamiento Civil) tiene como objeto proteger la seguridad juridica, impidiendo una segunda
sentencia sobre lo ya enjuiciado. En su consideracién hay que tener en cuenta la diferenciacion que presentala
cosa juzgada, distinguiéndose entre "cosa juzgada material" y "cosa juzgada formal’, estando la diferencia en
que la cosa juzgada material actia en proceso distinto (actuando hacia fuera) y la cosa juzgada formal actta
en el mismo procedimiento (actuando hacia dentro), segun afecte al momento procesal o al derecho ejercido,
respectivamente. A su vez, la ley distingue entre el efecto positivo y negativo de la cosa juzgada.

Asi, la cosa juzgada material se traduce en el principio "non bis in idem’, que quiere decir que la primera
sentencia excluye un segundo proceso cuando el objeto del segundo litigio sea el mismo o coincida con el del
primero, impidiendo asi que se pueda empezar un nuevo proceso, produciendo de esa forma dos efectos:

uno negativo o preclusivo (recogido en el parrafo 1° del articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
establece que "la cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluird,
conforme a la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquella se produjo"), y

otro positivo o prejudicial (recogido en el parrafo 4° del articulo 222 de la misma Ley de Enjuiciamiento Civil,
que dice que "lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un proceso
vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como antecedente légico de lo que sea
su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a
ellos por disposicién legal").

Por otro lado, el ambito de la cosa juzgada material no actua indiscriminadamente, sino que se circunscribe
a un campo especifico que ha de quedar delimitado. Para verificar tal delimitacion partiremos también de la
tradicional tesis de las tres identidades, segun la cual, para que un fallo goce de autoridad de cosa juzgada
en proceso ulterior se requiere que se dé la perfecta concurrencia de tres elementos comunes: los sujetos,
el objeto y la causa ( sentencias de la Sala IV del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1992, 2 de octubre de
1995 y 30 de abril de 1997), aunque se estima que no es necesaria una identidad perfecta entre todos los
componentes de los dos procesos ( sentencias del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1994 y 29 de
mayo de 1995). Pero si bien hemos de decir que solo el fallo o parte dispositiva pasa a tener autoridad de
cosa juzgada, para determinar esa triple identidad hay que analizar y tener siempre en cuenta los hechos, la
causa petendi, la cual, como alegacion, sirve entre otras cosas, de base para la légica aplicacién de la ley al
caso concreto.

Es preciso tener en cuenta que cuando una sentencia definitiva ha resuelto sobre el fondo de la pretensién y
en el nuevo proceso se plantea otra que respecto a la precedente tiene las identidades subjetivas, objetivas
y causales que enumera el articulo 1.252 del Cddigo Civil, se da la excepcidn de cosa juzgada en el sentido
material, que no queda desvirtuada por utilizar diferentes denominaciones si la pretensién de fondo es la
misma, ni porque aparezcan los litigantes en otra posicion procesal, ya que la paridad de los litigios ha de
inferirse de la relacion controvertida al comparar lo ya resuelto con lo que se pretende resolver de nuevo,
evitando un segundo proceso en aras del principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9 parrafo
3° de la Constitucién Espafiola ( sentencias del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1964 y 22 de octubre
de 1986).

Larelacion entre litispendencia y cosa juzgada se establece de manera sucesiva, litispendencia y cosa juzgada
comparten la misma naturaleza, la conexién entre ambas se manifiesta en la medida en que la litispendencia
es una institucién que previene y tutela la cosa juzgada. El Tribunal Supremo ha declarado en sentencia de 20
de octubre de 1993 que ante una situacién de litispendencia que existia cuando la excepcién fue planteada, la
posterior sentencia firme "no puede producir por ello los efectos de la litispendencia, y debera producir ahora
los de la cosa juzgada'.
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El Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de diciembre de 2008, en la que se planteaba también una cuestion
referida a reclamaciones de cantidad, ha venido a concluir unificando doctrina que existe cosa juzgada cuando
en un proceso se reclaman determinadas cantidades por un concepto que ya fue objeto de un proceso anterior
entre las mismas partes en el que se reclamé el pago de cierta cantidad por un periodo de tiempo distinto.
En ella textualmente se dice:

"En definitiva, dado que en los presentes autos el demandante reclamé, como ocurria en el caso de la sentencia
anterior, el reconocimiento de unos incrementos que ya le habian sido denegados siendo la misma la causa
de pedir auin cuando la primera pretension y la segunda se refirieran a periodos distintos, debe jugar con toda
su fuerza el principio de la cosa juzgada material".

Hechas las anteriores precisiones y entrando ya en la resolucién de la cuestidon que nos ocupa, en el presente
caso no se dan todos los requisitos exigibles para apreciar la concurrencia de la litispendencia, pues no hay
identidad de partes, la trabajadora aqui demandante no lo fue en los autos 404/2001 del Juzgado de lo Social
N° 8 de Santa Cruz de Tenerife. El hecho de que si exista identidad de petitum, pues en los dos procedimientos
se discute el derecho a percibir los mimos pluses pero por trabajadoras diferentes, y que por ello haya identidad
de causa de pedir, en su caso podria justificar una acumulacién de procedimientos, pero no la litispendenciay la
obligacién de suspension. Tampoco el hecho de que una y otra trabajadora demandantes trabajen en el mismo
Patronato y discutan la aplicacién de la misma normativa no puede conllevar que todos los procedimientos
tramitados después de la resolucién de uno de ellos hayan de suspenderse hasta la resolucidn del recurso de
suplicacidn. Es asi evidente que lo que se resuelva en su dia por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias en
su sentencia de suplicacién en el primer procedimiento (que ya se ha dictado con fecha 30 de enero de 2024
rollo de suplicacion 993/2022) no afectara al objeto del presente proceso.

Por otra parte, en ningln caso nos encontrariamos ante un supuesto de prejudicialidad pues, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, la regla general es que
la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del orden social se extiende al conocimiento y decision de
las cuestiones prejudiciales no pertenecientes a dicho orden que estén directamente relacionadas con las
atribuidas al mismo, con la unica excepcion de las cuestiones prejudiciales penales cuando se basen en
falsedad documental y su solucién sea de todo punto indispensable para resolver sobre el fondo del asunto,
por ser de notoria influencia en el pleito y no pueda prescindirse de la resoluciéon de la causa criminal para
la debida decisién o condicione directamente el contenido de ésta. Circunstancias que no concurren en el
presente caso, pues no existe una cuestion que deba ser conocida por otro orden jurisdiccional y no se alega
la comision de un delito de falsedad documental.

No habiéndose producido las infracciones procedimentales denunciadas, procede la desestimacion del primer
motivo de nulidad articulado por el Patronato demandado.

CUARTO.- También por el cauce del apartado a) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
denuncia el Organismo auténomo demandado la infraccién del articulo 92 parrafo 3° del mismo cuerpo legal.
Argumenta en su discurso impugnatorio, en esencia, que en ningln caso se puede valorar la prueba testifical
practicada en el acto de la vista oral en la persona de D? Adelaida, teniendo en cuenta que ésta trabajadora del
Patronato ha reclamado judicialmente los mismos pluses que la actora en los autos 402/2021 del Juzgado de
lo Social N° 8 de Santa Cruz de Tenerife (rollo de suplicacion de esta Sala 610/2022) y tiene un interés directo
en este pleito, quebrandose con ello el derecho a un proceso con todas las garantias y causadole indefension.

En primer lugar, teniendo en cuenta la enrevesada fundamentacion de los motivos de nulidad articulados por
el Patronato demandado, tenemos que puntualizar que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
reconocido en el articulo 24 parrafo 1° de la Constitucion Espafiola, que se instrumenta a través del ejercicio
de la accion, puede ser entendido en un doble sentido:

en sentido abstracto accién es el poder reconocido a los sujetos de derecho de dirigirse a los tribunales de
justicia para obtener el respeto de su derechos o intereses legitimos; y

en sentido concreto accion es el derecho a obtener una resolucién sobre el fondo de un determinado asunto
fundada en derecho.

Por tanto, lo que garantiza el precepto constitucional es el derecho a obtener una resolucién de fondo fundada
juridicamente, no significa el derecho a una sentencia favorable, pues el titular de la accién puede no serlo del
derecho material pretendido.

En segundo lugar, la valoracién de la prueba es cometido exclusivo del Juez o Tribunal que presidio el juicio
y consiste en determinar si los hechos alegados por las partes han resultado efectivamente acreditados y se
traduce en la sentencia en la declaracion de hechos probados.
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En nuestro sistema procesal, como no podia ser de otra manera, el 6rgano judicial valorara libremente la prueba
practicada ante él, en su conjunto, sin otro limite que atender al principio de la sana critica que establece la Ley
de Enjuiciamiento Civil en los articulos 316, 348, 376 y 382 y constante y reiterada jurisprudencia ( sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1992). La necesaria incorporacion a los fundamentos de derecho de
la sentencia de las razones en las que se apoya la declaracién de hechos probados no contradice el principio
de libre valoracién de la prueba que corresponde al juzgador, sino que implica la necesidad de explicar los
elementos de este juicio ( sentencia del Tribunal Constitucional 44/1989, de 20 de febrero).

Conforme disponen el articulo 376 de la Ley de Enjuciamiento Civil y el articulo 92 parrafo 2° de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social, la prueba testifical también se valora de acuerdo con las reglas de la sana
critica, teniendo ademds en cuenta la razén de ciencia que hubieren dado los testigos, las circunstancias que
en ellos concurrany, en su caso, las tachas formuladas y los resultados de la prueba que sobre éstas se hubiese
practicado. Pero en el proceso social los testigos no pueden ser tachados y Unicamente en conclusiones las
partes pueden hacer las observaciones que consideren oportunas respecto de sus circunstancias personales
y de la veracidad de sus manifestaciones. Conforme disponen los articulos 193 letra b) y 196 parrafo 3° de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, esta prueba no es revisable en suplicacion.

Partiendo de las anteriores consideraciones, de la lectura del motivo se desprende claramente que la parte
recurrente no esta denunciando un error de hecho en la valoracién de la prueba sino que la valoracion de la
misma que ha llevado a cabo el Magistrado de instancia en su sentencia no favorece las tesis juridicas que
mantuvo en la contestacion a la demanda en lo referente a las circunstancias en las que la actora desarrolla su
actividad profesional en los Servicios Sociales municipales, lo cual no constituye error de hecho enla valoracién
de la prueba, sino un problema probatorio que ha de encauzarse por el parrafo b) del articulo 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social, como motivo de revisidn factica.

Ninguna tacha puede hacer esta Sala a la valoracién de la prueba testifical que el Juzgador de instancia realiza
y materializa en los hechos probados y luego explica en los fundamentos juridicos de la sentencia recurrida,
pues se ha tenido en cuenta la valoracién conjunta, critica y razonable de toda la prueba practicada a la que
se ha hecho detallada referencia. Por ello, no se puede cuestionar la utilizacién de las facultades valorativas
que al Juez de lo Social le reconocen las normas procesales (concretamente el articulo 97 parrafo 2° de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social) cuando se ejercitan conforme a las reglas de la sana critica.

Ademas, el articulo 92 parrafo 3° de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social establece literalmente que:

"No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, la declaracién como testigos de personas vinculadas al
empresario, trabajador o beneficiario, por relacién de parentesco o andloga relacion de afectividad, o con
posible interés real en la defensa de decisiones empresariales en las que hayan participado o por poder tener
procedimientos andlogos contra el mismo empresario o contra trabajadores en igual situacion, solamente
podra proponerse cuando su testimonio tenga utilidad directa y presencial y no se disponga de otros medios
de prueba, con la advertencia a los mismos, en todo caso, de que dichas circunstancias no seran impedimento
para las responsabilidades que de su declaracién pudieren derivarse".

Y en el presente caso, aunque la testigo que depuso en el acto de la vista, D Adelaida, era una trabajadora
que se encontraba en igual situaciéon que la actora y tenia similar interés en el pleito, es lo cierto que su
testimonio tenia utilidad directa y presencial, pues era trabajadora que compartia centro de trabajo con ella
y no se disponia de otro medio de prueba mas directo para acreditar las condiciones en las que prestaban
servicios los trabajadores sociales en el Centro Civico de El Fraile a la fecha de los hechos enjuiciados.

Asi las cosas, no habiéndose producido tampoco la segunda infracciéon denunciada por el Organismo
demandado, se desestima también el segundo y ultimo motivo de nulidad articulado por el mismo.

QUINTO.- Por el cauce del apartado b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social solicita
el Patronato demandado la modificacion del relato factico declarado probado por el Magistrado de instancia
con la finalidad de:

- A) Sustituir la actual redaccion del ordinal primero, expresivo de las circunstancias profesionales de la actora,
por la siguiente:

" Elvira, con DNI NUMOOO viene prestando servicios para el PATRONATO MUNICIPAL DE SERVICIOS
SOCIALES DEL AYUNTAMIENTO DE ARONA, con la categoria profesional de Trabajadora Social, mediante una
relacion laboral indefinida no fija hasta la cobertura reglamentaria, y salario mensual prorrateado de 2.270,09
euros (hecho no controvertido)".

Basa su pretension revisora en el documento obrante al folio 21 de las actuaciones, consistente en resolucion
del Patronato demandado de fecha que declara a la actora trabajadora indefinida no fija del mismo.
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- B) Sustituir la actual redaccidén del ordinal segundo, expresivo de los conceptos retributivos percibidos por
la actora, por la siguiente:

"El organismo demandado viene abonando a la demandante los siguientes conceptos salariales: Salario
Base. Complemento de destino Patronato. Extra prorrateada. Complemento adicional. Antigliedad. Incentivos.
Asistencia bolsa convenio. Gratificacion servicios especiales (HS F. Mayor), (resulta de las néminas aportadas
obrante a los folios 80 a 95 de autos)".

Basa su pretension revisora en los documentos obrantes a los folios 80 a 95 de las actuaciones, consistentes
en diversos recibos de salarios de la actora.

- C) Sustituir la actual redaccion del ordinal cuarto, expresivo de las circunstancias en la que la actora presta
Sus servicios, por la siguiente:

"La citada trabajadora presta sus servicios en el Centro Civico El Fraile. La zona de trabajo se encuentra en
la PLANTA SEGUNDA del Centro Civico, contando, cada trabajadora social con un despacho por motivos de
confidencialiad. El servicio de despacho lo prestan los martes y jueves, donde reciben a los usuarios segun
agenda y, ademas, en ocasiones, atienden a los que acuden sin cita. Los lunes, miércoles y viernes, también
reciben a usuarios sin cita. El Centro cuenta con un bedel en la planta baja, que controla la entrada de usuarios
y, también, hay seguridad privada actualmente martes y jueves por la mafiana, y por la tarde de lunes a viernes".

Basa su pretension revisora en el interrogatorio de la actora, en la sentencia firme dictada respecto de otra
trabajadora del patronato y en los mismos documentos tenidos en cuenta por el Magistrado de instancia,
obrantes a los folios 110 a 115y 153 a 198 de las actuaciones, consistentes en copias de informes del centro
de trabajo de la actora.

Con cardcter previo a la vista de la fundamentacién del recurso se han de realizar algunas precisiones. Como
con reiteracion viene sefialando esta Sala, los hechos declarados probados pueden ser objeto de revision
mediante este proceso extraordinario de impugnacion (adicionarse, suprimiese o rectificarse), si concurren
los siguientes requisitos:

- A) De caracter sustantivo:

1°) La revisidn de hechos no faculta al tribunal de suplicacion (pues este recurso no es una segunda instancia,
sino un recurso extraordinario) a efectuar una nueva valoracion global y conjunta de la prueba practicada e
incorporada al proceso, sino que la misma debe operar sobre prueba documental o pericial que demuestre
patentemente el error de hecho.

2°) No es posible admitir la revision factica de la sentencia impugnada con base en las mismas pruebas que
la sirvieron de fundamento, en cuanto no es aceptable sustituir la percepcién que de ellas hizo el Juzgador, por
un juicio valorativo personal y subjetivo de la parte interesada ( sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 16 de diciembre de 1967, 18 y 27 de marzo de 1968, 8 y 30 de junio de 1978,y 2 de mayo de 1985).

3°) En el supuesto de documentos o pericias contradictorias y en la medida que de ellos puedan extraerse
conclusiones contrarias e incompatibles, debe prevaler la solucidn factica realizada por el Juez o Tribunal de
Instancia, 6rgano judicial soberano para la apreciacion de la prueba ( sentencias del Tribunal Constitucional
44/1989, de 20 de febrero y 24/1990 de 15 de febrero), con la salvedad de que su libre apreciacion sea
razonable ( sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1980, 10 de octubre
de 1991, 10 de mayo, 16 de diciembre de 1993, o 10 de marzo de 1994). De igual manera, los documentos
privados que hayan sido impugnados en su autenticidad por la contraparte y no hayan sido adverados no
pueden fundamentar una revision de los hechos probados.

- B) De caracter formal:

1°) Ha de sefialarse con precision cual sea el hecho afirmado, negado u omitido que se entienda equivocado,
contrario a los acreditados o que consten con evidencia y no se hayan incorporado al relato factico.

2°) El recurrente ha de ofrecer un texto alternativo concreto a figurar en la narraciéon tildada de errénea, bien
sustituyendo a alguno de sus puntos, bien suprimiéndolos, bien complementandolos ( articulo 196 parrafo
3° de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social). En cualquier caso, y al igual que es exigible a los hechos
probados de la sentencia, el texto alternativo propuesto no puede incluir conceptos o valoraciones juridicas
que sean predeterminantes del fallo.

3°) El recurso ha de citar pormenorizadamente los documentos o pericias de los que se estime se desprende
la equivocacion del juzgador ( articulo 196 parrafo 3° de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social), sin
gue sea dable admitir su invocacién genérica ni plantearse revisién de cuestiones facticas no discutidas a
lo largo del proceso. La cita global y genérica de documentos carece de valor y operatividad a efectos del
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recurso ( sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1995), estando el recurrente obligado
a determinar con exactitud y precision el documento concreto y particularizado en que se apoya su pretension
revisora, exponiendo de forma adecuada las razones por las que el documento o documentos acreditan o
evidencian la existencia del error que se denuncia ( sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 26
de septiembre de 1995), asi como la correspondencia entre la declaracién contenida en el documento y la
rectificacion que propone ( Sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2001).

4°) Los documentos o pericias en los que se fundamente la revision han de poner de manifiesto el error de
manera clara, evidente, directa y patente, de forma contundente e incuestionable, sin necesidad de acudir a
conjeturas, suposiciones o argumentaciones mas o menos logicas, naturales y razonables, y superando la
valoracién global de la prueba que haya podido hacer la sentencia de instancia.

5°) La revision pretendida ha de ser trascendente a la parte dispositiva de la sentencia con efectos
modificadores de ésta, pues el principio de economia procesal impide incorporar hechos cuya inclusién no
conduzca a nada practico.

Dicho lo anterior, entiende esta Sala que han de prosperar el primero y el segundo de los motivos articulados
por el Patronato demandado, pues los datos que se pretenden incorporar al relato de hechos probados, que
la actora ostenta la condicién de personal laboral indefinido no fijo y que también percibia mensualmente
los conceptos "asistencia bolsa convenio" y "gratificacién servicios especiales HS F. Mayor" se desprenden
directamente de los documentos invocados, y aunque tales rectificaciones resulten intrascendentes para
dilucidar la cuestion debatida, como veremos mas detalladamente a la hora de resolver el siguiente motivo de
censura juridica, procede que las mismas se lleven a cabo a fin de corregir los errores de apreciacion en los
que ha incurrido el Magistrado de instancia y a efectos de un posible ulterior recurso.

En cuanto al tercer motivo, contrariamente ha de ser rechazado por diferentes razones. En primer lugar, porque
la prueba de interrogatorio de parte (al igual que la de testigos) no puede fundamentar la revisién de hechos
probados en el recurso extraordinario de revision. Y, en segundo lugar, porque los documentos invocados para
revisar las condiciones laborales de la actora, ya fueron tenidos en cuenta por el Magistrado de instancia y,
puestos en relacién con otros mecanismos probatorios también tenidos en cuenta, sirvieron para formar su
conviccién. Por ello, al perseguir el Organismo recurrente una valoracién de la prueba documental obrante en
autos mas acorde con sus intereses, han de prevalecer las conclusiones del Juzgador obtenidas en la global
valoracién del material probatorio llevado a las actuaciones.

Se estiman, por tanto, el primero y el segundo de los motivos de revisidn factica articulados por el Patronato
de Servicios Sociales de Arona y se desestima el tercero, teniéndose por redactados los hechos probados
primero y segundo con los textos alternativos propuestos por la parte recurrente, quedando el resto firmes e
inalterados.

SEXTO.- Por el cauce del apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social denuncia
el Patronato Municipal demandado, ahora recurrente, la infraccién de los articulos 3 parrafos 3° y 4° y
31 letra b) del Convenio Colectivo del Personal Laboral del Ayuntamiento de Arona y de la jurisprudencia
sentada por esta Sala y por otras Salas de lo Social de Tribunales Superiores de Justicia. Argumenta en su
discurso impugnatorio, en esencia, que como quiera que el convenio colectivo del Ayuntamiento condiciona
el devengo de los pluses de penosidad y peligrosidad a la realizacién de tareas de gran esfuerzo o dificultad
o al sometimiento a inseguridad o peligro y, en el caso del puesto de trabajo de la actora, ninguna de
estas circunstancias ha quedado acreditada que concurra, no puede reconocerse a la misma el derecho
incondicionado a percibirlos.

El articulo 3 del Convenio Colectivo del Personal Laboral del Ayuntamiento de Arona, bajo la rdbrica "Plus de
peligrosidad y penosidad’, establece literalmente lo siguiente:

"3.3.- Plus de penosidad: Este complemento se percibird en atencion al desempefio de funciones que impliquen
un mayor esfuerzo; gran dificultad o dificultad afiadida a las funciones que corresponden por su categoria. Las
cuantias correspondientes seran las que se indican en el anexo lIl.

3.4.- Plus de peligrosidad: Este complemento se percibira en atencién al desempefio de funciones que
impliquen el estar sometido a riesgo, situacién de inseguridad y peligro. Las cuantias correspondientes seran
las que se indican en el anexo IlI".

Se configuran asi los complementos de peligrosidad y penosidad como tipicos complementos de puesto
de trabajo de los previstos en el parrafo 3° del articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores, que percibe
el trabajador por razén de las caracteristicas del puesto de trabajo o de la forma de realizar su actividad
que comporte conceptuaciones distintas del trabajo corriente, naciendo el derecho a percibirlo en atencién
a las condiciones materiales en que se desarrolla el trabajo. Este tipo de complementos esta objetiva e
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indisolublemente unido al puesto de trabajo y son percibidos por el trabajador que ocupa un determinado
puesto de trabajo y solo durante el tiempo que lo ocupe, por tanto no son consolidables, salvo que se establezca
lo contrario en Convenio Colectivo.

Constan como hechos probados que la actora presta servicios como trabajadora social en el centro de El Fraile
y que entre sus funciones se encuentra la de recibir a solicitantes de ayudas sociales en las dependencias
municipales, visitar a personas que se encontraban en la calle y realizar visitas domiciliarias, actuaciones en
las que algunas veces ha tenido que solicitar la presencia policial (hecho probado cuarto). Por otra parte,
en el plan de prevencion de riesgos laborales del Ayuntamiento se viene a evaluar el puesto de Trabajadora
Social concluyendo que son riesgos inherentes al mismo el de las agresiones por la actividad desarrollada
en el puesto de trabajo y ello por la falta de ayuda después de un accidente o de una situacién critica (hecho
probado quinto).

A la vista de tales datos, la Sala ha de concluir que las labores que como Trabajadora Social municipal lleva
a cabo la actora en los servicios sociales del Ayuntamiento de Arona, concretamente en el Centro Civico de
El Fraile, cumplen sobradamente los requisitos exigidos para percibir el plus de peligrosidad en la medida
que existe el riesgo manifiesto (ya sea alto, moderado o tolerable) de ser objeto de agresiones verbales y
fisicas cuando lleva a cabo sus cometidos tanto en el Centro Municipal como durante las visitas externas
y a domicilios que ha de llevar a cabo, como establece la evaluacién del puesto de trabajo y el informe de
prevencion de riesgos laborales (fundamento de derecho tercero), circunstancias que ciertamente comportan
conceptuaciones distintas del trabajo corriente.

Todo lo contrario ocurre con el plus de penosidad, pues no consta en autos que los Trabajadores Sociales
municipales en general ni la actora en particular realicen su trabajo en circunstancias excepcionales que
requieran un constante esfuerzo fisico o que sean indudablemente dificultosas o aflictivas (ruidos o suciedad)
0 que requieran actuar en ambientes insalubres, razon por la cual la actora no tiene derecho a devengarlo.

Por otra parte, a pesar de que el articulo 7 del convenio colectivo de aplicacion regula la Comision de
Interpretacion, Vigilancia, Estudio y Aplicacion (CIVEA) y dispone que ésta "tendra ademas la funcion de
elaborar informes, con caracter previo, preceptivo y determinara el plazo maximo de su elaboracion atendiendo
a la urgencia de los mismos, en los supuestos siguientes: a) Criterios de distribucion de los conceptos
retributivos.’, encontrandonos asi con que el Ayuntamiento y los representantes legales de los trabajadores
han de fijar los puestos que se consideren toxicos, penosos o peligrosos y, a falta de acuerdo, la cuestién se
someterd a la Comision Paritaria, no habiéndose planteado la cuestion del incumplimiento de dichos requisitos
convencionales por el Patronato recurrente y encontrandonos en el ambito de un recurso extraordinario, esta
Sala no puede plantearse de oficio la misma.

Todo ello conduce a la Sala, al no haberlo entendido asi el Magistrado de instancia, a la estimacion parcial del
motivo de censura juridica y, por su efecto y en la misma medida, a la del recurso de suplicacion interpuestos
por el Organismo demandado y, con revocacién también parcial de la sentencia de instancia, estimamos
en parte la demanda interpuesta por D? Elvira contra el Patronato Municipal de Servicios Sociales del
Ayuntamiento de Arona y declaramos el derecho de aquella a percibir el concepto retributivo denominado
"plus de peligrosidad" durante el periodo de tiempo comprendido entre los meses de febrero de 2021 y agosto
de 2022, en una cuantia total de 1.960,00 €, absolviendo al Organismo demandado del resto de pedimentos
ejercitados en su contra.

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

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacién interpuesto por el Patronato Municipal de Servicios Sociales
del Ayuntamiento de Arona contra la sentencia de fecha 3 de octubre de 2022, dictada por el JUZGADO de
lo SOCIAL N° 1 de los de Santa Cruz de Tenerife en los autos de juicio 405/2021 y, con revocacién también
parcial de la misma, estimamos en parte la demanda interpuesta por D? Elvira contra el Patronato Municipal
de Servicios Sociales del Ayuntamiento de Arona y declaramos el derecho de aquella a percibir el concepto
retributivo denominado "plus de peligrosidad” durante el periodo de tiempo comprendido entre los meses de
febrero de 2021 y agosto de 2022, en una cuantia total de 1.960,00 €, absolviendo al Organismo demandado
del resto de pedimentos ejercitados en su contra.

Notifiquese esta sentencia a las partes en legal forma y al Ministerio Fiscal y librese testimonio para su union
al rollo de su razén, incorporandose original al Libro de Sentencias.
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Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social de origen, con testimonio de la presente una vez
notificada a las partes y firme.

ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe Recurso de Casacion para Unificacién de doctrina, que se preparara por las partes
o el Ministerio Fiscal por escrito ante esta Sala de lo Social dentro de los DIEZ DIAS siguientes a la notificacion
de la sentencia de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 220 y 221 de la Ley 36/2011 de 11 de Octubre,
Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Para su admision sera indispensable que todo recurrente que no tenga la condicién de trabajador o
causahabiente suyo, o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social, y no goce del beneficio de
justicia gratuita efectue, dentro del plazo de preparacion del recurso, el depdsito de 600 € previsto en el
articulo 229, con las excepciones previstas en el parrafo 4°, asi como asi como el importe de la condena,
dentro del mismo plazo, segun lo previsto en el articulo 230, presentando los correspondientes resguardos
acreditativos de haberse ingresado en el BANCO DE SANTANDER c/c Tenerife n® 3777/0000/66/ el n° de
expediente compuesto por cuatro digitos, y los dos ultimos digitos del afio al que corresponde el expediente
pudiéndose sustituir dicha consignacién en metalico por el aseguramiento mediante aval bancario en el que
se hara constar la responsabilidad solidaria del avalista, y que habra de aportarse en el mismo plazo. Si la
condena consistiere en constituir el capital-coste de una pensién de Seguridad Social, el ingreso de éste habra
de hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Para el supuesto de ingreso por transferencia bancaria, debera realizarse la misma al siguiente nimero de
cuenta:

IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274

Consignandose en el campo Beneficiario la Cuenta de la Sala y en Observaciones o Concepto de la
Transferencia los 16 digitos que corresponden al procedimiento.

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