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se acoge y con revocacion de la sentencia de
instancia, se desestima la demanda.

Fallamos

Que estimando el recurso de Suplicacion
interpuesto por el Letrado de la Xunta de Galicia
contra la sentencia dictada el dia 27.02.96 por el
juzgado de lo social n°® 2 de Santiago en autos
tramitados bajo el n°® 880/95, revocamos dicha
sentencia; y por consiguiente, desestimando la
demanda interpuesta por dofia M.L.R.P. contra la
Conselleria de Economia e Facenda Xunta de
Galicia, absolvemos a dicha demandada de las
pretensiones contenidas en aquélla.

2679 RECURSO N° 2.624/96

S.S.

A RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL EN
MATERIA DE PRESTACIONS DE
SEGURIDADE SOCIAL CANDO EXISTE
INCUMPRIMENTO DA OBRIGA DE COTIZAR
DEPENDE DO ALCANCE DOS DESCUBERTOS
E DA SUA REITERACION.

Ponente: Ilmo Sr. Don Adolfo Fernandez Facorro.

A Corufia, a tres de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 2.624/96,
interpuesto por INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL contra la sentencia del
Juzgado de lo Social Nim. uno de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos n°® 14 y 95-
96 acumulados se presenté demanda por MUTUA
“C.”, MUTUA DE ACCIDENTES DE TRABAJO
NUMERO... en los autos nimero 14-96 y como
demandante en los autos 95-96 don A.S.A. en
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reclamacion de Accidente siendo demandado en los
autos nimero 14-96, INSTITUTO NACIONAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL, don A.S.A., Empresa
“C.C., S.L.” y la TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL y como demandados en los
autos 95-96, INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, MUTUA “C.”, Empresa
“C.C., S.L.” y la TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, en su dia se celebré acto
de vista, habiéndose dictado sentencia con fecha 6
de marzo de 1996 por el Juzgado de referencia que
estimé las demandas.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “PRIMERO.-
Don A.S.A., nacido el..., figura afiliado a la
Seguridad Social, Régimen General, bajo el
namero..., con la categoria profesional de Albafiil,
y una base reguladora de 273.000.-pesetas
mensuales.- SEGUNDO.- Don A.S.A., en fecha 2
de enero de 1995 sufrid un accidente de trabajo,
iniciando la situacion de incapacidad laboral
transitoria, en la que permanecié hasta el 16 de
mayo de 1995, en que fue dado de alta.-
TERCERO.- En el momento de accidente de
trabajo, el actor prestaba servicios en la empresa
“C.C., S.L.”, teniendo la misma concertado el
riesgo de accidentes de trabajo con la Mutua “C.”.-
CUARTO.- La Empresa “C.C., S.L.” presenta los
siguientes descubiertos en el pago de sus cuotas de
Seguridad Social: noviembre y diciembre de 1993.-
febrero de 1994.- mayo de 1994.- De agosto a
octubre de 1994.- De diciembre de 1994 a abril de
1995 y junio de 1994. Encontrandose dicha
Empresa  desaparecida.- QUINTO.- Como
consecuencia del accidente sufrido, le quedan las

siguientes secuelas: “Hernia discal, L4-L5 de
localizacion central y parasagital izquierda,
originando  obliteracion y  disminucion  del

desfiladero interdiscoapofisario del mismo lago,
coexistiendo dicha alteracion con prolapso y
marcado relieve del disco D5-S1. De dicha hernia,
fue intervenido en fechas 22.02.95 y 04.04.95”.-
SEXTO.- La Direccién Provincial del I.N.S.S. en
fecha 11.10.95, dicta resolucion por la que declara
al actor afecto de una incapacidad permanente
Parcial para su profesion habitual, concediéndole el
derecho a percibir una indemnizacidn a tanto alzado
de 6.552.000.- pesetas, equivalente a 24
mensualidades de su base reguladora de 273.000.-
pesetas mensuales, que le debera ser abonada por
Mutual “C.”.- SEXTO.- La Mutual “C.”, a
consecuencia del accidente, ha tenido que abonar
600.600.- pesetas en concepto de I.L.T.- Asimismo
se produjeron gastos derivados del tratamiento
médico quirdrgico, hospitalizacion y traslados, que
ascendieron a las siguientes cantidades: Por
estancias y hospitalizacion en la clinica “C.” en
Barcelona, 1.623.607 pesetas.- Por gastos de
desplazamientos a Barcelona, 68.603.-pesetas.- Por
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gastos médicos-farmacéuticos, 39.000.-, pesetas por
TAC efectuado por la “S.D., S.A.”- Pos scaner
efectuado por la “C.S.0., S.L.”, 24.200.-pesetas.-
Por resonancia magnética efectuada por el Centro
Médico “C.”, 55.000.- pesetas; mas 267.750.-
pesetas por la atencion efectuada y estancia durante
15 dias en “C.”, lo que hace un total 2.078.369.-
pesetas.- SEPTIMO.- Interpuesta reclamacion
previa el 14 de noviembre de 1995, no es
contestada y en 10 de noviembre de 1995, que es
desestimada por resolucion de 19 de febrero de
1996, y agotada la via administrativa previa, son
presentadas demandas ante el Juzgado de lo Social
Decano en fechas 4 de enero de 1996 y 6 de febrero
de 1996.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “Fallo: Que
estimando la demanda formulada por don A.S.A.,
contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, TESORERIA GENERAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL, la empresa “C.C.,
S.L.” y Mutual “C.”, Mutua de Accidentes de
Trabajo nimero..., debo declarar y declaro al actor
afecto a una Incapacidad Permanente Total, con
derecho a percibir una pension en cuantia del
cincuenta y cinco por cien de su base reguladora de
273.00.- pesetas mensuales, con efectos
econdmicos de 19 de junio de 1993, condenando a
su pago, y con ello estimando la demanda
presentada por la Mutua “C.”, contra el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, la TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, la empresa “C.C., S.L.” y
don AS.A, a la empresa “C.C., S.L.”, con
responsabilidad subsidiaria del Instituto Nacional
de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la
Seguridad Social, sin perjuicio del deber de la
Mutua de anticipar el pago de anticipar el pago(sic)
de dicha prestacion. Asimismo, estimando el resto
de la demanda formulada por la Mutua, procede
condenar a la empresa “C.C.,, S.L.”, con
responsabilidad subsidiaria del Instituto Nacional
de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la
Seguridad Social, a que abone a dicha Mutua, la
cantidad de 2.078.360.- pesetas, en concepto de
gastos médicos-farmaceuticos derivados de dicho
accidente, asi como 600.600.- pesetas en concepto
de prestaciones de Incapacidad Laboral Transitoria.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandada
INSS siendo impugnado de contrario. Elevados los
autos a este Tribunal, se dispuso el pase de los
mismos al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima las
demandas acumuladas del trabajador y Mutua
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Aseguradora, reconoce a aquél una incapacidad
permanente total para su profesion por la
contingencia de accidente de trabajo y condena al
abono de la correspondiente prestacion a la
Empresa “C.C., S.L.” y subsidiariamente a las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social, condena
que se extiende asimismo a prestaciones de ILT y a
gastos médicos sanatoriales derivados todos ellos
de la referida contingencia, contra la misma acude
en recurso el Instituto Nacional de la Seguridad
Social a través de un motivo de revision probatoria
y otro de denuncia de normativa juridica infringida.
La revision tiene por objeto que se adicione al
ordinal tercero de los de prueba un particular en el
que se haga constar que el trabajador don A.S.A.
causo alta en la empresa “C.C., S.L.” el 6 de agosto
de 1990 y baja por Regulaciéon de Empleo el 6 de
abril de 1995, fundandose para ello en la
certificacion de empresa que obra al folio 111 de
autos. Debe acogerse la revision pues aun cuando el
documento en cuestion no es por si mismo prueba
habil al efecto, sin embargo al estar expedido por la
empresa codemandada y aportado por el propio
trabajador ha de atribuirsele validez a los efectos de
acreditar dicho extremo, con mayor razén cuando la
Mutua  Aseguradora, que rechaza en su
impugnacion la incorporacion del mismo a los
autos, podia acreditar cual era la fecha efectiva de
alta y baja del trabajador en la empresa, si
consideraba que no coincidia con los referidos
datos

SEGUNDO.- En orden a derecho se denuncia la
infraccion por indebida aplicacién del art. 126 de la
LGS Social de 20 de junio de 1994, en relacion con
el art. 94 de la Ley de Seguridad Social de 1966. De
dichos preceptos se desprende la existencia de
responsabilidad empresarial cuando las empresas
incumplen sus obligaciones de cotizacién, pero la
jurisprudencia interpretativa de los mismos han
venido matizando su aplicacién, distinguiendo el
alcance de los descubiertos, su reiteracion o en su
caso la constatacion de una  voluntad
deliberadamente rebelde al pago por parte de la
Empresa.

En el caso de autos si se atiende al tiempo de
prestacion de servicios del trabajador y al alcance
de los descubiertos de la empresa, se evidencia que
el incumplimiento de aquélla es por un total de
nueve meses anteriores al accidente de trabajo y
tres posteriores al mismo, lo que en relacion a los
cincuenta y seis meses que el actor pertenecio a la
misma supone un periodo pequefio de descubierto
por lo que resultaria obligado que se repartiese
proporcionalmente la responsabilidad de Ia
prestacion entre empresa incumplidora y Mutua
Aseguradora.

No resulta acogible la denuncia. Ciertamente una
reiterada doctrina jurisprudencial viene analizando
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los diferentes supuestos de incumplimiento de
cotizacion por parte de la empresa para establecer la
correlativa obligacion de responder total o
proporcionalmente de las prestaciones devengadas
0 incluso de exonerarla de responsabilidad, en
supuestos de que los descubiertos tienen una escasa
significacion temporal.

En el supuesto de autos es cierto que el descubierto
empresarial no alcanza a un ndmero excesivo de
meses en funcién del tiempo de trabajo del
trabajador en la empresa, pero dicho extremo viene
a resultar intrascendente para hacer aplicacion de la
doctrina de Casacion que invoca al Entidad Gestora
en su recurso, si Se tiene en cuenta que a partir de
noviembre de 1993 y hasta abril de 1995 la empresa
dejé absolutamente de cotizar, manteniendo una
deuda con la Seguridad Social superior a los treinta
millones de pesetas, segin resulta por la propia
documental emitida por la Tesoreria General de la
Seguridad Social (folio 168 de autos) ante cuya
situacion no cabe hablar de descubiertos
ocasionales 0 esporadicos ni de una voluntad de
cumplimiento por parte de la empresa, sino de un
descubierto permanente en el tiempo y extendido a
toda su plantilla de trabajadores, lo que excluye la
aplicacion de criterios de proporcionalidad en el
reparto de la responsabilidad en el pago de
prestaciones, que s6lo en ocasiones muy aisladas
admite la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que
en general se decanta, o bien por la condena de la
empresa 0 por su exoneracion total, en definitiva el
criterio aplicado por el Juzgado de instancia ha de
estimarse correcto, por lo que ha de confirmarse la
sentencia con desestimacion del recurso.

Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso
de suplicacion interpuesto por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nimero uno de Ourense de
fecha 6 de marzo de 1996, confirméandola en sus
pronunciamientos de condena de la Empresa “C.C.,
S.L.” y subsidiariamente y para el supuesto de
insolvencia de la misma la del Instituto Nacional de
la Seguridad Social, con absolucién de la Mutua
Aseguradora “C.”, acogiéndose integramente el
resto de pronunciamientos.

2680 RECURSO N°2.090/99

S.S.

A COBERTURA DAS VACANTES POLOS
PROCEDEMENTOS LEGAIS ESTABLECIDOS
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ADMINISTRACIONS PUBLICAS
EXTINCION POR
DUNHA CONDICION

DOS CONTRATOS DE

NAS
SUPONEN A
CUMPRIMENTO
RESOLUTORIA
INTERINIDADE.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Antonio Gonzalez Nieto.

A Corufia, a tres de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién ndm. 2.090/99
interpuesto por dofia M.L.G.P. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 2 de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presentd
demanda por dofia M.L.G.P. en reclamacion de
DESPIDO siendo demandado SERGAS, EXCMA.
DIPUTACION DE OURENSE, EMPRESA
HOSPITAL “S.M.M.”, LA ESCUELA
UNIVERSITARIA DE ENFERMERIA y dofia
E.D.G. en su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 1/99 sentencia
con fecha diez de febrero de mil novecientos
noventa y nueve por el Juzgado de referencia que
desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “PRIMERO.-
La actora dofia M.L.G.P., desde el 1 de febrero de
1990 hasta el 16 de octubre de 1998, prestd
servicios sin solucion de continuidad con la
categoria de auxiliar administrativo, haciendo
funciones de jefe de administracion, desde el
01.02.91 en el Centro de trabajo sito en la
denominada Escuela de Enfermeria, ubicada en el
Hospital “S.M.M.” de esta ciudad, suscribiendo
desde la indicada fecha los siguientes contratos: a)
El 21.02.90 suscribe contrato eventual con la
Excma. Diputacion Provincial con una duracién de
5 meses, desde el 01.02.90 al 30.06.90.- b) El
04.07.90 suscribe contrato de trabajo temporal
como medida de fomento de empleo con la Excma.
Diputacion Provincial con una duracion pactada
inicial de 6 meses, el cual fue sucesivamente
prorrogado hasta el 31.08.92.- c¢) El 01.09.92
suscribe contrato eventual por necesidades de
servicio con la Excma. Diputacion Provincial con
una duracién de 5 meses hasta el 31.01.93.- d) El
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01.02.93 suscribe contrato eventual por necesidades
del Servicio con la Excma. Diputacion Provincial
con una duracién de 1 mes hasta el 28.02.93.- ¢) El
01.03.93 suscribe nuevo contrato eventual con el
Hospital Provincial con una duracién de 2 meses
hasta el 30.04.93.- f) El 04.05.93 suscribe nuevo
contrato eventual por necesidades del servicio con
el Hospital Provincial con una duracién de 1 mes
desde el 01.05.93 al 31.05.93.- g) El 01.06.93
suscribe nuevo contrato eventual por circunstancias
de la produccién con el Hospital Provincial con una
duracion de 1 mes hasta el 30.06.93.- h) EI 01.07.93
suscribe nuevo contrato eventual con el Hospital
“S.M.M.” con una duracion de 1 mes.- i) El
01.08.93 suscribe contrato como medida de
fomento de empleo con el Hospital “S.M.M.” el
cual fue sucesivamente prorrogado hasta el
31.01.95.- j) EI 01.02.95 suscribe contrato de
interinidad con el Hospital “S.M.M.” con una
duracién segln la clausula sexta hasta que se cubra
la plaza reglamentariamente o se amortice. Dichos
contratos figuran incorporados a autos teniendo
aqui su contenido integro por reproducido.-
SEGUNDO.- Por Decreto 22/93 de 28 de enero
(DOG. de 12.02.93) se transfiere a la Comunidad
Auténoma de Galicia el Hospital Provincial
“S.M.M.” dependiente de la Diputacion Provincial
de Ourense, junto con la Escuela de Enfermeria,
ubicada en el indicado centro, transfiriendo el
personal adscrito a dichos centros, entre ellos la
actora, personal contratado eventual del Hospital
“S.M.M.”. Por Orden de 28 de abril de 1995 (DOG
de 15.05.95), se crea el Complexo Hospitalario
“S.M.M.” y Hospital Dr. “C.G.”.- TERCERO.- Por
Resolucion de 8 de abril de 1996 la Direccion
General de Recursos Humanos convoca concurso
oposicion para ingreso en las categorias incluidas
en la Oferta publica de empleo para el afio 1995 del
Personal Laboral del Complexo Hospitalario
“S.M.M.” — “Dr. C.G.” de Ourense. Por Resolucion
de la Direccion de Recursos Humanos del SERGAS
de 14 y 26 de mayo de 1998, se da por terminado el
proceso selectivo convocado por la Resolucion
citada de 08.04.96.- CUARTO.- En fecha 21 de
octubre el SERGAS, dirige comunicacion escrita a
la actora del siguiente tenor literal: “Se le comunica
que, una vez resuelto con caracter definitivo el
concurso oposicion para el personal laboral del
Complejo Hospitalario “S.M.M.” - “Dr. C.G.”,
préximamente se produciré la incorporacién de los
adjudicatarios de los puestos de trabajo incluidos en
dicha oferta publica de empleo. La posible
incorporacion, de este personal adjudicatario en el
puesto de trabajo que usted viene ocupando puede
conllevar, previsiblemente, el cese en su prestacion
de servicios en el centro. La efectividad del cese
tendra lugar, en su caso, en fechas proximas que le
seran notificadas debidamente.- QUINTO.- En
fecha 16 de noviembre de 1998, la actora recibe
comunicacion escrita del siguiente tenor literal: “A
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la atencion de don/dofia. M.L.G.P.- Auxiliar
Administrativo.- Habiendo tomado posesion de la
plaza don/dofia M.E.D.G. por resolucion de
29.10.1998 de la Divisién de RR.HH. pongo en su
conocimiento que el contrato suscrito por usted
dejara de surtir efectos al finalizar la jornada del dia
16 de noviembre de 1998 lo que comunico a los
efectos oportunos”.- SEXTO.- En fecha 21 de
octubre de 1998, por la Direccion General de la
Divisién de Recursos Humanos del SERGAS, se
dictan instrucciones para llevar a cabo los ceses
derivados de la incorporacion de los adjudicatarios
de los puestos de trabajo objeto de la oferta publica
de empleo, del personal laboral del C.H. “S.M.M” —
“Dr. C.G.”, considerando aplicables el contenido de
las instrucciones de 31.07.97. Dichas instrucciones
figuran incorporadas a autos teniendo aqui su
contenido por reproducido.- SEPTIMO.- La actora
no ostenta ni ha ostentado en el afio anterior, la
condicion de representante legal o sindical.-
OCTAVO.- Interpuesta reclamacion previa fue
desestimada por Resolucion de 20.01.99”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que desestimando la demanda interpuesta por dofia
M.L.G.P., contra EL SERVICO GALEGO DE

SAUDE Y dofia M.E.D.G., LA ESCUELA
UNIVERSITARIA DE ENFERMERIA, EL
HOSPITAL “SM.M.” 'Y LA EXCMA.

DIPUTACION DE OURENSE debo declarar y
declaro no haber lugar a la misma y en
consecuencia absuelvo a los demandados de las
pretensiones en su contra esgrimidas.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima la
demanda de la actora, contra el Sergas y Otros y
declara que no existe despido sino extincion regular
del contrato de trabajo que ligaba a ambas partes.
Contra la misma, formula recurso de Suplicacion la
parte actora, pretendiendo como primer motivo del
recurso, con adecuado amparo procesal la revision
de los hechos declarados probados a fin de que se
adicione al hecho probado sexto un texto del tenor
literal siguiente: “No consta que los criterios de
cese que figuran en dichas instrucciones, hayan sido
comunicados a la actora, por parte de la
demandada, como era preceptivo, a tenor del
contenido de dicha Resolucion”. Ha de rechazarse
dicha modificacion al tratarse de un hecho negativo,
sin que en la relacion factica de la sentencia existe
dato alguno que asevere lo contrario. Se interesa
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igualmente la modificacion del ordinal octavo a fin
de que quede redactado del tenor literal siguiente:
“Interpuesta reclamaciéon previa, la demandada
SERGAS no ha contestado en el plazo legal, segin
el apartado 2 del art. 69 de la L.P.L.”. No ha de
acogerse tal pretension por implicar en todo caso
valoracién juridica y tanto la presentacion de la
reclamacion previa como la fecha de su resolucion,
ya figuran recogidos en el hecho probado octavo de
la sentencia.

SEGUNDO.- Como segundo motivo -sobre examen
del derecho aplicado en la sentencia recurrida- y
con adecuado amparo procesal, se denuncia: a)
infraccion del art. 3 del R.D. 2.104/84 y la doctrina
jurisprudencial sobre contrataciones temporales
sucesivas, art. 15 del E.T. y art. 6.4 del Cddigo
Civil; b) infraccion del art. 8.5 del E.T. en relacién
con el art. 2.2 de la Directiva Comunitaria n°
91/533 C.E.E. del Consejo de 14 de octubre de
199(sic); c) infraccion de la Resolucion de la
Direccion Xeral de Recursos Humanos de la Xunta
de Galicia, de fecha 31 de julio de 1997, art. 54.1
del E.T., art. 1.214 del Codigo Civil, asi como art. 7
de la L.O.PJ; d) violacion de Derechos
Fundamentales y Discriminacion.

Esta Sala, entre otras, en sentencia de 6 de mayo de
1993 (rec. n° 1.115/93) tiene dicho que, al lado de
la contratacion de cardcter indefinido en la
actualidad regula nuestro ordenamiento otro
sistema paralelo de contratacién temporal, que a su
vez distingue entre las que se denomina estructural
u ordinaria (principalmente, letras a), b), c) y d) del
art. 15.1 del Estatuto de los Trabajadores) y la que
se denomina coyuntural o extraordinaria (art. 15.2
en relacion con el art. 17.3 del E.T.). Mientras que
la estructural exige que conste la causa objetiva de
la temporalidad, y en otro caso se reputa que la
contratacion tiene caracter indefinido, en la
coyuntural es la mera dispensa de Ley, como
medida para fomento del empleo, la que justifica la
contratacion temporal.

Las Administraciones Publicas pueden hacer uso
evidentemente  de  estos  mecanismos  de
contratacion, pero sujetdndose naturalmente a las
normas reguladoras de cada una de estas
modalidades, y si bien su especial posicion de
sometimiento a los principios de igualdad,
capacidad y mérito para la seleccion de personal a
su servicio, no supone salvoconducto para
conculcar la legislacion laboral y hacer un uso
anormal y antirreglamentario de las normas de
contratacion laboral (S. TS de 6-mayo-1999, R.
3.516), ello no supone (ST 19-mayo-1992 R.
3.577), sin embargo, que cualquier irregularidad
determine la transformacion de la relacion laboral
en indefinida, pues no cabe presumir el fraude en su
actuacion seleccionadora.
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Es tipica en las Administraciones Publicas la
existencia de plazas vacantes que, al tener que ser
cubiertas de forma reglamentaria, obliga a tales
Entidades a cumplir los trdmites establecidos al
efecto (generalmente en la correspondiente Ley de
la Funcion Puablica), debiendo entretanto atenderse
a las necesidades del servicio cubriendo
interinamente esas plazas por el tiempo que duren
los referidos tramites, siendo de toda ldgica
reconocer a las Administraciones Publicas la
posibilidad de concertar contratos de interinaje,
aunque no puedan ampararse literalmente en el art.
15.1.c) del E.T. puesto que aqui no existe persona
sustituida -este es el supuesto tipico en las empresas
privadas, en las que la falta de ocupacién temporal
de un puesto de trabajo responde a la ausencia
transitoria de un trabajador por vacaciones u otra
causa, 0 con el contrato suspendido y con derecho a
reserva sobre su puesto de trabajo-, y de ahi que la
Jurisprudencia incluya la posibilidad de esta forma
de interinaje (S.TS 27-marzo-1992 R. 1.880 y la ya
citada de 19-mayo-1992), que en todo caso vendria
amparado en el marco legal de las condiciones
resolutorias, y que, mientras no sean abusivas -
Como ocurre en estos casos para atender licitamente
las necesidades del servicio publico-, pueden
establecerse “vélidamente en el contrato” (art. 49.2
E.T.) siguiendo la distincibn que parece
consolidada ya en la Jurisprudencia (T.S. 5y 6
octubre 1998, R. 7.536 y 7.544) entre interinos “por
sustitucién” e interinos “por vacantes”. En tales
casos como dice la repetida sentencia del T.S. de 19
de mayo de 1992, si la Administracién incurre en
defectos esenciales al cubrir los puestos de plantilla
personalmente por contratos temporales, la relacion
no se transforma en indefinida, sino que se hace
subsistir la relacion laboral con el mismo caracter
interino hasta que el puesto sea cubierto
reglamentariamente.

En el caso que nos ocupa, las irregularidades
detectadas, no tienen la trascendencia que se
pretende por la trabajadora. En efecto el juez “a
quo” estima decisivo el que se hayan utilizado
diversas modalidades de contratacién temporal, que
responden a otras necesidades, con el fin de atender
a la Unica que existia: la de cubrir la plaza hasta la
incorporacion del titular a quien correspondiese
reglamentariamente. Ciertamente se suscitan dudas
sobre la posibilidad de utilizar esta modalidad de
contratacion temporal para subvenir a la cobertura
de vacantes, que niegan las sentencias de 22 de
octubre de 1987, 25 de febrero, 30 de septiembre de
1988, al entender que, aunque haya necesidad de
trabajo que no pueda atenderse por personal de
plantilla, la misma no es debida a circunstancias
extraordinarias de produccion o servicio, sino que
objetivamente tiene naturaleza permanente; sin
embargo de una indebida utilizacion de esta
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modalidad no se deriva inexorablemente su
transformacion en indefinida, con la consecuencia
de acceder con caracter permanente a la funcion
publica y ello porque, de una parte consta la
verdadera causa temporal de dicha contratacion (-
atender interinamente las necesidades del servicio
por existencia de vacante-) y de otra, sabido es que
la naturaleza de un contrato depende de su
contenido y efectos y no del “nomen iuris” que le
asignen las partes. El Tribunal Supremo en
recientes sentencias de 27 de marzo 1992 (ref.
1.008), 21.julio.93 (ref. 5.136) y 21.diciembre.93
(ref. 9.977), incluye en la modalidad contractual del
contrato de interinidad “los contratos concertados
por las Administraciones Publicas para ocupar
plazas vacantes en las mismas y hasta tanto fueran

designadas oficialmente, siguiendo los
procedimientos legalmente establecido al respecto,
las personas que hubieran de ostentar su

titularidad”, siendo valido el contrato de interinidad
aun cuando la sustitucion se produzca no respecto
de un trabajador concreto y determinado, sino para
ocupar provisionalmente una vacante que debe ser
cubierta por los mecanismos previstos en normas
legales o convencionales, sin que constituya
obstaculo para esta calificacion el que con
anterioridad hubiere desempefiado dicha plaza
mediante otra modalidad contractual temporal,
como la modalidad de fomento de empleo, eventual
por necesidades del servicio, que responde a una
mera dispensa de ley y por consiguiente puede
utilizarse para atender a cualquier necesidad de la
empresa ya sea permanente o temporal. EI Tribunal
Supremo en reciente sentencia de 20 de enero de
1.998, 21 de enero 27 de marzo 20 de abril y 22 de
septiembre del propio afio, ha precisado que las
irregularidades de contrataciéon no determinan la
condicién de trabajador fijo de plantilla, sino tan
solo la de renovar el contrato temporal por otro por
tiempo indefinido, pero sujeto a la condicién de
extincion cuando la plaza ocupada se cubra en
forma reglamentaria, ya que en otro supuesto se
produciria un ingreso en plantilla sin respetar los
principios de igual de oportunidades, a través de la
oferta publica de empleo.

Por lo que en aplicacion de tal doctrina al supuesto
de autos habiendo resultado acreditado que la
actora dofia M.L.G.P., desde el 1 de febrero de
1990 hasta el 16 de octubre de 1998, prestd
servicios sin solucion de continuidad con la
categoria de auxiliar administrativo, haciendo
funciones de jefe de administracién, desde el
01.02.91 en el Centro de trabajo sito en la
denominada Escuela de Enfermeria, ubicada en el
Hospital “S.M.M.” de esta ciudad, suscribiendo
desde la indicada fecha los siguientes contratos: a)
El 21.02.90 suscribe contrato eventual con la
Excma. Diputacion Provincial con una duracién de
5 meses, desde el 01.02.90 al 30.06.90.- b) El
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04.07.90 suscribe contrato de trabajo temporal
como medida de fomento de empleo con la Excma.
Diputacion Provincial con una duracién pactada
inicial de 6 meses, el cual fue sucesivamente
prorrogado hasta el 31.08.92.- c¢) El 01.09.92
suscribe contrato eventual por necesidades de
servicio con la Excma. Diputacion Provincial con
una duracién de 5 meses hasta el 31.01.93.- d) El
01.02.93 suscribe contrato eventual por necesidades
del Servicio con la Excma. Diputacion Provincial
con una duracion de 1 mes hasta el 28.02.93.- ¢) El
01.03.93 suscribe nuevo contrato eventual con el
Hospital Provincial con una duraciéon de 2 meses
hasta el 30.04.93.- f) El 04.05.93 suscribe nuevo
contrato eventual por necesidades del servicio con
el Hospital provincial con una duracion de 1 mes
desde el 01.05.93 al 31.05.93.- g) El 01.06.93
suscribe nuevo contrato eventual por circunstancias
de la produccion con el Hospital Provincial con una
duracion de 1 mes hasta el 30.06.93.- h) EI 01.07.93
suscribe nuevo contrato eventual con el Hospital
“S.M.M.” con una duracién de 1 mes.- i) El
01.08.93 suscribe contrato como medida de
fomento de empleo con el Hospital “S.M.M.” el
cual fue sucesivamente prorrogado hasta el
31.01.95.- j) El 01.02.95 suscribe contrato de
interinidad con el Hospital “S.M.M.” con una
duracidn segun la clausula sexta “hasta que se cubra
la plaza reglamentariamente o se amortice”; esta
Sala entiende que el cese de la actora por la
cobertura de la plaza que ocupaba a través de
procedimiento reglamentario, resulta ajustada a
derecho sin que se haya producido fraude de
cualquier tipo, al no existir por parte del organismo
plUblico contratante el propdsito torticero de
ampararse en el texto de una norma para conseguir
un resultado contrario al trabajador y prohibido por
el ordenamiento juridico (art. 6.4 C.C.); lo ocurrido
en éste caso es simplemente que se tratd de cubrir
transitoriamente el puesto vacante en régimen de
interinidad, utilizando con poco acierto los nombres
y modalidades de contratacion temporal, en lugar
de cefiirse desde el principio y llamandole por su
nombre a la de interinidad que convenia a su
naturaleza.

TERCERO.- Asimismo en el campo de lo juridico
denuncia la infraccion del art. 8.5 del E.T., en
relacion con la directiva Comunitaria 91/533, de 14
de octubre, en la que se contempla el deber de
informacion al trabajador de los elementos
esenciales de su relacion de trabajo.

Ha de rechazarse la peticiobn por carecer de
apoyatura probatoria, pues habiendo firmado los
contratos la actora no puede presumirse que
desconozca su contenido y en todo caso a ella
habria de imputarsele tal situacion.
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CUARTO.- Denuncia con el mismo apoyo procesal
la infraccién de la resolucion de la D.G. de
Recursos Humanos de la Xunta de Galicia de 31 de
julio de 1997, en relacion con el art. 54.1 del ET, y
7delaL.O.P.J.

La propia suerte desestimatoria ha de alcanzar a tal
motivo de recurso porque la causa del cese esta
precisada en grado acaso no solo en las
comunicaciones aludidas, sino en las bases previas
del concurso de provision de plazas y en las
instrucciones que con caracter general establecio el
Sergas, previo acuerdo con las organizaciones
sindicales, determinando el orden en el que habia
de producirse los ceses en funcion de la cobertura
de plazas como resultado del concurso-oposicion.
Es decir, con caracter previo al concurso, se
consider6 de la existencia de dichas instrucciones y
sabe que al resultar adjudicada la plaza puede
producirse su cese en funcion de dichas
instrucciones, como se desprende de la carta de
precese, y conoce o pudo conocer las listas de cese,
habiendo sido publicadas en los respectivos
tablones de anuncios, sin que en modo alguno se
requiera su remision individual a cada uno de los
trabajadores, y por Gltimo, se le comunica el cese
por cobertura de la plaza con designacion del
trabajador que la ocupa.

No puede olvidarse que lo relevante es que el cese
en la situacién de interinidad o temporalidad
obedezca a la cobertura de la plaza en propiedad,
siendo secundario el posible derecho de preferencia
entre los cesados o debidos cesar, sin que se
evidencie la existencia de indefension o vulneracion
del principio de imparcialidad a que alude la
recurrente.

QUINTO.- Invoca por ultimo, la violaciéon de
derechos fundamentales y la existencia de
discriminacion.

En lo que atafie a las alegaciones referidas, ni existe
violacion de  derechos fundamentales, ni
discriminacion. En cuanto al primer extremo, no
puede admitirse la pretension de la actora de que la
Entidad demandada tenga que proporcionarle no
solo la lista de todas las personas sujetas a contrato
temporal con su respectiva antigliedad, sino los
respectivos contratos de trabajo de cada una, los
referidos extremos sélo pueden analizarse en
funcién de los listados a los que se ha dado
publicidad y en ultimo término, a través de los
correspondientes 6rganos sindicales, si se evidencia
alguna situaciéon anormal. Por otro lado no se
combate la ocultacion de documentacion que no
puede ampararse a que esta normativa aplicada en
Galicia fuese diferente de la que se aplica en otras
regiones, pues, en definitiva el establecimiento de
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un determinado criterio de cese, supone la
existencia de una norma objetiva que elimina la
posible arbitrariedad y no cabe hablar de denuncia
por la posibilidad de que su condicién de trabajador
eventual determinase un mejor trato en orden al
cese, si sus servicios se prestasen fuera de Galicia.

Sin que pueda aceptarse tampoco, la argumentacion
de la recurrente, de que no estaba suficientemente
identificada la plaza, por cuanto, es criterio
jurisprudencial reiterado, sentencias entre otras, del
T.S. de 19 de julio, 27 de septiembre y 18 de
noviembre del 95: “la identificacion de la plaza...
no precisa una formalidad particular bastando con
que se realice con criterios objetivos, de modo que
la actividad posterior de la administracion no
ocasione indefension al afectado”; “que lo
importante es que la plaza esté realmente vacante
en el momento de la contratacion, siendo correcta la
identificacion con la designacion en el contrato de
la categoria profesional, area y lugar fisico de
ubicacién”. Por lo que constando en el presente
caso, que el cese de la demandante vino dado por la
incorporacion de un trabajador al que se adjudico
en propiedad la plaza que aquella disfrutada
interinamente, después de superar el
correspondiente concurso, es claro, que no se
evidencia arbitrariedad alguna, sino aplicacion de la
normativa concerniente al caso.

Por lo expuesto,

Fallamos

Que desestimando el recurso de Suplicacion
interpuesto por dofia M.L.G.P., contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 2 de Ourense, de
fecha diez de febrero de mil novecientos noventa y
nueve, dictada en proceso seguido a instancia de la

recurrente ) contra SERGAS, EXCMA.
DIPUTACION DE OURENSE, EMPRESA
HOSPITAL “S.M.M.”, LA ESCUELA

UNIVERSITARIA DE ENFERMERIA y dofa
M.E.D.G. sobre DESPIDO, debemos confirmar y
confirmamos integramente la resolucién recurrida.

2681 RECURSO N° 2.288/96

S.S.

ACERCA DAS DOENZAS DETERMINANTES
DA ASUNCION DE CONDICION DE
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PENSIONISTA POR
PERMANENTE TOTAL.

INCAPACIDADE

Ponente: 1lmo. Sr. Don Antonio J. Garcia Amor.

A Corufia, a cuatro de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion ndm. 2.288/96
interpuesto por la MUTUA DE ACCIDENTES DE
TRABAJO Y ENFERMEDADES
PROFESIONALES DE LA SEGUARIDAD
SOCIAL n°... “M.- P.” contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. Dos de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presentd
demanda por la MUTUA DE ACCIDENTES DE

TRABAJO Y ENFERMEDADES
PROFESIONALES DE LA SEGURIDAD
SOCIAL n°.. “M.- P.” en reclamacién de

ACCIDENTE siendo demandado el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, la
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y don A.R.C. en su dia se celebr6 acto de
vista, habiéndose dictado en autos ndm. 350/95
sentencia con fecha 16 de enero de 1996 por el
Juzgado de referencia que desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “PRIMERO.-
El trabajador don B.L.Q., cuyos datos personales
constan en autos, nacido el 14 de diciembre de
1936, afiliado a la Seguridad Social con el n°..., en
el Régimen General, vino prestando sus servicios
como albafil, oficial de primera, por cuenta y
dependencia de la empresa “A.R.Q.”, desde el 6 de
noviembre de 1991, la citada empresa, inscrita en la
Seguridad Social con el n°..., estd domiciliada
en..., y su actividad es construccion. Dicha
empresa tiene concertado el riesgo de accidente de
trabajo con la Mutua demandante, a quien dio
cuenta del accidente mediante el oportuno parte./
SEGUNDO.- El dia 11 de septiembre de 1992,
encontrandose don B.L.Q. en el centro de trabajo
habitual y realizando su trabajo habitual, fue
golpeado por un montacargas, iniciando un proceso
de Incapacidad Laboral Transitoria vy
posteriormente invalidez provisional en la que
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permanecio hasta el 14 de junio de 1994 en que fue
dado de alta con secuelas./ TERCERO.- A instancia
de la Mutua “M.- P.” (M.AT.EP.S.S. n°..) se
iniciaron actuaciones en materia de accidente de
trabajo, proponiendo la citada Mutua la calificacion
de lesiones permanentes no invalidantes (n® 72-D
del vigente baremo) y una indemnizaciéon de
243.000 pesetas./ CUARTO.- Previo dictamen de la
Unidad de Valoracion Médica de Incapacidades
(29.08.94) y a propuesta de la Comision de
Evaluacion de Incapacidades (14.02.95), la
Direccion Provincial del I.N.S.S. de Lugo dicto
resolucion de fecha 3 de marzo de 1995,
reconociendo a don B.L.Q. una pension de
Invalidez Permanente Total para su profesion
habitual, derivada de accidente de trabajo, a cargo
de la indicada Mutua, sobre una base reguladora
mensual de 95.529 pesetas, en el porcentaje del
75%, 12 pagas anuales y efectos desde el 29 de
agosto de 1994./ QUINTO.- La Mutua “M.- P.”
interpuso reclamacion previa el dia 21 de marzo de
1995, cuyo contenido consta en autos y aqui se da
por reproducido. Dicha reclamacion previa fue
desestimada por acuerdo de la Direccidn Provincial
del 1.N.S.S. de Lugo de fecha 9 de mayo de 1995,
cuyo contenido consta también en autos e
igualmente se da aqui por reproducido./ SEXTO.-
D. B.L.Q., como consecuencia del accidente de
trabajo sufrido el 11 de septiembre de 1992,
padece: rotura del manguito rotador derecho, asi
como epifora del mismo lado. Fue intervenido
quirdrgicamente 'y resultdndole limitacion de
movimiento, no pudiendo elevarlo mas de 80° y
limitdndose el movimiento de retropulsion a 25-30°
y la abducion a 70°”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que, desestimando la demanda interpuesta por la
MUTUA DE ACCIDENTES DE TRABAJO Y
ENFERMEDADES PROFESIONALES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL n°... “M.-P.” contra don
B.L.Q., la empresa “A.R.C.”, el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL vy la
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, debo absolver y absuelvo a los
demandados de todas las pretensiones de la
demanda”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacién por la parte demandante
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho
PRIMERO.- La demandante “M.-P.”, mutua de

accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
de la Seguridad Social n°..., recurre la sentencia de

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL

SUPERIOR DE XUSTIZA

instancia que desestimd su impugnacion contra el
acuerdo de 03-03-95 del demandado Instituto
Nacional de la Seguridad Social, que declaré al
trabajador codemandado en incapacidad
permanente total derivada de accidente laboral, y
solicita con amparo procesal correcto la revisién de
los hechos probados y el examen del derecho que
contiene aquel pronunciamiento.

SEGUNDO.- En el ambito histdrico, propone: a)
Completar el apartado 1° (“El trabajador don
B.L.Q., cuyos datos personales constan en autos,
nacido el 14 de diciembre de 1936, afiliado a la
Seguridad Social con el n°.., en el Régimen
General, vino prestando sus servicios como albafiil,
oficial de primera, por cuenta y dependencia de la
empresa “A.R.C.”, desde el 6 de noviembre de
1991, la citada empresa, inscrita en la Seguridad
Social con el n°..., estd domiciliado en..., y su
actividad es construccion. Dicha empresa tiene
concertado el riesgo de accidente de trabajo con la
Mutua demandante, a quien dio cuenta del
accidente mediante el oportuno parte”) con los
términos: “La base reguladora aplicable, en base a
salarios reales, asciende a 92.400.-Ptas”; se apoya
“en abundante prueba documental no contradicha
en absoluto. Asi los salarios percibidos aparecen
reflejados tanto en la documental aportada por la
Mutua como por el propio demandante..., a medio
de certificacion de empresa con indicacion expresa
de la cantidad de 92.400.-Ptas”.

La pretension no se acepta porque: a) Hace
referencia a un concepto juridico -la base
reguladora- que, como tal y a pesar de la practica
forense ordinaria pero incorrecta de incluirlo entre
los hechos probados, es ajeno a éstos y, en su caso,
debe suplirse consignando el periodo y cuantia de
las respectivas bases de cotizacién. b) La
invocacion genérica de la prueba documental no
respeta las exigencias de los articulos 191.b y 194.3
de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL). c)
Aunque la base reguladora propuesta fue alegada en
demanda, sin embargo no fue objeto de
impugnacion en la via administrativa previa (folios
21 a 23, 52, 53) y, por tanto, conforma una cuestion
ajena al proceso segun el articulo 72.1 LPL. b)
Sustituir el apartado 6°, que describe la patologia
del trabajador codemandado, por “movilidad del
hombro discretamente disminuida; no se aprecia
atrofia en miembro superior derecho; el balance
muscular es de 5 para lo que es de 4 en la escala
Daniels”; se basa en la documental y en la pericial
practicada a su instancia.

La pretension no se acepta porque la prueba alegada
especifica o genéricamente, carece de entidad
suficiente para acreditar el error judicial de hecho,
dadas las facultades que en la valoracién probatoria
atribuye el articulo 97.2 LPL al juez, quien en
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ejercicio de las mismas fija el hecho impugnado
con arreglo al dictamen de la Unidad Médica de
Valoracion de Incapacidades y a la pericial médica
especializada que se practico en juicio a instancia
del demandante.

TERCERO.- En el ambito juridico, denuncia las
siguientes infracciones normativas: a) El articulo 60
del Reglamento de Accidentes de Trabajo (Decreto
22.06.56) y la disposicion transitoria 12 del Decreto
1.646/72 de 23-6 (Aplicacion de la Ley 24/72 de
21-6, en materia de prestaciones del Régimen
General de la Seguridad Social), pues la base
reguladora fijada por la sentencia carece de sustrato
real conforme a la retribucién abonada y percibida.
El rechazo de la primera pretension factica impone
desestimar la actual denuncia juridica. b) Los
articulos 137.4, 150 y, subsidiariamente, 137.3 de la
Ley General de Seguridad Social, pues la situacion
clinica del actor no le impide ejecutar todas o las
fundamentales tareas de su trabajo habitual, sino
que constituye una situacion permanente no
invalidante o, en su caso, una incapacidad
permanente parcial.

La patologia del demandante consiste en “rotura del
manguito rotador derecho, asi como epifora del
mismo  lado; intervenido  quirdrgicamente,
resultando limitacion de movimiento, no pudiendo
elevarlo mas de 80°, limitandose el movimiento de
retropulsion a 25-30° y la abduccion a 70°”.

Tales dolencias se corresponden con el grado de
incapacidad reconocido en la instancia, porque la
graduacion limitativa de las secuelas transcritas que
afectan a su hombro derecho, presentan entidad
relevante y le impiden el desarrollo de las
fundamentales tareas de su actividad de albafiil por
cuenta ajena, teniendo en cuenta la importancia de
la articulacion afectada, la exigencia de
disponibilidad fisica plena y continuada asi como la
repetida realizacion de esfuerzos propias de su
ambito productivo que, de ordinario, se ejecutan en
superficies, alturas o techos no uniformes.

CUARTO.- De acuerdo con el articulo 202 de la
LPL, ha de darse el destino legal al depdsito para
recurrir y a la consignacion del capital coste de
renta efectuados por la mutua recurrente; el articulo
233 de la misma Ley le impone el deber de abonar
los honorarios del Sr. Letrado del trabajador
codemandado impugnante, que fijamos en
veinticinco mil pesetas.

Por todo ello,
Fallamos

Desestimamos el recurso de suplicacion de “M.-
P.”, mutua patronal de accidentes de trabajo y
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enfermedades profesionales de la Seguridad Social A Corufia, a cuatro de junio de mil novecientos
n°..., contra la sentencia del Juzgado de lo Social n° noventa y nueve.

2 de Lugo, de dieciséis de enero de mil novecientos

noventa y seis en autos n° 350/95 que La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
confirmamos. Justicia de Galicia,

De conformidad con lo ya indicado, dése el destino En nombre del Rey

legal al deposito para recurrir y a la consignacion

del capital coste de renta efectuados por la mutua ha dictado la siguiente

recurrente, a la que condenamos al pago de los

honorarios del Sr. Letrado del trabajador SENTENCIA

codemandado impugnante por importe de
veinticinco mil pesetas.

En el recurso de Suplicacién ndm. 2.031/99
interpuesto  por CONSELLERIA DE MEDIO
AMBIENTE DA XUNTA DE GALICIA contra la

tencia del Juzgado de lo Social nim. TRES d
2682 RECURSO N° 2.031/99 séeSr:rr:gf el Juzgado de lo Social nim e

Antecedentes de hecho

S.S. PRIMERO.- Que segln consta en autos se presentd

demanda por don C.L.S., don J.A.Q.F., don F.R.G.,
NON EXISTE FRAUDE NA CONTRATACION don JAF, don P.D.O. y don AG.L. en
TEMPORAL PARA OBRA OU SERVICIO reclamacion de DESPIDO siendo demandado la
DETERMINADO CANDO SE IDENTIFIQUE A CONSELLERIA DE MEDIO AMBIENTE DA
OBRA A REALIZAR. XUNTA DE GALICIA en su dia se celebro acto de

vista, habiéndose dictado en autos num. 706/98
Ponente: IImo. Sr. Don Manuel Dominguez Lopez sentencia con fecha dieciocho de febrero de mil

novecientos noventa y nueve por el Juzgado de
referencia que estimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran como hechos probados los siguientes: “PRIMERO.-
Probado que los demandantes prestaron servicios por cuenta del “Servicio de Defensa Contra Incendios
Forestais”, de la Delegacion Provincial de Ourense de la Conselleria de Agricultura, Ganderia e Montes de la
Xunta de Galicia primero, y de la Delegacion Provincial de Ourense de la Conselleria de Medio Ambiente de la
Xunta de Galicia en la actualidad, a medio de los contratos de trabajo que a continuacién se sefialan, con las
antigliedades, categorias profesionales y salarios mensuales (con inclusion de prorrata de pagas extraordinarias)
que también se indican, estando encuadradas sus actividades en el sector de la Administracion Publica:

1.-AG.L.:

Contratos: Por Obra o Servicio Determinado R.D. 2.546/94

Afio 1994 CONDUCTOR del 15/7 al 30/9
AUTOBOMBA

Ao 1995 CONDUCTOR del 18/7 al 30/9
AUTOBOMBA

Afio 1996 CONDUCTOR del 16/7 al 30/9
AUTOBOMBA

Afio 1997 CONDUCTOR del 15/7 al 30/9
AUTOBOMBA

Afio 1998 CONDUCTOR del 25/7 al 30/9
AUTOBOMBA

Salarios 201.000 pesetas.
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2.-CLS.:

Contratos: por Obra o Servicio Determinado R.D. 2.546/94

Ao 1992
Afo 1994
Ao 1995
Afio 1996
Afio 1997
Afio 1998
Salarios 174.000

3-JAQF.:

PEON
PEON
PEON
PEON
PEON
PEON

Contratos: Por obra o Servicio Determinado R.D. 2.546/94

Afio 1991
Afio 1992
Afio 1993
Afio 1994
Afio 1995

Afio 1996
Afio 1997
Afio 1998

Salario: 171.000 pesetas

4.-F.RG.

VIGILANTE FIJO
VIGILANTE FIJO
VIGILANTE FIJO
VIGILANTE FIJO
VIGILANTE FIJO

VIGILANTE FIJO
VIGILANTE FIJO
VIGILANTE FIJO

Contratos: Por Obra o Servicio Determinado R.D. 2.546/94

Afio 1991
Afio 1993
Afio 1994
Afio 1995
Afio 1996
Afio 1997
Afio 1998
Afio 1998

Salario: 174.000 pesetas.

5.-JAF.:

PEON
PEON
PEON
PEON
PEON
PEON
PEON
PEON

Contratos: Por Obra o Servicio Determinados R.D. 2.546/94

Afio 1992
Afio 1993
Afio 1994
Afio 1995
Afio 1996
Afio 1997
Afio 1998

Salario 174.000 pesetas.

6.-P.D.O.:

PEON
PEON
PEON
PEON
PEON
PEON
PEON

Contratos: Por Obra O Servicio Determinado R.D. 2.546/94

Afio 1991
Afio 1992

Revista Ga

ega de Dereito Social
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del 15/7 al 20/10
del 16/7 al 30/9
del 27/7 al 30/9

del 1/8 al 30/9

del 23/5 al 23/10

del 24/2 al 5/10

del 2/7 al 1/10
del 1/7 al 7/10
del 16/7 al 20/10
del 15/7 al 30/9
del 14/6 al 30/9

del 1/7 al 30/9
del 1/7 al 30/9
del 3/7 al 30/9

del 2/7 al 31/7
del 15/7 al 20/10
del 1/7 al 30/9
del 14/6 AL 30/9
del 1/8 al 30/9
del 9/5 al 13/10
del 19/3 al 19/4
del 28/7 al 30/9

del 7/5 al 31/12
del 16/7 al 20/10
del 1/7 AL 30/9
del 2/6 al 31/12
del 16/7 al 30/9
del 13/5 al 29/10
del 21/2 al 2/10

del 2/7 al 1/10
del 1/7 al 7/10
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Afio 1992 PEON
Afio 1993 PEON
Afio 1993 PEON
Afio 1994 PEON
Afio 1995 PEON
Afio 1996 PEON
Afio 1997 PEON
Afio 1998 PEON
Afio 1998 PEON

Salario: 174.000 pesetas.

SEGUNDO.- Los demandantes fueron contratados
bajo la modalidad de contrato temporal de “obra o
servicio determinado” cuyos contratos figuran
incorporados a los autos y tienen por objeto el
desarrollo de actividades programas en el Plan
INFOGA de la Xunta de Galicia./ TERCERO.- Que
con fecha 29 de junio de 1994 se publicod la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, Autos nimero 3/94, por la que se decidié
estimar la demanda de conflicto colectivo
formulada por la Confederacién Intersindical
Galega el dia 12.05.94, declarando de aplicacion el
Segundo Convenio Colectivo Gnico para el Personal
Laboral de la Xunta de Galicia a los trabajadores
que, contratados eventualmente para obra o servicio
determinados, en la campafia de extincién contra
incendios forestales del INFOGA 1994, estuviesen
incluidos en el Régimen General de la Seguridad
Social./ CUARTO.- Publicada la Sentencia del
Tribunal Supremo en febrero de 1995, la Xunta de
Galicia abono los atrasos salariales generados de
acuerdo con el Il Convenio Colectivo para el
Personal Laboral e incluyé a los trabajadores del
Servicio de Defensa Contra Incendios Forestales en
el 111 Convenio Colectivo para el Personal Laboral
de la Xunta de Galicia, en vigor desde el afio 1994./
QUINTO.- Los contratos de trabajo de los
demandantes fueron declarados extinguidos en las
fechas siguientes: Angel Gonzalez Lépez 30.09.98;
C.L.S., 05.10.98; JAQ.F., 30.09.98, F.R.G,
30.09.98; J.AF., 021098 y P.D.O., 30.09.98./
SEXTO.- Con fecha 23.10.98 los demandantes
formularon reclamaciéon previa que no fue
contestada”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucién es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que estimando la demanda presentada por A.G.L.,
C.LS., JAQ.F., FR.G., JAF. Y P.D.O. contra
CONSELLERIA DE MEDIO AMBIENTE, debo
declarar y declaro improcedente el despido del que
han sido objeto los demandantes los dias siguientes:
A.G.L. 30.09.98;, C.LS., 051098; JAQ.F,
30.09.98; F.R.G., 30.09.98; JAF., 021098 y
P.D.O., 30.09.98 y, en consecuencia, debo condenar
y condeno a la demandada a que, a su opcion y en
el plazo de cinco dias, readmita a los actores en las
mismas condiciones laborales que regian antes de
producirse el despido o que les indemnice en las
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del 14/7 al 31/12
del 3/7 al 20/10
del 28/10 al 31/12
del 12/3 al 31/12
del 18/1 al 31/12
del 22/7 al 30/9
del 6/3 al 9/5

del 1/1 al 9/2

del 10/2 al 30/9

siguientes cantidades: a A.G.L., 302.337 pesetas, a
C.L.S., 479.950 pesetas, a J.A.Q.F., 516.562
pesetas; a F.R.G., 452.400 pesetas; a J.A.F,
788.075 pesetas y a P.D.O., 1.094.025 pesetas, con
abono en ambos casos de los salarios de tramitacion
desde la fecha del despido hasta la notificacion de
la presente sentencia a razén de: a A.G.L., 6.700
ptas/dia; a C.L.S., 5.800 ptas/dia; a J.Q.F., 5.700
ptas/dia; a F.R.G. 5.800 ptas/dia; a J.A.F., 5.800
ptas/dia;, y a P.D.O., 5.800 ptas/dia,
respectivamente”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandada
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre la Xunta de Galicia la
sentencia de instancia que acogi6 la demanda
rectora de los autos y declar6 como despidos
improcedentes los ceses de los actores,
condendndola en legal forma, solicitando la
revocacion de dicha resolucion para lo cual insta,
con amparo procesal en el art. 191.b) LPL, la
revision de los hechos declarados probados al
objeto de que el ordinal segundo se adicione un
parrafo cuya diccion propone: “En consecuencia los
actores fueron contratados, después de participar en
la correspondiente convocatoria anual para la
realizacion de dichos trabajos y en base a las listas
elaboradas por la Conselleria demandada, y ello en
base a los principios Constitucionales de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad de |las
convocatorias.” basta con observar el contenido del
afladido, que se pretende efectuar, para deducir que
el mismo contiene unas conclusiones valorativas,
cuya obtencién no puede llevarse a cabo por la via
utilizada, del apartado b) del articulo 191 del
TRLPL, toda vez que el objeto de ésta, va
exclusivamente dirigido a revisar los hechos
declarados probados, a la vista de las pruebas
documentales y periciales practicadas; de otra parte
resulta que cita en apoyo de tal pretension los folios
295 al 336 de los autos de los que no cabe deducir
la propuesta que se efectlia por cuanto contienen
para cada actor la certificaciébn de servicios
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prestados y anexados a la misma los diversos
contratos firmados entre las partes, por lo tanto, su
admision, es inaceptable.

SEGUNDO.- En sede juridica, con amparo procesal
en el art. 191.c) LPL se denuncia infracciones
normativas relativas al art. 15 LET y Ordenes
anuales de la Conselleria asi la O. 02.02.98 y de la
jurisprudencia que cita, el motivo del recurso va
dirigido a establecer que no ha existido fraude en la
contratacion temporal de los demandantes y que por
tanto no cabe su declaracién de fijos de plantilla ni
contratacion indefinida, siendo valida la causa de
temporalidad por lo que el cese de los mismos no
constituye despido alguno sino extincién del
contrato por la ejecucion de la obra, solicitando la
desestimacion de la demanda. El recurso debe
prosperar siguiéndose la doctrina unificada
(sefialada por el recurrente) de STS 10.06.1994,
03.11.1994, 26.05.97 y 23.09.97 recogida ya por
esta Sala en S. 24.10.1997 que vienen a establecer
gue no existe fraude en la contrataciéon temporal,
siendo suficiente la identificacion de la obra, en los
supuestos como el litigioso en que: a) el objeto de
los contratos celebrados entre las partes, se halla
plenamente identificado, “para el cumplimiento y
desarrollo del plan INFOGA”, que cumple
plenamente las previsiones del articulo 2.1 del RD
2.546/94 de 29 de diciembre, pues se trata de la
realizacion de obra o servicio determinado con
autonomia y sustantividad propia dentro de la
actividad de la empresa (la prevencién, deteccion y
extincion de incendios constituye una parte de las
competencias del DG de Montes y Medio Ambiente
Natural segin el art. 7 de D. 205/90 sobre
estructura organica de la Conselleria.); b) cuando,
ademas, su ejecucion no es ilimitada en el tiempo,
pero si es de duracion, en principio, incierta (la
reiteracién con que el hecho del incendio forestal se
produce en la época estival de cada afio) como
resulta incluso de la Orden citada como infringida
en que los Ilamamientos se haran segin las
necesidades (art.8.1); c) el hecho de la dependencia
presupuestaria del demandado, de modo que solo
podra proporcionar la cobertura necesaria para la
vigilancia y extincion de los incendios en funcion
de sus disponibilidades, que pueden diferir de un
afio a otro; d) pueden también variar las
planificaciones anuales, con sus concretos Yy
objetivos  especificos, en atencion a las
caracteristicas de cada temporada, (factores
climaticos); en todo caso, por la propia naturaleza
del trabajo a desarrollar, ha de entenderse que es
para cada periodo concreto, y no con caracter
permanente, por ello resulta inviable la
consideracion de indefinidos de los contratos de los
actores, aun cuando bajo igual modalidad hubiesen
sido contratados en anualidades anteriores.
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TERCERO.- Establecido lo anterior, ha de
concluirse con la estimacion del recurso planteado,
ya que la Conselleria demandada al poner en
conocimiento de los  actores, mediante
comunicacion escrita, la finalizacion de sus
respectivos contratos, una vez agotado el plazo
aproximado de la duracion de los mismos por la
desaparicion, segun su estimacién, de la concreta
causa de riesgo de aparicidn de incendios forestales,
0 lo que es lo mismo, cuando estim¢é cubierta la
concreta campafia para la que fueron contratados, se
ajustd a los criterios de interpretacion y aplicacion
de la normativa vigente (art. 15.1.a) LET), por lo
tanto, al no haberlo entendido asi el juzgador de
instancia, procede, con estimacion del recurso la
revocacion de la sentencia y desestimar la demanda
rectora de las actuaciones absolviendo a la
Conselleria demandada de las pretensiones en su
contra deducidas.

Por todo lo expuesto, vistos los preceptos citados y
demas de general y pertinente aplicacion,

Fallamos

Que estimamos el recurso de suplicacién formulado
por Xunta de Galicia contra la sentencia dictada el
18.02.99 por el Juzgado de lo Social N° 3 de
Ourense en autos N° 706-98 seguidos a instancia de
los actores C.L.S., JA.Q.F., F.R.G.,JAF.yP.D.O.
contra la recurrente y con revocacion de dicha
resolucion se desestima la demanda rectora que dio
lugar a las presentes actuaciones.

2683 RECURSO N° 1.516/96

S.S.

O INCUMPRIMENTO DUN PRECONTRATO

DE TRABALLO POR PARTE DO
TRABALLADOR PERMITE QUE @)
EMPRESARIO SOLICITE UNHA

INDEMNIZACION MONETARIA.
Ponente: 1lmo. Sr. Don Jesus Souto Prieto.

A Corufia, a ocho de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey
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ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion ndm. 1.519/96
interpuesto por ambas partes contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nam. DOS de A Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presento
demanda por “R.C.D.C., S.A.D.” en reclamacién de
CANTIDAD siendo demandado don J.0.B., el
“R.C.C.V.,, S.AD.” en su dia se celebr6 acto de
vista, habiéndose dictado en autos num. 313/95
sentencia con fecha quince de diciembre de mil
novecientos noventa y cinco por el Juzgado de
referencia que estimé en parte la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “PRIMERO.-
Que en fecha 20.03.1991 don J.O.B. suscribio
contrato de trabajo de jugador profesional con el
“R.C.C.V.” con el objeto de prestar sus servicios
como futbolista profesional con una duracion de
cuatro temporadas, comenzando su vigencia el dia
20.03.1991 al 30.06.1994, con salario mensual de
140.000 ptas, y primas de contrato para las
temporadas 90/91, 5.300.000 ptas; 91/92, 7.500.000
ptas y 93/94, 9.500.000 ptas. Estableciéndose como
Cléausula Adicional Primera: “Este contrato finaliza
oficialmente el dia 30 de junio de 1994. En el caso
de que el jugador rescinda el contrato por su propia
voluntad, amparandose en el articulo 16 del Real
Decreto 1.006/1985 de 26 de junio, o en cualquiera
otra Disposicion que se promulgue durante la
vigencia del presente contrato, abonara el “R.C.C.”
en el momento de la rescision, la cantidad de
doscientos cincuenta millones de pesetas”./
SEGUNDO.- Que en fecha 10.02.1993 el
“R.C.D.L.C., S.A.D.” suscribi6 documento privado
con don J.0.B., por el cual éste se comprometia a
prestar sus servicios como futbolista profesional,
durante cuatro afios, comenzando su vigencia el
01.07.1993 hasta el 30.06.1997. Pactandose como
prima de contrato para cada una de las temporadas
la cantidad de 30 millones de pesetas.
Estableciéndose en la Clausula Cuarta de dicho
documento: “El jugador declara que en la
temporada 1993/1994 esté sujeto a la disciplina del
“R.C.C.V.”, por lo que para la efectividad de este
Contrato se hace preciso obtener del mismo la carta
de libertad, bien a través de acuerdo entre ambos
Clubes o por aplicacion de la normativa
contemplada en el Real Decreto 1.006/85”. Y en la
Quinta: “El jugador asimismo declara conocer, y en
su caso el Club facilitara los Reglamentos vy
Normas Deportivas que rigen el Futbol, asi como la
obligacién que contrae desde el momento, de no
comprometerse ni suscribir contrato alguno con otra
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Entidad, para el mismo periodo pactado con el
Club”. Y en la Octava: “Si el jugador rescindiera su
Contrato antes de su vencimiento, el Club se
acogera a lo que establece el mencionado Real
Decreto 1.006/85; fijandose como indemnizacion la
suma de quinientos millones de pesetas
(500.000.000 ptas), que en este supuesto el
Juzgador deberé abonar el(sic) Club”./ TERCERO.-
Que en fecha 19.04.1993 don J.O.B. suscribid
contrato de trabajo con el “R.C.C.V., S.A.D.” con
el objeto de prestar sus servicios como jugador
profesional con una duracion de 4 temporadas,
comenzando su vigencia el dia 19.04.1993 vy
finalizando el 30.06.1996, con un salario mensual
de 170.000 ptas y en concepto de primas de
contrato las siguientes: Temporada 92/93,
8.500.000 ptas; Temporada 93/94, 17.000.000 ptas;
Temporada 94/95, 19.000.000 ptas. y Temporada
95/96, 21.000.000 ptas, asi como en concepto de
otras retribuciones otras cantidades por resultados
obtenidos.  Estableciéndose  como  Clausula
Adicional Primera: “Este contrato finaliza
oficialmente el 30.06.1996. En el caso de que el
jugador rescinda el contrato por su propia voluntad,
amparandose en el articulo 16 del Real Decreto
1.006/85 de 26 de junio, o en cualquiera otra
Disposicion que se promulgue durante la vigencia
del presente contrato, abonaréd al “R.C.C., S.A.D.”
en el momento de la rescisién, la cantidad de
pesetas doscientos millones”./ CUARTO.- Que en
fecha 05.05.1994 el “R.C.D.L.C.” remite a la Liga
Nacional de Futbol Profesional para su registro y
debida constancia el documento suscrito en fecha
10.02.93 con el jugador profesional don J.O.B..
Procediendo al dia siguiente la Liga Nacional a su
devolucién, al ser rechazado el requisito solicitado
por ser coincidente la duracion del mismo, con el
contrato vigente del Jugador con el “R.C.C.,
S.A.D.”./ QUINTO.- Que en fecha 10.05.1994 el
“R.C.C.V., S.A.D.” suscribe documento privado
con el “V.CIF, S.AAD.” por el que le cede
definitivamente los derechos contractuales y
federativos que ostenta sobre los jugadores don

JO.B. y otro, que aceptan dicha cesion,
condicionandose su validez a partir del momento en
que el “V.C.F, S.AD.” haya realizado los

oportunos reconocimientos médicos, y en todo
caso, permaneciendo sometidos a la disciplina del
“R.C.C.V., S.AD.” hasta el final del Campeonato
Oficial, momento en que pasaran a la disciplina del
“V.”. Estableciéndose como contraprestacién la
cantidad de 345 millones de pesetas por ambos
jugadores, asi como otros compromisos entre los
Clubes de Fitbol./ SEXTO.- Que en fecha 14 de
junio de 1994 el “R.C.D.L.C., S.A.D.” requiri6
notarialmente al “R.C.C.V., S.AD.” a los efectos
previstos en el art. 1.006/85 de 26 de junio, por el
que se regula la relacién laboral de los deportistas
profesionales. Sin que fuese contestado dicho
requerimiento por el “R.C.CV., S.AD../
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SEPTIMO.- Que en fecha 01.07.1994 don J.O.B.
suscribio contrato de trabajo como jugador
profesional en el “V.C.F., S.A.D.”, con el objeto de
prestar sus servicios como futbolista profesional,
con una duracion de seis temporadas, comenzando
su vigencia el dia 01.07.1994 vy finalizando el dia
30.06.2000, con salario mensual minimo de
200.000 ptas y en concepto de primas de contrato
para las temporadas: 94/95, 11.000.000 ptas; 95/96,
12.000.000 ptas; 96/97, 13.000.000 ptas; 97/98,
15.000.000 ptas; 98/99, 16.000.000 ptas y 99/00,
17.000.000 ptas. Y en concepto de ayuda de
vivienda la cantidad de 100.000 ptas.
Estableciéndose en la Clausula Séptima de contrato
suscrito: “En el supuesto de que el jugador, antes de
finalizar el presente contrato o la prérroga prevista,
proceda a la resolucion unilateral del contrato de
trabajo, debera indemnizar al Club, en la cantidad
de Mil millones de pesetas, de conformidad con lo
establecido en el art. 16 del Real Decreto 1.006/85
de 26 de junio”./ OCTAVO.- Que en fecha
30.06.1994 y 20.07.1994 se celebraron actos de
conciliacion ante el SMAC, con resultado de “sin
efecto y sin avenencia” respectivamente”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucién es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que estimando en parte la demanda formulada por
el “R.C.D.LC., S.AD.” contra don J.O.B.,
“R.C.CV., SAD.” Y “V.CFF, S.AD.”, debo
condenar y condeno al codemandado don J.O.B. a
que abone a la parte actora la cantidad de VEINTE
MILLONES DE PESETAS (20.000.000 ptas) por
el concepto reclamado en demanda, absolviendo a
los restantes codemandados “R.C.C.V., S AD.” Y
“V.C.F., S.AD.” de todos los pedimentos
contenidos en aquélla”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso

recurso de Suplicacion por el demandante
“R.C.D.L.C., S.AD.” siendo impugnado de
contrario, interponiéndose también recurso de

Suplicacion por el codemandado don J.O.B. siendo
impugnado por el “C.D.”. Elevados los autos a este
Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima en
parte la demanda formulada por el “R.C.D.L.C.,
S.A.D.” y condena al demandado don J.0.B. a que
le abone la cantidad de 20.000.000.- pts. en
concepto de indemnizacién por incumplimiento de
promesa de contrato de trabajo, absolviendo a los
codemandados “R.C.C.V., S.AD.” y “V.C[F,
S.A.D.”. Recurren en Suplicacién este fallo tanto la
parte actora como el demandado-condenado Sr. O.
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La parte actora insiste en reclamar la cantidad
solicitada como indemnizacién en la demanda de
500 millones de pesetas y que al pago de dicha
cantidad se condene también, conjunta y
solidariamente entre ellos, a los codemandados
“R.C.CV., SAD.” y “V.CF, SAD.” en
concepto de responsables subsidiarios del pago para
el caso de que no lo hiciese el obligado principal Sr.
O.B. Y a tal efecto formula un motivo Unico de
recurso bajo el defectuoso epigrafe: “revision de los
hechos probados... y examen de infraccion de
normas sustantivas...”, en el que, bajo la mencion
del art. 1.261 de Caodigo Civil y del art. 1° E.T. en
relacion con el art. 2.1.d) del mismo texto legal y
art. 1 del Real Decreto 1.006/85 de 26 de junio,
afirma que lo pactado entre las partes no constituye
un precontrato sino un verdadero contrato de
trabajo, aunque sea “in fieri” o de ejecucion futura,
constituyendo una relacién laboral especial de
deportistas profesionales al que resulta aplicable el
art. 16 del referido Real Decreto, en donde se
autorizan las clausulas indemnizatorias por
rescision  contractual 'y la  responsabilidad
subsidiaria respecto de ellas de los clubes que
hayan contratado al jugador en el plazo de un afio
desde la fecha de su extincion, concluyendo que la
clausula rescisoria de 500 millones no resulta
abusiva a la luz del art. 7.2 del Cédigo Civil, ya que
fue libremente pactada, se trata de cantidad no
exorbitante hoy en el mundo futbolistico y responde
a una finalidad seria y legitima cual es la de
preservar sus derechos de mantener a jugadores a
los que se contrata mediante primas muy altas,
existiendo a favor del jugador la contrapartida
indemnizatoria sefialada en la clausula séptima para
el caso de incumplimiento por parte del Club.

Por su parte, el recurrente Sr. O. solicita la
absolucién, bien en la instancia, alegando las
excepciones de incompetencia de la Jurisdiccion
Social y la de incompetencia territorial de los
Juzgados de La Corufia, 0 en otro caso en cuanto al
fondo del asunto. A tales efectos invoca la
infraccion del art. 9.5 de la LOPJ y de los arts. 1y
2.a) de la L.P.L., razonando que estas normas
atribuyen a la Jurisdiccion Social la competencia
para conocer de los litigios que se promuevan entre
empresarios y trabajadores como consecuencia del
contrato de trabajo y que en el caso que nos ocupa
el Sr. O. no llegd a incorporarse a la disciplina del
“R.C.D.L.C.” ni percibio retribucién alguna de
dicha entidad por lo que el pacto firmado entre las
partes el 10-febrero-93 no puede considerarse
valido ni eficaz como contrato de trabajo.
Subsidiariamente, denuncia la infraccion del art.
10.1 de la L.P.L. basandose en que, al no haber
existido prestacion de servicios, no puede acudirse
a este criterio electivo sino al del domicilio de
alguno de los demandados, a eleccion del
demandante.
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En cuanto al fondo, en los motivos 4° 5° y 6°,
censura la infraccion de los arts. 1.255 y 1.258 del
Cddigo Civil, en relacion con los arts. 1.281 a 1.285
del mismo cuerpo legal; y de los arts. 1.113, 1.114
y 1.115 en relacién con los antes mencionados del
mismo Coédigo, por entender que no estamos ante
un precontrato de trabajo sino ante un contrato
definitivo, que no necesita de ninguna otra
convencién posterior, pero sujeto a condicién
suspensiva, contrato que no llegé a tener efecto al
no haberse cumplido por el Club demandante la
condicién ni en cuanto a haber hecho gestion
alguna para incorporar al jugador, ni tampoco en
orden a abonar los gastos de compensacion
previstos en el art. 14.1 del Real Decreto 1.006/85.
Y en orden a esta Ultima alegacion propone la
modificacion del ordinal primero de los hechos
declarados probados para que se afiada la mencién
de que el Sr. O.B. no habia cumplido la edad de 25
afios en el momento previsto para la entrada en
vigor del contrato, el primero de julio de 1993.

Y por dltimo denuncia que la indemnizacion
prevista en el pacto no tiene eficacia como clausula
penal, porque ésta se refiere siempre a un contrato
ya vigente, que en este caso nunca llegd a estarlo,
de modo que una vez inexistente la obligacion
principal por no haberse cumplido la condicién
seria nula la clausula penal accesoria.

SEGUNDO.- Dada su naturaleza procesal previa,
procede examinar en primer lugar las excepciones
de incompetencia material y territorial, en las que
insiste el Sr. O., en todo caso apreciables también
de oficio.

A este respecto debe recordarse que el art. 9.5 de la
L.O.P.J. 6/85, de 31 de julio atribuye al orden
jurisdiccional social el conocimiento de las
“pretensiones que se promuevan dentro de la rama
social del Derecho”, atribucién que repite el art. 1°
de la L.P.L. en relacion con “conflictos tanto
individuales como colectivos”, y que el art. 2°.a) del
mismo texto concreta a las cuestiones litigiosas que
se promuevan entre empresarios y trabajadores
como consecuencia del “contrato de trabajo”, sin
distincién entre contrato comin u ordinario del art.
1° E.T. y relacién laboral especial del art. 2° E.T.;
atribucién que, en relacién con la de “deportistas
profesionales” prevista en la letra d) de este Gltimo
articulo, se confirma, como no podia ser menos, en
el art. 19 del Real Decreto 1.006/85, de 26 de junio,
que la desarrolla.

Pero la doctrina jurisprudencial ha realizado una
interpretacion espiritualista de tales preceptos, de
modo que la competencia del orden jurisdiccional
social abarca no sélo los litigios promovidos como
consecuencia del contrato de trabajo —incluido el
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contrato “in fiere” o de ejecucién futura- sino
también los relativos al precontrato o promesa de
trabajo, pues como ya razonaba el Tribunal Central
de Trabajo (en una larga tradicion que jalonan
sentencias como las de 5 de abril de 1967 y de 6 de
diciembre de 1974, Ar. 5.257) “tal compromiso
supone el nacimiento in potencia de un contrato
laboral indiscutible”, y declara mas recientemente
(en la de 5 de enero de 1988, Ar. 658) “caen dentro
de esta jurisdiccién, por razon de congruencia e
identidad de naturaleza, no s6lo las relaciones
surgidas en y con posterioridad al nacimiento del
contrato de trabajo, sino los estados previos del
mismo, que forman con él un todo inseparable
informado del mismo caracter laboral”. En el
mismo sentido se pronuncian las Salas de lo Social
de diversos Tribunales Superiores de Justicia (por
ejemplo la de Andalucia/Sevilla, de 3 de mayo de
1994, Ar. 2.223, precisamente en un caso de
promesa de contrato de trabajo de deportista
profesional), y asi lo concluye también el TS, como
en la citada en la sentencia recurrida, de 30 de abril
de 1988 (Ar. 8.183), 0 en la de 30 de marzo de
1996 (Ar. 2.503) que reconoce implicitamente la
competencia de la jurisdiccion social, al aplicar las
normas de que regulan la prescripcion de acciones
surgidas del contrato de trabajo.

Queda asi fuera de dudas la competencia material
de esta jurisdiccion, que el recurrente mantiene en
cierta contradiccién con su propia tesis de que no
estamos ante un precontrato sino en presencia de un
contrato de trabajo perfecto, aunque sometido en
cuanto a su eficacia a una condicién suspensiva.

Igualmente procede rechazar la excepcion de
incompetencia territorial, pues el art. 10.1 L.P.L.
establece un fuero electivamente concurrente que
atribuye esta competencia al juez “del lugar de
prestacion de los servicios”, lugar que no seria otro
que La Corufia segin el pacto firmado entre las
partes, sin que a ello obste el hecho de que los
servicios no hubieren llegado a prestarse
efectivamente, pues del mismo modo que se ha
entendido que ese lugar era no solo el presente sino
también el pasado si la prestacion de servicios ha
cesado (STCT de 3 de diciembre de 1968), también
debe comprenderse el lugar futuro en donde esté
prevista dicha prestacién.

TERCERO.- En cuanto al fondo del asunto, ambos
recurrentes combaten la calificacion hecha en la
sentencia de estar ante un precontrato de trabajo, y
sostienen que se concertd un contrato de trabajo
perfecto, si bien difieren en las consecuencias,
porque mientras el club demandante y recurrente
entiende que el hecho de ser un contrato ““in fieri”” o
de ejecucion futura no impide el nacimiento de la
relacion  laboral  especial de  deportistas
profesionales regulada por el Real Decreto
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10.006/86, en cambio el condenado recurrente Sr.
O. mantiene que al no cumplirse la condicién a la
que venia sometida su eficacia, el contrato se
desvanece y sus obligaciones resultan inexigibles.
Procede, pues examinar conjuntamente estos
motivos de fondo esgrimidos de forma antag6nica
por ambos recurrentes.

CUARTO.- Es ya un lugar com(n en la doctrina la
posibilidad de que la mayor parte de los contratos
pueden ser objeto de la previa promesa de
celebrarlos. La admisibilidad del precontrato de
trabajo, que carece de regulacion legal expresa,
viene avalada de antiguo por la mejor doctrina
cientifica y jurisprudencial, que cita ya una
sentencia del TS de 9 de diciembre de 1950 (art.
1.712), todo ello con fundamento en la libertad
contractual que consagra el art. 1.255 del C.C.

El precontrato de trabajo se construye juridicamente
como un contrato consensual en el que, al amparo
del art. 1.262 del C.C., concurren una oferta seria
de trabajo -normalmente es el empresario el que
promete dar trabajo, pero también cabe el
ofrecimiento del trabajador, de prestar servicios- y
su aceptacion reciproca; oferta que se caracteriza
por no ser pura, pues se promete para un momento
futuro, dependiente de la llegada de un término o
del cumplimiento de una condicidn, o de uno y otra.
Todo ello engendra obligaciones reciprocas para
ambas partes (respectivamente, dar trabajo y
ponerse a disposicion del empleador) y su
incumplimiento, dada la incoercibilidad de la
mayor parte de las obligaciones de hacer, se traduce
en una reclamacion de dafios y perjuicios en los
términos que previenen los arts. 1.101 a 1.107 del
C.C.

No ocurre cosa distinta con el denominado contrato
de trabajo “in fieri”’, o de ejecucion futura por venir
sometido a término o condicidn.

En efecto, la distincion entre el precontrato de
trabajo y el contrato de trabajo consumado -“in
facto esse” o en ejecucion segun la sentencia del
T.C.T. de 11 de febrero de 1986, (Art. 807)- es facil
sobre la base de que en éste se da y se presta
trabajo, lo que no ocurre en el primero. Pero esta
distincién no existe con el contrato de trabajo “in
fieri”’, porque tampoco en éste se da la realidad
factica de la prestacion efectiva de servicios, y sin
embargo se habla de un contrato de trabajo perfecto
—aunque no consumado- razonando que “al ser
consensual se perfecciona por el mero
consentimiento y no necesita para su nacimiento...
del comienzo de los trabajos” (STCT, de 30 de abril
de 1981, Art. 2.879, y del TS de 17 de noviembre
de 1987, Art. 8.007).
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Esto quiere decir que en ambos casos —lldamesele
precontrato de trabajo o contrato de trabajo de
ejecucion futura dependiente de un término o de
una condicién- los efectos son los mismos, ya que
tampoco en este Ultimo caso pueden ejercitarse las
acciones establecidas para exigir el cumplimiento
de las obligaciones tipicas del contrato de trabajo:
ni la accion de reclamacién de salarios del art. 30
E.T., pues sin prestacion de servicios no hay salario
y no hay mora del empleador al no dar un trabajo
que todavia no esta obligado a proporcionar (asi lo
establecié ya el T.C.T., en sentencia de 15 de
diciembre de 1969, y asi resulta también de lo
dispuesto en el art. 10.4 del Real Decreto 1.435/85,
de 1 de agosto, regulador de la relacion especial de
Artistas de Espectaculos Publicos, al remitirse al
Codigo Civil para el caso de inejecucién total de la
prestacion artistica, es decir, para “aquellos
supuestos en los que ni siquiera hubiera empezado a
realizarse el trabajo que constituye la prestacion
pactada”); ni la accion de extincion del contrato del
art. 50 E.T., ni tampoco la accion de despido, que
presuponen la real prestacion de servicios (STS de
21 de febrero de 1991, Art. 859).

En definitiva, lo Unico que existe en tal situacién es
la obligacién reciproca de poner en ejecucion el
contrato dando y prestando trabajo, y el
incumplimiento culpable de dichas obligaciones se
resuelve en una indemnizacion de dafios y
perjuicios del art. 1.101 y ss. del CC., pues la
primera alternativa del art. 1.124 del mismo cédigo
-“exigir el cumplimiento”- es incoercible, al menos
desde el punto de vista del trabajador, que asume,
una obligacién personalisima y puede dimitir en
cualquier momento (art. 49.1.d) ET), a diferencia
de lo que ocurre con otros contratos consensuales,
como por ejemplo la promesa de venta, en cuyo
caso, a partir de una sentencia de la Sala 12 del TS
de 1% de julio de 1950, se puede exigir el
cumplimiento de lo pactado y ejecutar el contrato
mediante el otorgamiento de escritura publica,
incluso sustituyendo la autoridad judicial la
voluntad del contratante contumaz. Y es que, en
realidad, para que pueda hablarse de relacion
laboral constituida y productora de las obligaciones
reciprocas que integran su objeto es preciso que
exista al menos una efectiva puesta a disposicion
aceptada por el empresario, en los términos de
dependencia que establece el art. 1°.1 E.T., y por la
misma razon, la presuncién de existencia de
relacion laboral del art. 8.1 E.T. sélo entra en juego
“entre todo el que presta un servicio por cuenta y
dentro del ambito de organizacién y direccion de
otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a
aquél”. Esta conviccion aflora en la misma
jurisprudencia de la Sala 42 del T.S. (S. de 30 de
abril de 1991, Ar. 3.396) segin la cual “sin
perjuicio de reconocer el caracter consensual del
contrato de trabajo... —como el actor no ocupé el
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puesto... no acudio ni un solo dia al trabajo... y no
ha acreditado que... realizase cualquier tipo de
actividad laboral para la empresa... es preciso
concluir que no tuvo el actor en ningin momento
relacién laboral con la empresa demandada”. Y esa
conviccion traiciona también la tesis del recurrente
Sr. O. al afirmar que el contrato no llegé a tener
efecto al no haberse cumplido la condicion
suspensiva.

La tesis del contrato perfecto obligaria, cuando la
condicién se hubiese cumplido, a admitir que
durante la pendencia de la condicion el Sr. O. habia
estado vinculado simultineamente con dos
empleadores distintos, en virtud de dos contratos de
trabajo perfectos, aunque uno de ellos sin
consumar, lo cual seria una situacion
completamente anémala.

QUINTO.- En el caso que nos ocupa, el pacto
suscrito entre las partes el 10-febrero-1993 tiene
por objeto la prestacion profesional del Jugador al
Club (Clausula 1%), con una duracién prevista de
cuatro afios, pero comenzando su vigencia el dia 1-
julio-1993 (Clausula 2%), si bien, dado que el
juzgador todavia estaba sujeto a la disciplina del
“R.C.C.V.” durante la temporada 1993/94, dicha
fecha de comienzo quedaba sometida a la condicién
suspensiva de que el jugador obtuviese carta de
libertad, bien por acuerdo entre ambos Clubes o
bien de alguna de las formas previstas en el R.D.
1.006/85 (Clausula 4%), y el jugador contrae desde
el momento de la firma la obligacion de no
comprometerse ni suscribir contrato alguno con otra
Entidad para el mismo periodo pactado con el Club
(Clausula 5%).

Aplicando la doctrina anterior a este supuesto, y
cualquiera que sea la denominacién que se dé a
dicha convencién (precontrato, contrato de trabajo
“in fieri” o de ejecucion futura sometida a
condicién o término), lo cierto es que estamos ante
un pacto de prestacion de servicios profesionales
como futbolista, cuya eficacia o ejecucion se
somete a dos términos sucesivos, con una condicion
intercalada de la que depende la eficacia del primer
término. Es decir, la prevision de las partes se
dirige a que el contrato comience a regir a partir del
primero de julio de 1993, siempre que para
entonces se hubiera removido el obstaculo que
suponia la vinculacién del juzgador al “R.C.C.V.,
S.A.D.” hasta la terminacion de la temporada de
1994 -normalmente el 30 de junio de dicho afio-, lo
cual suponia una condicién suspensiva cuyo
cumplimiento podria ocurrir, entre otras causas, por
la actividad de cualquiera de las partes (del “C.D.”
negociando con el “C.C.”, o del propio jugador
rescindiendo el contrato (Art. 13.i) del R.D.
1.006/85) y pagando su propia libertad), pero que
no dependia de la voluntad de una sola de ellas, y
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bien entendido, ademas, que ninguno de los
contratantes se comprometid expresamente a
remover ese obstaculo. Es evidente que, deficiente
condictione, ya no era exigible poner en ejecucién
el contrato a partir del primer término pactado, el
01.07.93, y las obligaciones contractuales hubieran
desaparecido si en la prevision de las partes no
estuviese también clara la intencién de ponerlo en
gjecucion una vez que el jugador quedase en
libertad al terminar la temporada de 1994, el 30 de
junio de ese afio, pues a esta forma de obtener la
carta de libertad alude también la mencionada
Clausula 4% al remitirse al repetido R.D. 1.006/85,
que en su art. 13.b) regula como causa de extincion
del contrato la “expiracion del tiempo convenido”,
si bien en este caso, es claro, la duracidn total del
contrato no abarcaria mas que tres afios en lugar de
los cuatro que en principio se pretendian.

Siendo esto asi, es indudable que el jugador Sr. O.
obré torticeramente al suscribir al poco tiempo, el
19.04.93, nuevo contrato de trabajo con el
“R.C.C.V,, S.A.D.”, y aunque no pueda decirse que
por este solo hecho frustrase el contrato suscrito
con el Club Deportivo en lo que se refiere a la
posibilidad de comenzar su vigencia el 01.07.93 -
ya hemos visto que, sin el nuevo contrato, tampoco
puede asegurarse que se hubiese removido el
obstaculo que suponia la anterior vinculacién del
jugador hasta finalizar la temporada del 94, y
ademas también podia rescindirse el Gltimo contrato
pagando la cantidad estipulada-, lo cierto es que si
frustrd definitivamente la eficacia de lo pactado a
partir del segundo término, del 30.06.94, en cuya
fecha, sin el nuevo contrato, hubiera estado libre
para ponerse a disposicion del “R.C.D.L.C,,
S.AD.”.

En esta linea, debe rechazarse el motivo octavo del
recurso del Sr. O. pues ya se ha razonado que la
ineficacia del primer término, debido al no
cumplimiento de la condicién, no anulaba la
obligacién asumida, que debia hacerse efectiva al
llegar el segundo término. Por la misma razon debe
rechazarse el séptimo motivo, ya que el computo
del plazo para una posible prescripcion de la
indemnizacion aqui reclamada empezaria a contarse
desde el momento en que la obligacion era exigible,
es decir, a partir del 30.06.94. E igualmente carece
de sentido la revision de hechos que se propone en
el motivo tercero, en orden a que la fecha de
nacimiento del Sr. O. es el 28 de enero de 1969,
porque tal revision se solicita con miras a que se
declare la existencia de una condicion mas a
cumplir por el “R.C.D.L.C., S.A.D.”: la del pago de
los derechos de formacion; obligacion ésta de
Convenio que seria totalmente independiente de la
condicién puesta para la efectividad del contrato, v,
ademas, no exigible al 30 de junio de 1994 porque
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para entonces el juzgador habria cumplido ya los 25
afios de edad.

Pues bien, la responsabilidad derivada de tal
incumplimiento no puede ser la estipulada en la
Clausula 8* del contrato -tesis del “R.C.D.L.C.,
S.A.D.”-, porque el pacto convencional que
incorpora esta clausula de rescision -al igual que en
la Clausula 78 se pacta la indemnizacion
correspondiente al jugador para el caso de extincion
del contrato, por cese o despido improcedente sin
readmision-, suponen un contrato ya vigente, esto
es, en ejecucion, y no puede ser exigida por la via
del art. 16 del R.D. 1.006/85 cuando las
obligaciones propias de la relacion laboral especial
que pretendian nunca llegaron a existir; pero
tampoco es aceptable la tesis mantenida en la
sentencia sobre la intencion de las partes de
constituir una verdadera clausula penal, exigible de
acuerdo con el art. 1.152 del Cddigo Civil, porque
debe distinguirse nitidamente “entre la promesa de
prestacion de servicios y la sancién de su
incumplimiento, y el contrato de prestacion de
servicios 'y las  consecuencias de su
incumplimiento” (sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia-
Sevilla, de 3-mayo-94 , Ar. 2.223) y es indiscutible
que en el presente caso las partes no fijaron ninguna
sancion especifica para el incumplimiento del pacto
suscrito sino, solamente, para la ruptura contractual
después de que el contrato entrase en ejecucion,
aunque ello no impida, como luego razonaremos,
tomar en cuenta esas previsiones contractuales
como indicativas del montante en que las partes
valoraban el importe de los dafios y perjuicios
derivados de la frustracion del contrato.

SEXTO.- Patente el incumplimiento del pacto por
el jugador demandado Sr. O., su responsabilidad
sera exigible a la luz de los preceptos que para el
incumplimiento de las obligaciones en general
regulan los arts. 1.101 a 1.107 del CC. Esta
responsabilidad es suya personal, sin extenderse a
los Clubes codemandados, “R.C.C.V., SAD.” y
“V.C.F., S.A.D.”, ni con el caracter subsidiario que
pide el recurrente “R.C.D.L.C., S.A.D.”, pues ya se
ha explicado la inaplicacion del art. 16 del R.D.
1.006/85, ni tampoco con el caracter solidario que
les impondria su contribucién al dafio causado,
puesto que no consta que tales Clubes hubieran
tenido conocimiento del compromiso contraido por
el Sr. O. con el “D.”, ni que hubiesen contribuido
de algiin modo imputable a su frustracion.

SEPTIMO.- Supuesta la responsabilidad unica del
Sr. O. por incumplimiento del pacto contraido con
el “R.C.D.L.C., S.A.D.”, resta fijar la cuantia de la
indemnizacion que proceda, a cuyo efecto deben
tenerse en cuenta datos tales como la edad y
proyeccion profesional del deportista, la duracion
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del contrato previsto, la importancia de las
cantidades que se barajan en este mercado
profesional, tanto en lo que se refiere a las primas
que perciben los jugadores como al importe de los
traspasos, el caracter doloso o meramente culposo
del incumplimiento, el salario o fichas previstas
para el trabajador, etc, sin olvidar que en este caso
las propias partes han realizado una valoracion de
los intereses en juego fijando en las clausulas 72 y
8% las cantidades en que habrian de indemnizarse,
pues aunque tales previsiones solamente entrarian
en juego para el caso de ruptura del contrato ya en
gjecucion, constituyen un dato orientativo mas,
dado que dicho pacto constituye una primera fase
de un supuesto negocial complejo de formacion
sucesiva, y las consecuencias previstas para la etapa
posterior de ejecucion del contrato vienen
representadas para las partes al concluir el
precontrato. Y en este sentido, debe sefialarse que
no es cierto que no se hubiese establecido
contrapartida a la clausula de rescision, puesto que
en la séptima se sefiala como indemnizacion para el
jugador, en el caso de cese o despido improcedente,
el importe de las retribuciones que le faltasen por
percibir hasta la finalizacion del contrato.

Por otra parte, es preciso advertir que deben ser
indemnizados tanto el dafio emergente, que exige
prueba cumplida de su existencia y cuantia, como el
lucro cesante, valoracién esta Ultima que, por
referirse a un futurible, no puede determinarse de
forma absolutamente cierta sino atendiendo al que
presuntivamente y de forma razonable se hubiese
derivado del incumplimiento contractual, pues
incluso cuando se trata de indemnizar al trabajador
por el incumplimiento empresarial del precontrato
de trabajo y se acude al médulo aparentemente
objetivo del equivalente de los salarios que hubiera
percibido de haberse puesto en practica el contrato,
se trata de perjuicios, no absolutamente ciertos, sino
razonablemente esperados, pues es evidente que la
ejecucion misma del contrato, en todo o en parte,
depende de otras causas (fallecimiento del
trabajador, dimisidn, etc) de naturaleza incierta.

En el caso que examinamos no se ha probado por el
“R.C.D.L.C., S.A.D.” un dafio emergente (gastos de
preparacion o formacién del trabajador), pero si
puede suponerse razonablemente que, dados los
altos costes que se barajan en el mundo profesional
del futbol, habrian de irrogarsele desembolsos
importantes para sustituir al jugador Sr. O. con
vistas a la siguiente temporada 94/95, ante la
sorpresa intempestiva de no poder contar con él y la
consiguiente reduccion del mercado futbolistico,
todo lo cual entraria en lo que la doctrina llama
“orden deportivo”; y en este sentido no cabe olvidar
la agravacion que supone la conducta del jugador,
que no consta comunicase haber suscrito otro
contrato con el “R.C.C.V., S.A.D.”, manteniendo la

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL

SUPERIOR DE XUSTIZA

ocultacion durante mas de un afio, hasta el final de
la temporada de 1994, cuando el “C.D.” pretendio
registrarlo a su nombre en la Liga Nacional de
Futbol Profesional. Tal conducta excede de la mera
culpa y entra en la calificacion de dolosa, ya que no
solo obra voluntaria y conscientemente de que su
comportamiento podia provocar un serio perjuicio
al “C.D.” sino que con ello determiné el
incumplimiento definitivo de la obligacién, esto es,
incluso para las temporadas siguientes a la del
93/94, y por ello la indemnizacion de los perjuicios
estimados debe ser integral, que es la interpretacion
que la doctrina da a la locucion “conocidamente”
empleada por el art. 1.107 del Cédigo Civil.

Pues bien, teniendo en cuenta todos estos factores,
asi como la comparacién entre las indemnizaciones
pactadas a favor de uno y otro para el caso de
ruptura del contrato ya en ejecucién, que se toman a
titulo orientativo, y la fundamental regla de
interpretacion de los contratos segin la cual,
cuando fueren onerosos, las dudas se resolveran a
favor de la mayor reciprocidad de intereses (art.
1.289 del Cddigo Civil), la pauta mas adecuada sera
fijar la indemnizacién en la misma cantidad que
podria ser reclamada por el jugador Sr. O. en el
caso de que el incumplidor de la promesa hubiese
sido el “R.C.D.L.C., SAAD.”, y que segun lo
previsto en la Clausula 72 del contrato seria la
cantidad que por todos los conceptos y en el
momento de producirse el hecho tuviera pendiente
de percibir el jugador, lo que la sitda en la cifra de
NOVENTA  MILLONES DE  PESETAS
(90.000.000.- pts) (correspondientes a las tres
temporadas 94/95, 95/96 y 96/97, a razdn de treinta
millones por temporada -Clausula 3%-) ya que, como
hemos sefialado, el adecuado cumplimiento del
precontrato por ambas partes olamente garantizaba
su ejecucion a partir del 30 de junio de 1994,

OCTAVO.- Lo expuesto conduce a desestimar el
recurso interpuesto por don J.O.B. y a estimar en
parte, en lo que se refiere al quantum
indemnizatorio, el interpuesto por el “R.C.D.L.C.,
S.A.D.”, revocando en lo menester el fallo que se
combate.

Fallamos

Desestimando el recurso interpuesto por don J.O.B.
y estimando en parte el interpuesto por el
“R.C.D.L.C., S.AD.”, debemos revocar Yy
revocamos también en parte dicha sentencia,
seflalando como indemnizacién que el demandado
Sr.  O.B. debe satisfacer al demandante
“R.C.D.L.C.,, SAD.” la cantidad de NOVENTA
MILLONES DE PESETAS (90.000.000.- pts)
manteniéndose el pronunciamiento absolutorio para
los codemandados “R.C.C.V., S.A.D.” y el “V.C.F.,
S.AD.”.

Revista Galega de Dereito Social
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2684 RECURSO N° 738/99

S.S.
A  XURISDICCION LABORAL NON E
COMPETENTE PARA CONECER DOS

PREITOS RELATIVOS A CONTRATOS DE
COLABORACION ADMINISTRATIVA.

Ponente: 1lmo. Sr. Don José Manuel Marifio Cotelo.

A Corufia, a nueve de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicias de Galicia,

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion nim. 738/99
interpuesto por CENTRO GALEGO DE ARTE
CONTEMPORANEA-CONSELLERIA DE
CULTURA, COMUNICACION SOCIAL E
TURISMO-XUNTA DE GALICIA contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de
Santiago.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presento
demanda por don J.L.G.L. en reclamacion de
DESPIDO siendo demandado CENTRO GALEGO
DE ARTE CONTEMPORANEA-CONSELLERIA
DE CULTURA, en su dia se celebré acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 589/98 sentencia
con fecha seis de noviembre de mil novecientos
noventa y ocho por el Juzgado de referencia que
desestim6 la demanda y estimd la excepcion de
caducidad de la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “PRIMERO.-
El Sr. G.L., mayor de edad, prestaba sus servicios
por cuenta del Centro Galego de Arte
Contemporanea (en adelante, C.G.A.C), sito en la
Rda... de Santiago de Compostela, con la categoria
profesional de Coordinador del Departamento de
Mdsica, una antigiiedad que data de mayo del afio
1996 y percibiendo sus retribuciones mediante el
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giro de facturas, emitidas por el propio demandante
en funcién de diferentes actividades propias de
aquel Departamento, conforme sigue: Factura 2/96
de junio, por importe bruto total de doscientas
treinta y cinco mil doscientas noventa y cinco
pesetas (253.295 ptas.) (como tal suma bruta se
expresaran las facturas que se relacionaran a
continuacion).- Fra. 3/96, de 23 de septiembre, por
doscientas treinta y cinco mil doscientas noventa y
cinco pesetas (235.295 ptas.).- Fra. 4/96, de 23 de
septiembre, por doscientas treinta y cinco mil
doscientas noventa y cinco pesetas (235.295 ptas.).-
Fra. 5/96, de 23 de septiembre, por ciento diecisiete
mil seiscientas cuarenta y ocho pesetas (117.648
ptas.).- Fra. 1/97, de 7 de enero, por doscientas
treinta y cinco mil doscientas noventa y cuatro
pesetas (117.648 ptas.).- Fra. 1/97, de 7 de enero,
por doscientas treinta y cinco mil doscientas
noventa y cuatro pesetas (235.294 ptas.).- Fra. 2/97,
de 7 de enero, por doscientas treinta y cinco mil
doscientas noventa y cuatro pesetas (235.294
ptas.).- Fra. 3/97, de 7 de enero, por doscientas
treinta y cinco mil doscientas noventa y cinco
pesetas (235.295 ptas.).- Fra. 4/97, de 24 de enero,
por doscientas treinta y cinco mil doscientas
noventa y cuatro pesetas (235.294 ptas.).- Fra. 5/97,
de 26 de febrero, por doscientas treinta y cinco mil
doscientas noventa y cinco pesetas (235.295 ptas.).-
Fra. 6/97, de 1 de abril, por ciento setenta y seis mil
cuatrocientas setenta y una pesetas (176.471 ptas.).-
Fra. 9/97, de 16 de abril, por setenta mil quinientas
ochenta y ocho pesetas (70.588 ptas.).- Fra. 10/97,
de 24 de abril, por diecisiete mil seiscientas
cuarenta y siete pesetas (17.647 ptas.).- Fra. 11/97,
de 25 de abril, por diecisiete mil seiscientas
cuarenta y siete pesetas (17.647 Ptas.).- Fra. 11/97,
de 20 de mayo, por trescientas veinticinco mil
novecientas cuarenta y una pesetas (352.941 ptas.).-
Fra. 12/97, de 20 de junio, por quinientas
veintinueve mil cuatrocientas doce pesetas (529.412
ptas.).- Fra. 13/97, de 22 de mayo, por diecisiete
mil seiscientas cuarenta y siete pesetas /17.647
ptas.).- Fra. 14/97, de 3 de junio, por treinta y cinco
mil doscientas noventa y cuatro pesetas (35.294
ptas.).- Fra. 15/97, de 4 de junio, por diecisiete mil
seiscientas cuarenta y siete pesetas (17.647 ptas.).-
Fra. 16/97, de 17 de septiembre por cuatrocientas
once mil setecientas sesenta y cinco pesetas
(411.765 ptas.).- Fra. 17/97, de 6 de octubre, por
quinientas veintidés mil trescientas cincuenta y tres
pesetas (522.353 ptas.).- Fra. 18/97, de 31 de
octubre, por ciento cinco mil ochocientas ochenta y
dos pesetas (105.882 ptas.).- Fra. 19/97, de 10 de
noviembre, por quinientas veintidds mil trescientas
cincuenta y tres pesetas (522.353 ptas.).- Fra. 1/98,
de 28 de enero, por setecientas cinco mil
ochocientas ochenta y dos pesetas (705.882 ptas.).-
Fra. 2/98, de 26 de marzo, por seiscientas
veinticinco mil pesetas (625.000 ptas.). El conjunto
de las facturas precitadas ascienden a seis millones
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ciento veintiocho mil quinientas treinta y cuatro
pesetas (6.128.534 ptas.), igualmente en cuantia
bruta.- SEGUNDO.- Entre las funciones que
desarrollaba el demandante, quien figura como
Coordinador del Departamento de Musica del
C.G.A.C. en la programacion de las actividades
musicales del presente afio, se comprendian las de
preparacion de los conciertos (con labores de
Técnico de sonido y montaje de sonorizacion,
asistencia a los musicos en su estancia en la Ciudad,
etc.), coordinacion de conferencias y exposiciones,
solicitud de partituras a otros Centros, y demas
relacionadas con las anteriores. La labor del actor
comprendia un horario habitual de oficina en
jornada de mafana durante cuatro horas
aproximadamente y, para el desempefio del resto de
tareas, disponia del resto de la jornada, aun cuando
en ocasiones le impidieran acudir al despacho como
se ha dicho.- TERCERO.- El 26 de marzo de 1998,
se celebrd la Ultima actividad musical organizada
por el C.G.A.C. en lo que va de afio 1998 y, desde
entonces no consta que el actor halla desempefiado
el trabajo antedicho ni halla acudido al Centro de
Trabajo a tal fin ni percibido cantidad alguna del
mencionado Centro.- CUARTO.- El Sr. R.C.
suscribi6 en fecha 20 de junio de 1995 contrato con
la Conselleria de Cultura, Comunicacion Social e
Turismo de la Xunta de Galicia en cuya virtud
resultaba adjudicatario de la realizacion del
programa para la puesta en funcionamiento del
C.G.A.C. mediante trabajos especificos concretos
no habituales en la Administracion (en la
programacion resefiada anteriormente, aparece
como Director del Departamento de Msica del C.
ILMO. SR. D. AJ.G.A.), que fue prorrogado
sucesivamente siendo la Gltima prdrroga de 29 de
diciembre de 1997 en la que se expresa que la
misma concluia el 31 de marzo de 1998. Desde esta
fecha, no consta que el Sr. R. haya desempefiando
puesto de trabajo o direccion alguno en el
C.G.A.C.- QUINTO.- El demandante no ha
ostentado la representacion de los trabajadores ni la
condicion de delegado sindical o miembro del
Comité de Empresa- SEXTO.- Presentada
reclamacion previa el 11 de agosto de 1998, fue
desestimada por Resolucion de 2 de septiembre
préximo pasado”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que estimando como estimo la excepcion de
caducidad de la accion del despido planteada por
don J.L.G.L. contra el CENTRO GALEGO DE
ARTE CONTEMPORANEO-CONSELLERIA DE
CULTURA, COMUNICACION SOCIAL E
TURISMO-XUNTA DE GALICIA, debo declarar
y declaro caducada la misma, absolviendo a la
demandada de las pretensiones deducidas en su
contra”.
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CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandada
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

UNICO. Contra la sentencia de instancia, que
estimando la excepcion de caducidad de la accion
de despido planteada por don J.L.G.L. contra el
Centro Gallego de Arte Dramatico(sic) -
Conselleria de Cultura, Comunicacion Social e
Turismo de la Xunta de Galicia, declar6 caducada
la misma absolviendo a la demandada de las
pretensiones deducidas en su contra, se alza la parte
demandada en suplicacion denunciando la
infraccion del articulo 24 de la LOPJ, en relacion
con los articulos 3 de la Ley de 26 de diciembre de
1956, 5.2.a) y 7.2 de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, insistiendo en la incompetencia del Orden
Jurisdiccional Social para el conocimiento del
asunto en cuestion.

La alegacién de la anterior excepcién, impone a la
Sala la necesidad de su examen con caracter
preferente, estando facultada para examinar todo lo
alegado y probado en los autos de instancia, dado
que se trata de una materia que afecta al orden
publico procesal, con la finalidad de fijar los
antecedentes necesarios para determinar la
naturaleza juridica de la relacion controvertida y
cudl sea la jurisdiccion que deba conocer de ella,
haciendo abstraccion de los hechos probados de la
sentencia recurrida - que se aceptan en cuanto no
contradigan lo que se dirda - y de los motivos
formulados en el recurso.

En tal sentido, del conjunto de lo actuado se
desprende que la mencionada excepcidon debe
prosperar con fundamento en las siguientes
consideraciones, a saber, el actor vino desarrollando
su actividad, en concepto de asistencia y labores de
produccion de diversos conciertos organizados por
el CGAC de manera que en cada una de tales
ocasiones el referido Organismo, integrado en el
ambito de la Conselleria de Cultura, previa
propuesta de autorizacion, disposicion y pago de
gastos menores tramitaba el  expediente
correspondiente y adjudicaba al actor por el importe
determinado la realizacién de la tarea, consistente
con caracter general en la colaboracién en la
organizacion y montaje de los diversos conciertos y
actividades, estando incorporada a los folios 192 a
252 de autos diversa documental acreditativa de las
adjudicaciones que se le hicieron al demandante, las
memorias propuesta relativas a las referidas
actividades, de donde cabe destacar que se hacia
especifica mencion de que “tales servicios no
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pueden ser atendidos por el personal del CGAC ni
por la labor ordinaria de sus drganos
administrativos”, asi como que se proponia “la
contratacion de un profesional que redna los
requisitos de solvencia técnica y profesional
necesarias” para el desarrollo de la actividad de que
se tratase en cada caso Y, en todos ellos se apostilla
que “a tal fin se eligié a don J.G.L. ya que posee los
conocimientos, la experiencia y la cualificacion que
se requiere”, de lo que se desprende que la
colaboracion o actividad del demandante se
caracterizaba realmente por constituir una
prestacion de indole profesional de asesoria y
asistencia técnica para eventos concretos Yy
determinados insertos en el ambito de objetivos y
funciones del CGAC relativos a “promover el
conocimiento 'y acceso del publico a arte
contemporéneo en sus diversas manifestaciones y
favorecer la comunicacion social de las artes
plasticas”, percibiendo su retribucién cada actividad
realizada librandose al efecto la correspondiente
factura en la que se hace constar el descuento
pertinente en concepto de IRPF, Ilevandose a cabo
la liquidacion sin que conste que en momento
alguno el demandante percibiese cantidades fijas,
aun cuando en algunos casos hubiese coincidencia
en la suma a abonar por el CGAC, sin que pueda
soslayarse el hecho de que, como se desprende de la
documental de autos recogida al efecto en el ordinal
primero de la sentencia “a quo”, hubo meses en que
se libraron varias facturas y otros en que no se libré
factura alguna interesando destacar que, de entre las
facturas de referencia a que se contrae el ordinal
mencionado que abarcan un periodo de tiempo
comprendido entre el 20 de junio de 1996 — a la
sazon, factura 2/96 por importe de 235.295 pesetas,
relativa a labores de asistencia y de produccién de
15 de mayo a 15 de junio en las actividades y
conciertos denominados “Encontros IRCAM y
Monografias Giacinto Scelsi” - y el 26 de marzo de
1998- factura 2/98 por importe de 625.000 pesetas,
en concepto de colaboracion en el CGAC para los
conciertos celebrados en los meses de febrero y
marzo del Ciclo Musical 98. Unha perspectiva do
presente — no aparecen facturas relativas a trabajos
que se hubiesen realizado en los meses de estio,
excepcion hecha de la 3/96 referida al periodo de
16 de julio a 15 de agosto por la asistencia en los
ensayos, mantenimientos y labores de produccién
en el Departamento de Musica”, por importe de
200.000 pesetas, siendo de destacar, asimismo, que
el 26 de marzo de 1998 se llevé a cabo la ultima
actividad musical organizada por el CGAC en el
afio 1998 sin que desde entonces el demandante
hubiese desempefiado actividad alguna ni acudido
al referido Organismo ni percibido cantidad alguna,
lo que casa bien poco con la existencia de una
relacion de caracter laboral que uniese a las partes,
pues la ajenidad se difumina si el salario es
indeterminado y depende su existencia de que se
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preste 0 no el servicio no pagandose cuando el
servicio no se presta, siendo precisamente indicio
de trabajo no dependiente la retribucién por acto o
servicio, tal como era el realizado por el actor, sin
que aparezca acreditado que su jornada de trabajo
se realizase de forma continuada y con
independencia de que existieran 0 no actividades
musicales. En sintesis, de lo actuado se desprende
que el actor fue contratado en su condicién de
especialista en dicho ambito para que prestase su
colaboracion en la coordinacion de diversos
conciertos organizados por el CGAC, llevando a
cabo un trabajo especifico que es lo que se le
retribuye y no la actividad en si misma, cobrando
previo libramiento de facturas relativas a cada
“contrato menor”, efectuados al amparo del articulo
57 LCAP y Titulo 1V del Libro Il de la Ley 13/95,
procediendo, por tanto, de conformidad con el
dictamen emitido por el Ministerio Fiscal en este
tramite de recurso, y de lo prevenido en el art. 1 de
la LPL, declarar la incompetencia de este orden
social indicando a las partes que podran hacer uso
de sus derechos ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, de considerarlo oportuno.

Fallamos

Estimando el recurso de suplicacion articulado por
el CGAC- Conselleria de Cultura de la Xunta de
Galicia contra la sentencia del Juzgado de lo Social
n° 2 de Santiago de Compostela de fecha 06.11.98
en autos n° 589/98, acogemos la excepcion de
incompetencia de jurisdiccion entendiendo que sea
competente el orden jurisdiccional contencioso
administrativo al que deberan remitirse las partes si
lo considerasen oportuno, absolviendo a la parte
demandada de los pedimentos contenidos en el
escrito rector del proceso.

2685 RECURSO N° 2.875/96

S.S.

NON CABE ENTENDER A EXISTENCIA DE
DEFECTUOSA  ASISTENCIA  SANITARIA
CANDO O PACIENTE ESTIVO SOMETIDO A
OBSERVACION CONSTANTE E
TRATAMENTO.

Ponente: 1lmo. Sr. Don. Antonio Gonzalez Nieto

A Corufia, a diez de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

Revista Galega de Dereito Social
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La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién ndm. 2.875/96
interpuesto por don A.B.S. representante de la
COMUNIDAD HEREDITARIA DE DONA O.S.S.
contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim.
DOS DE VIGO.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presentd
demanda por don A.B.S. representante de la
COMUNIDAD HEREDITARIA DE DONA O.S.S.
en reclamacién de DANOS Y PERJUICIOS siendo
demandado SERGAS Y DIPUTACION
PROVINCIAL DE PONTEVEDRA en su dia se
celebr6 acto de vista, habiéndose dictado en autos
nam. 8/96 sentencia con fecha 13 de marzo de 1996
por el Juzgado de referencia que desestima la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “1°).- dofia
0.S.S. era beneficiaria de la Seguridad Social y
prestaba servicios en el Hospital Provincial de
Pontevedra, habiendo fallecido el 18.02.95.- 2°) El
29.08.94 a la actora se le realiza una radiografia en
el Hospital Provincial y se le diagnostica de ligera
escoliosis, y se le prescribe Feldene inyectable y
Robaxisal compuesto.- 3°) La Sra. S. acude el
01.09.94 al servicio de urgencia del Hospital
Provincial de Pontevedra, por padecer un cuadro de
10 dias de evolucion consistente en dolor a nivel de
cadera izda., asi como a nivel de costado ipsilateral
que irradia ocasionalmente a plano anterior de
Hemitorax izdo. Probable antecedente de esfuerzo,
a tratamiento con Feldene y Robaxisal Compuesto,
la coxalgia ha desaparecido pero persiste el dolor
toracico, por lo que acude al Servicio.- 4°) El
19.10.94 es examinada en urgencias del Hospital
“M.” por dolor de espalda y vista por el
traumatdlogo, que la cita para el 8-11 y 11-11 con
el Dr. R.- 5% EI 14.11.94 es explorada por el
Servicio de Reumatologia del (H. M.) (Pontevedra)
al ser remitida por el Hospital Provincial, ya que en
el mismo no tienen este servicio; y en este servicio
es atendida por el Dr. M. donde refiere dolor en
pared costal izda. y columna dorsal de dos meses y
medio de evolucién y se piden andlisis con
velocidad (VSG) y Rx de tdrax y c. dorsal.- 6°) El
dia 14.11.94 se le practica Rx de Torax donde
manifiestan que no hay evidencia de enfermedad
pleuropulmonar y de columna, incluida pelvis, y
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gue tiene ligerisima escoliosis y minimo
acufiamiento lateral izdo. de D-4, y la analitica es
del 15.11.94 y muestra la velocidad de
sedimentacidn alta de 36; el colesterol de 296 y el
resto de los parametros normales.- 7°) El 21.11.94
la causante es nuevamente examinada por el Dr. M.
quien, a la vista de los resultados de la analitica y
Rx normales, le pauta Dolalgil y Triptizol y le pide
nueva analitica de sangre y VSG para febrero,
habiendo diagnosticado un sindrome de Tietze.- 8°)
El 28.10.94 la Sra. S. habia acudido al Servicio de
Medicina Interna del Hospital Provincial donde el
Dr. B. le pidi6 la realizacién de una grammagrafia
0Osea y ésta se realizo en el (P.S., S.L.) el 05.12.94,
y segun consta a peticion del Dr. B.- 9°) El dia
20.12.94 y ya con la gammagrafia, el juicio clinico
sigue siendo de sindrome doloroso por patologia
Osea en estudio; en fechas posteriores y sucesivas es
atendida por los S.G. del Hospital Provincial y una
vez que se le practica biopsia dsea de clavicula
izda. el 28.12.94, el 30.12.94 se hace el diagndstico
de metastasis 6sea de Adenocarcinoma pobremente
diferenciado.- 10°) En el (H.M.) no se pueden hacer
grammagrafias.- 11°).- La Sra. S. fue declarada en
situacion de IPA con efectos de 18.10.95.- 12°) El
09.01.95 la causante ingresa en “P.” para recibir
cobaltoterapia y es dada de alta el 27.01.95.- 13°)
So6lo se realizan gammagrafias en “P.” y “M.”
(Vigo y en Peregrina Scan (Srta. R.) en
Pontevedra.- 14°) Se ha agotado la via
administrativa previa.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucién es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que debo desestimar y desestimo la demanda
interpuesta por don A.B.S. en representacion de la
COMUNIDAD HEREDITARIA DE DONA 0.S.S.
contra SERVICIO GALEGO DE SAUDE, al que
absuelvo.”

CUARTO.- Que dicha sentencia fue aclarada por
Auto de fecha 30 de marzo de 1996, del tenor literal
siguiente: “Debo aclarar y aclaro la sentencia n°
160/96 de 13.03.96 en el sentido de incluir en la
misma a la DIPUTACION PROVINCIAL DE
PONTEVEDRA, absolviéndola de la demanda.”

QUINTO.- Contra dichas resoluciones se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Contra la sentencia de instancia, que
rechazando la excepcién de incompetencia de
jurisdiccién alegada por el SERGAS, desestimo la
demanda sobre indemnizacion de dafios y perjuicios
derivados de una supuesta defectuosa prestacion de
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servicios sanitarios realizados por la Entidad
Gestora de la Seguridad Social; se interpone
recurso de Suplicacion por la parte actora
pretendiendo como primer motivo de recurso la
revision de los hechos declarados probados, a fin de
que se adicionen dos ordinales del siguiente tenor:
a) “Que la actora después de acudir a los servicios
médicos de la sanidad publica, entiéndase Hospital

Provincial, en el cual prestaba servicios, la
observan en diversas ocasiones, debido a los
ingresos en dicho Hospital, los mismos le

recomienda realizar la gammagrafia ésea no siendo
realizada, la misma, por el Dr. M., a pesar de dichas
recomendaciones y de solicitarselo la actora”; b)
“que una vez observada por el Dr. M., no solamente
la remite a otro centro hospitalario para hacer la
prueba de la gammagrafia 6sea, por cuanto que en
el Hospital “M.” no existen medios materiales para
realizar la misma, sino que ademas manifiesta que
se encuentra en buen estado de salud, cuando dos
meses mas tarde se descubre que padece un tumor
maligno, existiendo negligencia por los Servicios
Médicos de la Sanidad Publica”. Adiciones que se
rechazan, al no aportarse documento que demuestre
de modo directo y evidente el error del Juzgador,
pretendiendo en realidad el recurrente, realizar una
nueva valoracion de la prueba ya practicada y
valorada por el Magistrado de instancia, en legitimo
ejercicio de la facultad que le confiere el art. 97.2
de la LPL y 632 de la LEC. En todo caso deberia
rechazarse al contener calificaciones o valoraciones
juridicas mas propias de la fundamentacion juridica
que del relato factico de hecho probado.

SEGUNDO.- Como segundo motivo -sobre examen
del derecho aplicado en la sentencia recurrida- y
con adecuado amparo procesal, se denuncia
infraccion por no aplicacién de los arts. 98.1.2, 101
del Decreto 2.065/1974 de 30 de mayo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la LGSS, art. 153
y siguientes del RDL. de 1/1994 de 20 de junio por
el que se aprueba el Texto Refundido de la LGSS.,
losarts. 1.1. y 18.1 y 45 de la Ley 14/1986 de 25 de
abril, arts. 106.2 243.1.2 de la CE, arts. 40, 141 y
142 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre del
Régimen Juridico de las Administraciones Publica
y del Procedimiento Administrativo Comun, asi
como el art. 1.902 y siguientes Cddigo Civil;
alegando sustancialmente, que el tratamiento
médico no fue el adecuado, sin que el hecho de que
fuera tratada de manera continuada lleve implicito
que aquél fuera correcto para detectar con la
premura que el caso exigia el tumor maligno
padecido por aquélla y que si se hubiera seguido el
tratamiento adecuado, y a su debido tiempo,
iniciandose en el afio 1991 y 1992, se hubieran
evitado aquellas consecuencias, maxime teniendo
en cuenta que la prescripcion facultativa del Dr. M.
no fue acertada, al sefialar que padecia dorsalgias y
que las consecuencias o dafios que determinaron su
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fallecimiento pudieron haber sido evitados o
cuando menos amortiguados, con un tratamiento
médico prestado a tiempo y adecuadamente, por lo
que entendia habia lugar a una indemnizacién por
dafios y perjuicios ocasionados en la salud de la
enferma, que cifraba en 5.000.000 de pesetas.

Como tramite previo y por ser materia de orden
publico, procede analizar la excepcién de
incompetencia de jurisdiccién, por cuanto la
estimacion de la misma haria innecesario entrar a
resolver sobre el fondo del asunto.

La cuestion ha sido resuelta por el TS en recientes
sentencias de Casacion para la unificacion de la
doctrina (entre otras en las de 20.09.1996, R.
3.929/1995, 19.12.1996, R. 2.605/1996,
16.01.1997, R. 904/1996, 18.09.1997,
R.1.003/1997), en el sentido de atribuir a esta
jurisdiccién Social la competencia para resolver las
pretensiones relativas a indemnizaciones de dafios y
perjuicio derivados de unas deficientes prestaciones
sanitarias realizadas por la Entidad Gestora de la
Seguridad Social, sefialando: “Que la cuestion
debatida en el proceso no comporta una pretension
indemnizatoria frente a la Administracion con causa
en los dafios ocasionados por el funcionamiento de
un Servicio Publico, sino que, con fundamento en la
relaciéon juridica entre beneficiario y Entidad
Gestora, la pretension trae causa en una presunta
deficiente prestacién que constituye uno de los
contenidos de aquélla relacion de cuya irregular
prestacion es responsable, a tenor del art. 38 de la
LGSS de 1974, art. Unico y concordantes del RDL
36/1978 de 17-noviembre y RD 1.679/90 de 28 de
diciembre de 1990, la Entidad Gestora, a quien le
esta atribuida la gestion. Se reclama en definitiva,
las consecuencias de una prestacion en que se ha
producido... una actuacién negligente de los
servicios médicos de la Entidad Gestora de la
Seguridad Social, que han ocasionado el
incumplimiento, pues dicha Entidad es la que
administra y gestiona los Servicios Sanitarios y la
consiguiente prestacion sanitaria de los sujetos
protegidos, es el INSALUD, como resulta del art.
57.1.b) del Texto Refundido de la LGSS de 1994 y
del art. 41.1. de la misma que dispone: “Las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social serian
responsables de las prestaciones cuya gestién les
esté atribuida”.

Eso sentado y al no ofrecer duda alguna la
competencia de esta Jurisdiccién Social para
conocer la cuestion litigiosa, el problema se centra
en determinar —-si como se sostiene por el
recurrente- ha habido una actuacién negligente o
inadecuada por parte de los Servicios Médicos de la
Seguridad Social o por el contrario —como se
entendid por la Magistrado de instancia- no existié
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una prestacion o asistencia inadecuada por parte de
dichos Servicios.

Llegandose a esta segunda conclusion y ello en
base a las siguientes consideraciones:

A) La actora tuvo en todo momento una atencion
continuada y permanente, desde que acudio el 29 de
agosto al Hospital Provincial de Pontevedra y
posteriormente al Servicio de Urgencias de dicho
Hospital, en el que por padecer una cuadro de diez
dias de evolucion que afectaba a nivel de cadera
izqda. asi como a nivel de costado que irradiaba
considerablemente a plano anterior de hemitérax
izqda., fue tratada y le fue prescrito un tratamiento
adecuado, a la sintomatologia que presentaba, no
obstante, como persistiera el dolor toréacico el 19-
octubre-1994 fue enviada al Hospital “M.”, donde
fue examinada por los Servicios de Traumatologia
y Reumatologia, pues en el anterior Hospital no
habia dichos Servicios, siendo explorada el 14 de
noviembre en el Servicio de Reumatologia por el
Dr. M., en donde por persistir dolor en pared costal
y columna dorsal se le pidié una analitica con
velocidad de sedimentacion y se le sacaron
radiografias de térax y columna dorsal, a fin de
hacer el oportuno diagndstico y en base a las
pruebas realizadas se le diagnostico de una
enfermedad consistente en dorsalgia de tipo
mecéanico y sindrome de Tietze” (que es una artritis
condrocostal por inflamacién de las articulaciones
de las costillas con el esternon y las vértebras) al no
evidenciarse enfermedad pleuropulmonar,
mostrando la analitica una velocidad de
sedimentacion alta, el colesterol elevado, y el resto
de los parametros normales. A los siete dias es
nuevamente examinada por el Dr. M., quien a la
vista de los resultados de la analitica y las pruebas
radiograficas normales le receta antiflamatorios.

B) Con anterioridad a la fecha 28 de octubre de
1994, por el Servicio de Medicina interna del
Hospital Provincial, por el Dr. B. se le pidio la
realizacion de una gammagrafia, sin que se le
hubiera realizado hasta el 20 de diciembre de 1994,
en que con dicha prueba ya realizada, el juicio
clinico sigue siendo “de sindrome doloroso por
patologia 6sea en estudio”. En fechas posteriores
fue atendida por los S.G. del Hospital Provincial,
habiéndosele practica biopsia 6sea de clavicula
izqda. el 28 de diciembre de 1994, con el
diagndstico: “de metastasis Osea por
adenocarcinoma pobremente diferenciado”,
ingresando en “P.” con fecha 9 de enero de 1995,
para recibir cobaltoterapia siendo dada de alta el 27
de enero de 1995, habiendo fallecido el 18 de
febrero de 1995.

C) De los hechos declarados probados no puede
deducirse que no hubiera sido debidamente
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atendida por los Servicios Médicos de la Seguridad
Social, ni que el tratamiento prescrito no fuera el
adecuado a la sintomatologia, por cuanto aln
cuando es evidente que el tumor canceroso no se
detecté en el primer momento, sino que
transcurrieron cuatro meses, no se puede
desconocer que desde el 29 de agosto de 1994,
fecha en que acude por primera vez a los Servicios
del Hospital Provincial, tuvo wuna atencién
continuada y permanente y fue tratada conforme a
la sintomatologia que presentaba, pues, refiriendo
dolores en columna dorsal y en cadera y al tratarse
de dolores no claros, no por ello, podria pensarse
sin mas que eran sintomas de un posible carcinoma
y habia motivo suficiente para que a través del
departamento de reumatologia se tuviera que pedir
una gammagrafia y una biopsia; ni muchos menos
puede suponer una actuacién negligente ni un
defectuoso  funcionamiento de los Servicios
Médicos, el hecho de que con fecha 28 de octubre
de 1994, por el Servicio de Medicina Interna del
Hospital Provincial se le hubiera pedido tal
gammagrafia y que ésta no se realizara hasta el dia
5 de diciembre de dicho afio, pues, precisamente se
realiz6 por su indicacion en el (P.S., S.L.), pues en
el Hospital “M.” no se le podia hacer al carecer de
aparatos. Por otro lado, el diagnéstico exacto no se
dio hasta que se le hizo la biopsia; razones que
llevan a entender, que en ningin caso hubo un
defectuoso tratamiento por parte de los servicios
médicos de la Seguridad Social, que dieran lugar a
una indemnizacion por dafios y perjuicios, ya que la
causante en todo tiempo ha estado sometida a
observacion y tratamiento y para poder analizar los
resultados y realizar un diagnostico preciso, se
requiere un meticuloso estudio, sin que el solo
hecho de que tuviera la velocidad de sedimentacion
alta, y la persistencia de dolores justifique la
sospecha de un tumor maligno. En base a lo que, al
ser conforme a derecho la resolucion recurrida,
procede en consecuencia desestimar el recurso y
confirmar integramente el fallo combatido.

Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso
de Suplicacion interpuesto por don A.B.S., en
representacion de la COMUNIDAD
HEREDITARIA DE DONA 0.S.S., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social Num.
DOS de VIGO en fecha 13 de marzo de 1996, que
se confirma integramente.

Revista Galega de Dereito Social
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2686 RECURSO N°

03/0007844/1996
S. CA.
CONIVENCIA ENTRE EMPRESARIO E
TRABALLADOR PARA OBTER

FRAUDULENTAMENTE PRESTACIONS POR
DESEMPREGO.

Ponente: llmo. Sr. Don Juan Bautista Quintas
Rodriguez

En la Ciudad de A Corufia, diez de junio de mil
novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccion
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007844/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpeusto por J.R.A.G. con
D.N.I... domiciliado en... (Oviedo), representado y
dirigido por el Letrado dofia M.P.D.R., contra
Resolucion de 19.02.96 desestimatoria de .
ordinario contra otra de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de Lugo sobre acta de
infraccion n° 5/95, pérdida de prestaciones por
desempleo; Expte. n° 11.817/95. Es parte la
Administracion demandada MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO. La
cuantia del asunto es indeterminada.

Antecedentes de hecho

I.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucion recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicit6 la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.
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I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el tramite de conclusiones, se sefialé para
votacion y fallo el dia 1 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacién del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- El objeto del recurso se centra en determinar la
conformidad o no al ordenamiento juridico de la
resolucién recurrida, dictada con fecha 19 de
febrero de 1996 por la Direccion General de
Servicios del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, confirmatoria de la resolucién dictada por la
Direccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social
de Lugo de fecha 31 de marzo de 1995 en virtud de
la cual se le impone una sancién de pérdida de
prestaciones de desempleo.

La citada resolucién desestimd, en efecto, el
recurso ordinario interpuesto por don J.R.A.G.
contra resolucion de la Direccion Provincial de
Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales de
Lugo, confirmatoria a su vez del Acta de infraccion
nam. 5/95, por la que estimandose al recurrente
responsable de una infraccidn de las definidas en el
art. 30.3.2 de la Ley 8/88, de 7 de abril, sobre
infracciones y sanciones de orden social, se le
impuso la sancién de referencia.

La Administracion demandada comparece en el
proceso e interesa la desestimacion de la demanda
por ser conforme a derecho la resolucion
impugnada.

I.- En el caso de autos nos hallamos en presencia
de una sancion que tienen su origen en un acta de la
Inspeccién de Trabajo que contiene un explicito
relato de las circunstancias que determinaron su
extension, exponiendo detalladamente el
procedimiento seguido por la empresa y el
trabajador para la obtencion por parte de éste de
prestaciones por desempleo en connivencia con el

empresario. Se trata por tanto de un acto
administrativo ~ sancionador dictado por la
Administracion ~ Laboral cuya fiscalizacion

corresponde a esta jurisdiccién contenciosa, lo que
no ocurriria si el recurso versara, en aplicacién de
lo dispuesto en la Ley 31/84, de 2 de agosto, sobre
una resolucion del Instituto Nacional de Empleo
relativa al reconocimiento, denegacidn, suspensién
0 extincion de las prestaciones por desempleo.

I11.- Concretados en esos términos el objeto de la
presente litis, hay que examinar el fondo del asunto;
a este respecto, debe tenerse en cuenta que, como se
revela de la resolucion impugnada, el recurrente,
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tenia suscrito con la empresa “C.A., S.A.”, un
contrato temporal que finalizaba el 31 de agosto de
1994, sin embargo, cesa en el mismo el dia 31 de
julio de 1994, y con fecha 10 de agosto de 1994 y
hasta el 31de agosto es contratado por “P.M., S.A.”
de Burela al amparo del R.D. 2.104/84 por
circunstancias de la produccién, pasando el dia 1 de
septiembre de 1994 a percibir prestaciones por
desempleo; que el citado trabajador es hermano de
AN.A.G., trabajador de mas antigiedad en la
empresa.

En el particular conviene recordar antes que nada
que es doctrina reiterada del Tribunal Supremo
establecida, entre otras, en las sentencias de 27 de
septiembre, 24 de noviembre y 27 de diciembre de
1988; 29 de marzo y 6 de noviembre de 1989y 2 de
febrero de 1990, la que declara que las actas
levantadas por la Inspeccion de Trabajo, previa
actuacion de los controladores de empleo, gozan de
presuncion “iuris tantum” de veracidad prevista en
el art. 38 del Decreto 1.860/75, de 10 de julio,
pudiendo los inspectores desarrollar su funcion
fiscalizadora, incluso sin necesidad de visitas,
mediante comprobacion del expediente
administrativo, siempre que constaten, a la vista de
las actuaciones practicadas por los controladores de
empleo, la existencia de hechos constitutivos de
infraccion.

Aplicando la anterior doctrina al caso de autos hay
que confirmar, pues, la resolucién impugnada.

En relacién con el motivo de impugnacion que se
sustancia de la inexistencia de motivacion ha de
sefialarse, sin embargo, que no obstante ser cierto
que en orden a la apreciacion de si aquel cumulo
factico contenido en el Acta de Infraccion, que se
erige en auténticos indicios, permite obtener
conclusiones incontestadas sobre las que formar la
convincién en torno a los elementos constitutivos
de aquella infraccion y su imputacién al recurrente,
no puede quedar sin embargo al margen de la litis la
extensa, detallada y minuciosa resolucion
administrativa impugnada, cuya consideracion es
exponente de una motivacion suficiente y
exhaustiva, que permite articular en aras a la misma
una correcta defensa, como asi ha hecho el
recurrente, sin que se le ocasionase indefension
alguna por ese concepto.

Ciertamente es la actividad probatoria del
recurrente en via administrativa la que devino en
insuficiente para impregnar de endeblez probatoria
a su vez a los indicios de que ha partido la
Administracion y si, por otro lado, si en esta via se
denegd el recibimiento del pleito prueba por Auto
de fecha 24 de octubre de 1996, al no estimarse de
indudable transcendencia para la solucion de la
presente litis, el mismo quedd consentido y firme;
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ergo el recurso no puede prosperar, pues la
concurrencia de esos indicios permiten la inferencia
de que tal contratacion, existente solo en el aspecto
formal, se hizo de forma simulada y connivente,
como procedimiento idéneo, aunque ilegitimo, para
propiciar que el trabajador, pueda acceder a las
prestaciones por desempleo que, de otra forma, no
hubiera podido alcanzar, indicios que por su
caracter plural y probado permiten obtener tal
conclusién, y aunque se canalice su contratacion
por la via de un contrato por circunstancias de la
produccion, el ropaje juridico de la contratacion en
este caso temporal viene a encubrir una inexistente
actividad del trabajador en la empresa, como prueba
el hecho de que el otro trabajador contratado el dia
3 de agosto de 1994 no lo conociera, por lo que tal
circunstancia no autoriza a estimar que el trabajo o
actividad laboral supuestamente prestada por el
trabajador se haya realizado por cuenta y bajo la
dependencia de la empresa, revelandose asi la
contratacion utilizada como inadecuada, pues si el
trabajador adquiere la condicién de desempleado el
dia 1 de septiembre de 1994, y habia cesado el dia
31 de julio de 1994, cuando su contrato temporal
con “C.A., S.A.” terminaba aun el dia 31 de agosto,
la modalidad contractual suscrito entre él y la
empresa desde el dia 10 de agosto y hasta el dia 31
de agosto de 1994, autoriza a concluir que tal
contratacion fue fraudulenta, comportamiento que
el art. 6.4 de nuestro Cédigo Civil proscribe.

Los razonamientos expuestos conducen, por tanto, a
desestimar el recurso interpuesto.

IV.- No son de apreciar motivos determinantes de
expresa condena en costas al no concurrir las
circunstancias que, conforme al art. 131 de la Ley
Jurisdiccional, harian preceptiva su imposicion.

VISTOS los articulos citados y demas preceptos de
general y pertinente aplicacion,

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por J.R.A.G. contra
Resolucion de 19.02.96 desestimatoria de r.
ordinario contra otra de la Direccién Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de Lugo sobre acta de
infraccion n® 5/95 pérdida de prestaciones por
desempleo; Expte. n® 11.817/95, dictado por
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL. Sin imposicién de costas.

Revista Galega de Dereito Social
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2687 RECURSO N°2.133/99

S.S.

E FRAUDULENTO O CONTRATO TEMPORAL

EVENTUAL CANDO SE TRATE DE
NECESIDADES PERMANENTES DA
EMPRESA.
Ponente: 1lmo. Sr. Don Luis F. De Castro
Fernandez.

A Corufia, a once de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion ndm. 2.133/99
interpuesto por don J.L.P.L. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. Dos de La Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presentd
demanda por don J.L.P.L. en reclamaciéon de
DESPIDO siendo demandada la empresa “M.,
S.A.” (DISCOTECA “C.”) en su dia se celebro acto
de vista, habiéndose dictado en autos ndm. 82/99
sentencia con fecha 13 de marzo de 1999 por el
Juzgado de referencia que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “PRIMERO.-
El actor don J.L.P.L. viene prestando sus servicios
para la empresa “M., S.A.” desde el 07.10.94 con la
categoria de encargado de camareros, percibiendo
un salario mensual de 132.467 pesetas con
inclusiébn del prorrateo de pagas extras./
SEGUNDO.- La empresa, mediante escrito de
03.01.99, comunica al actor que, a partir de la
fecha, debera tomar vacaciones hasta el dia 9 de
enero./ TERCERO.- El 09.01.99 la empresa
demandada comunica al actor el cese de sus
servicios alegando terminacién del contrato./
CUARTO.- El informe de vida laboral del actor,
que se da por reproducido, establece los siguientes
periodos de alta en la Seguridad Social en la
empresa demandada: desde 07.10.94 hasta
15.02.95; 07.06.95 hasta 06.12.95; 05.01.96 hasta
04.07.96; 24.08.96 hasta 23.02.97; 11.04.97 hasta
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10.10.97; 21.11.97 hasta 20.05.08; y 10.07.98 hasta
09.01.99./ QUINTO.- EIl actor celebré diversos
contratos de duracién determinada con la empresa
demandada, los cuales se dan por reproducidos,
siendo el ultimo de fecha 10.07.98 con duracion de
6 meses hasta el 09.01.99. En todos los contratos al
actor se le contraté como encargado de camareros y
teniendo como causa “Eventualidades por
circunstancias de la produccion”./ SEXTO.- El
actor, el dia 04.01.99, comunica a la empresa su
voluntad de marcharse de la misma./ SEPTIMO: El
actor no ostenta ni ha ostentado en el afio anterior la
condicién de representante legal o sindical de los
trabajadores./ OCTAVO.- Se celebré acto de
conciliacion ante el SMAC el dia 29.01.99 con el
resultado de “sin efecto”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que debo desestimar y desestimo la
demanda interpuesta por don J.L.P.L. contra la
empresa “M., S.A.” (DISCOTECA “C.”) por falta
de accién del mismo, absolviendo a la empresa
demandada de los pedimentos contenidos en la
misma. Librese oficio al Ilmo. Sr. Fiscal Jefe de la
Audiencia Provincial de A Corufia por la posible
existencia de delito de falso testimonio en las
declaraciones de los Sres. L. y M., acompafiando al
mismo testimonio del acta de juicio y de la presente
resolucién”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se ispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- En su recurso frente a la sentencia,
desestimatoria de la accidn por despido ejercitada,
en base a considerar extinguido el vinculo por
dimision del trabajador, éste: (a) denuncia -al
amparo del art. 191.a) LPL- la infraccion del art.
97.2 LPL, por entender no debidamente motivadas
las afirmaciones facticas del Magistrado de
instancia, y mas en concreto las expresadas en el
sexto de los HPP, en orden a la dimision del
demandante que el Juzgador tiene por acreditada.
(b) interesa en el apartado revisorio -via art. 191
LPL- que se modifique el ordinal primero, para
hacer constar que es salario mensual del actor el de
163.211 pts; y que se dé nueva redaccién al sexto,
al objeto de que se indique “que el actor fue
despedido de su puesto de trabajo el dia 09.01.99".
(c) denuncia -por el cauce del art. 191.c) LPL- que
se han infringido por inaplicacidn los arts. 1.281 y
1.282 CC, en relacién con el art. 3.5 ET y la
doctrina de la irrenunciabilidad, asi como
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inaplicacion -también- de la doctrina de los propios
actos y del art. 56 ET.

SEGUNDO.- Por lo que se refiere a la denuncia
procesal, de insuficiencia de motivacion en el
ordinal sexto, ha de sefialarse como en tantas otras
ocasiones (SSTSJ Galicia 4-noviembre-94 R.
89/93, 15-febrero-95 R. 559/93, 12.05.95 R. 375/93
y 22-octubre-96 R. 2.933/94, 29-noviembre-96 R.
3.371/94, 5-abril-97 R. 3.831/94, 12-septiembre-97
R. 235/95, 25-septiembre-97 R. 3.515/97, 28-
noviembre-97 R. 842/95 y 12-abril-99 R. 242/97),
que el derecho a la tutela judicial que imponen los
arts. 120.3 CE, 259 y 372.3 LEC, y 97.2 LPL, ha
de entenderse como el derecho del justiciable y de
la propia comunidad a una resolucion juridicamente
fundada y a conocer las razones de la decision
judicial. La exigencia de motivar las decisiones es
inherente a la potestad judicial (mezcla inseparable
de auctoritas y de imperium: STC 159/92, de 26-
octubre) y descansa -STC 22/1994 (27-enero-94)-
sobre una serie de finalidades que son esenciales,
tanto si se las contempla desde la perspectiva del
derecho a la tutela judicial efectiva, como si se hace
desde la propia esencia de la funcion jurisdiccional;
finalidades que, con palabras de la STC 55/1987,
consisten en (a) garantizar la posibilidad de control
de la sentencia por los Tribunales superiores; (b)
lograr la conviccién de las partes en el proceso
sobre la justicia y correccion de una decision
judicial que afecta a los derechos de un ciudadano;
y (c) mostrar el esfuerzo realizado por el Tribunal
para garantizar una resolucion carente de
arbitrariedad, lo que sélo puede lograrse «si la
sentencia hace referencia a la manera en que debe
inferirse de la Ley la resolucion judicial, y expone
las consideraciones que fundamentan la subsuncion
del hecho bajo las disposiciones legales que
aplica». Y precisamente por ello, ha de rechazarse
tan solo lo que puede calificarse como mera
declaracién de conocimiento o como simple
“emisién de una declaracion de voluntad”, que seria
una proposicion apodictica (asi, la STC 159/92, de
26-octubre), pero no la escueta fundamentacién de
la sentencia, pues aunque desde la mas pura técnica
procesal resulte deseable una fundamentacion
detallada que exprese el completo proceso légico
que condujo al Juez a su decision y sea igualmente
plausible una descripcion exhaustiva de lo que se
considera probado (STC 27/93, de 25-enero), la
obligada tutela se satisface cuando simplemente se
expresa con claridad el motivo que lleva a resolver
la pretension (asi, SSTC 116/86, de 8-octubre,
13/87, de 5-febrero, 55/87, 75/88, de 25-abril,
13/89, de 5-febrero, 36/89, 14/91, de 28-enero,
34/92, 22/94, de 27-enero, 27/93, de 25-enero,
304/93, de 25-octubre, 58/94, de 28-febrero,
192/94, de 20-junio...), siendo asi que el citado
derecho fundamental no impone servilismo a las
alegaciones de las partes (SSTC 159/92, de 26-
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octubre, 67/93, de 1-marzo y 171/93, de 27-mayo)
ni hace exigible una respuesta pormenorizada a los
argumentos de los litigantes (STC 15-marzo-93 Art.
90). Y mas en concreto, el mismo Tribunal
Constitucional ha entendido (por todas, las SS
175/1990 y 2/1992, de 13-enero) que el silencio del
organo judicial respecto de alguna de las cuestiones
suscitadas por las partes puede resultar ajustado a
las exigencias del art. 24.1 CE cuando, atendidas
las circunstancias del caso, pueda ser
razonablemente interpretado como desestimacion
tacita de la argumentacion esgrimida por el litigante
(asi, SSTSJ Galicia 23-marzo-92 R. 805/92 y 5-
junio-96 R. 800/94).

La anterior doctrina hace improsperable la denuncia
procesal del recurrente, por cuanto que en el
referido ordinal sexto de “probados”, para justificar
el Magistrado su conclusion de que habia mediado
previa extincién del contrato por voluntad del
trabajador, hace un completo analisis de la prueba
practicada en el acto de juicio sobre tal extremo (un
total de 23 lineas), e incluso llega a razonar la
deduccién -acordada- de testimonio al Ministerio
Fiscal. Razonamientos que pueden 0 no
compartirse, pero que en todo caso son cumplida
explicacion del proceso logico seguido por el
Juzgador para llegar a la conclusidn citada.

Y sobre este mismo punto ha de salirse al paso de la
afirmacion -incorrecta- que en el recurso se hace
respecto de que la afirmacion judicial sobre el cese
voluntario del trabajador le produce indefension,
porque acoge un planteamiento “que ni siquiera
habia sefialado la parte demandada en el acto de
juicio oral”. Nada mas lejos de la realidad, siendo
asi que en el acta consta, en términos que no
ofrecen duda alguna, que la Empresa alega (folio 80
y vuelto) expresamente “y ello con independencia
de que antes de la fecha indicada el actor rescindio
voluntariamente su contrato”.

TERCERO.- La primera de las modificaciones es
improsperable, pues aungque en su apoyo se citan
diversos documentos (los que figuran como folios 16,
18, 20, 22, 24 y 26), se trata de fotocopias sobre
supuestos sueldos, comisiones y porcentajes cuyo
valor probatorio ya habia rechazado el Magistrado
por no haber sido reconocidos por la Empresa,
ateniéndose a las ndminas aportadas por una y otra
parte. Si ya la conclusion de instancia parece
razonable, lo que con meridiana claridad se impone es
que los citados documentos carecen de fehaciencia
para proceder a modificar los HPP, siendo asi que -
presentados en fotocopia por una parte y no
reconocidos por la otra- mal pueden considerarse
como evidenciadores del error del Magistrado al
llegar a conclusién no coincidente con ellos. No hay
que olvidar -en ello siempre se insiste por la doctrina
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de los Tribunales- que el recurso de Suplicacidn tiene
naturaleza extraordinaria y no es una apelacion que
permita valorar nuevamente toda la prueba obrante en
autos, por lo que la resulta excepcional fiscalizacion
de la labor de valoracion probatoria llevada a cabo en
la instancia y es Unicamente factible, conforme al art.
191.b) LPL, a través de la exclusiva invocacién de
documentos y pericias, pero siempre que ofrezcan
fehaciencia probatoria y sean muestra palpable del
error del Magistrado, careciendo de todo valor la
prueba testifical y la de confesion judicial, en la
misma forma que a los efectos modificativos del
relato de hechos siempre sean rechazables los
posibles argumentos y las conjeturas e
interpretaciones valorativas mas o menos ldgicas del
recurrente (valgan por todas las SSTS de 17-octubre-
90 Ar. 7.929 y 13-diciembre-90 Ar. 9.784), hasta el
punto de que se haya dicho -precisamente- que la
certidumbre del error excluye toda situacion
dubitativa, de manera que si la parte recurrente no
aduce un habil medio revisorio y el mismo no
acredita palmariamente el yerro valorativo del
Juzgador, estaremos en presencia del vano e
interesado intento de sustituir el objetivo criterio
judicial por el comprensiblemente subjetivo de la
propia parte (asi, Ultimamente, las SSTSJ Galicia 12-
febrero-98 R. 5.112/97, 3-junio-98 R. 2.075/98, 30-
octubre-98 R. 3.570/98, 26-febrero-99 R. 585/96 y
23-marzo-99 R. 794/99).

CUARTO.- La segunda de la modificaciones que se
interesa, es alusiva -recordemos- a incorporar al
relato factico que “el actor fue despedido de su
puesto de trabajo el dia 09.01.99”, suprimiendo el
texto de la sentencia indicativo de que el
demandante comunic6 a la Empresa el dia 4-enero
“su voluntad de marcharse de la misma”. En su
apoyo, el recurso cita el folio 14, que precisamente
refiere que se le conceden vacaciones desde el 3 'y
hasta el 9 (dato que ya recoge el Magistrado en el
ordinal segundo), la baja presentada a la Tesoreria
Territorial de la SS (folio 72), con registro de
entrada en dia 11-enero y en el que se participa que
la baja tiene lugar el precedente dia 9 “por fin de
contrato”, y el certificado de empresa (folio 71) y la
comunicaciéon al INEM (folio 68) en los que se
hacen las mismas precisiones. Y no aceptamos la
revision propuesta, al menos en su integridad,
porque tales documentos en manera alguna
contradicen el texto de instancia, por ser
perfectamente compatibles -en el orden factico-
unos y otros extremos. Cuestion diversa -de ella
trataremos luego- es la trascendencia que
corresponda en orden a las consecuencias juridicas.
Por ello Gnicamente aceptamos la revision en el
sentido de afadir a aquel ordinal la indicacion
siguiente: “La Empresa comunic6 a la TTSS y al
INEM que la baja del actor en ella se habia
producido el 9-enero, por fin de contrato”.
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QUINTO.- 1.- Por lo que se refiere a las
infracciones denunciadas, se examen ha de partir de
la constante doctrina jurisprudencial que atribuye
eficacia plena a la dimision del trabajador como
causa de resolucion del contrato de trabajo, de
acuerdo con lo prevenido en el art. 49.1.d) ET,
siempre que tal voluntad resulte indubitada e
inequivoca y de que no concurran vicios de la
voluntad. De igual forma sefiala la doctrina de los
Tribunales que esa dimision es de caracter
irrevocable, por tratarse de un acto generador de
derechos a terceros, por lo que una vez comunicada
no cabe posterior retractacion en perjuicio de
aquéllos, salvo que medie aceptacion del
empresario (SSTS 27-junio-1983 Ar. 3.050, 2-julio-
1985 Ar. 3.661, 6-noviembre-1985 Ar. 5.729, 7-
noviembre-1989 Ar. 8.018, 18-noviembre-1989 Ar.
8.018, 26-febrero-1990 Ar. 1.234, 9-marzo-1990
Ar. 2.040, 21-junio-1990 Ar. 5.502, 1-octubre-1990
Ar. 7512 y 26-abril-1991 Ar. 3.390; SSTSJ
Catalufia 15-julio-96 AS 4.171, 4-julio-96 AS 2.902
y 10-junio-96 AS 2.479, Extremadura 9-noviembre-
95 AS 4.142 y 18-enero-94 AS 45, Canarias/Las
Palmas 14-mayo-93 AS 2.259, Madrid 24-
septiembre-92 AS 4.474 y 30-junio-92 AS 3.476,
Extremadura 18-junio-92 AS 3.210...; SSTCT 11-
marzo-80 Ar. 1.510, 11-junio-81 Ar. 3.997, 16-
noviembre-82 Ar. 6.370, 26-noviembre-83 Ar.
10.126, 7-enero-1986 Ar. 14, 15-marzo-86 Ar.
2.855 y 13-diciembre-88 Ar. 8.211; SSTSJ Galicia
21-diciembre-1994 AS 4.767 y 12-febrero-98 R.
5.112/97), o para el supuesto de que se pruebe que
en la decision extintiva habia mediado alguna
deficiencia de consentimiento que conduzca a la
anulacion del negocio juridico, en los términos del
art. 1.261 CC (SSTS 9-marzo-1990 Ar. 2.040 y 21-
junio-1990 Ar. 5.502). Y ello por tratarse de una
declaracién de voluntad unilateral y recepticia que
vincula al trabajador y es irrevocable desde que es
comunicada al empresario, constituyendo la
expresién maxima de la libertad de contratacion
(STSJ Cantabria 28-junio-95 AS 2.284), sin que en
su contra -como en el recurso se hace- puedan
invocarse la irrenunciabilidad de los derechos por
parte del empleado y el art. 3.5 ET.

2.- Ahora bien, aunque hubo previa manifestacion
del trabajador de que se le hiciese la liquidacién, lo
cierto y verdad es que -a lo que entendemos- tal
dato no es argumentable por la demandada,
precisamente por la invocada doctrina de los
propios actos y por haber indicado en el certificado
de empresa emitido y por haber comunicado
oficialmente a la TTSS y al INEM, a dia 11-enero,
gue la extincion del vinculo se habia producido
exactamente en la fecha pactada 9-enero por “fin de
contrato”. En justificacién de ello, una vez mas se
ha de traer a colaciéon -SSTSJ Galicia 16-julio-96
R. 2.821/96, 14-enero-97 R. 2.532/94, 15-enero-97
R. 3.406/94, 15-octubre-98 R. 3.793/95, 25-ener-99
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R. 47/96 y 15-febrero-99 R. 169/96- que la
indicada doctrina (reforzada en el derecho de
obligaciones por el art. 1258 CC, y muy
singularmente en el contrato de trabajo, conforme a
los arts. 5.a), 20.2 y 54.2.d ET), es desarrollo del
apotegma propium factum nemo impugnare potest,
se halla construida sobre la base de la buena fe y
del art. 7 CC (SSTS 10-mayo-89 Ar. 3.752 y 20-
febrero-90 Ar. 705; SSTC 67/1984, de 7-junio,
73/1988, de 21-abril, y 198/1988, de 24-octubre), y
se concreta en proclamar la vinculacion del autor de
una declaracion de voluntad al sentido objetivo de
la misma y la imposibilidad de adoptar después un
comportamiento que contradiga aquélla; conducta
vinculante que, como sostiene la Jurisprudencia
ordinaria, ha de expresarse en actos concluyentes e
indubitados que no sélo han de responder a una
plena libertad de criterio y voluntad no coartada,
sino que también causen estado -definiendo
inalterablemente la situacion juridica- por su
caracter trascendental, por constituir convencion o
por ir encaminados a crear, modificar o extinguir
algun derecho, de manera que el principio de que
nadie puede ir validamente contra sus propios actos
solo tiene aplicacion cuando lo realizado se oponga
a los actos que previamente hubiesen creado una
relacion o situacién de derecho que no podia ser
alterada unilateralmente por quien se hallaba
obligado a respetarla (SSTS de 16-noviembre-67
Ar. 4.160, 6-febrero-74 Ar. 2.440 y 27-diciembre-
76 Ar. 5.649, 16-junio-84 Ar. 3.246, 5-octubre-84
Ar.4.758, 22-junio-87 Ar. 4.545, 25-septiembre-87
Ar. 6.278, 5-octubre-87 Ar. 6.717, 25-enero-89 Ar.
123, 4-mayo-89 Ar. 3.585, 10-mayo-89 Ar. 3.752 y
20-febrero-90 Ar. 705 y 23-marzo-94 Ar. 2.624).
Voluntad inequivoca y trascendente en orden a los
derechos y obligaciones que apreciamos en las
citadas comunicaciones de la Empresa y en el
hecho de haber mantenido de alta en la Seguridad
Social al trabajador hasta la referida fecha de 9-
enero. Es mas, esta circunstancia incluso apunta la
conviccion (s6lo el caracter excepcional de la
revisién factica en este recurso nos ha impedido
declararla probada), de que realmente no ha
mediado dimisién alguna propiamente dicha, y de
que cuando en 4-enero el actor pide la liquidacion
al contable de la Empresa (Sr. R.) y se despide de
una testigo (Sra. L.), lo hace simplemente porque
iba a cesar el inmediato dia 9 y no porque su
voluntad fuese la de poner fin al vinculo de trabajo;
y si alguna intencion al respecto hubo, adelantando
en cinco dias el cese pactado, fue en la creencia
comprensiblemente errénea de ser este dltimo
ajustado a derecho; en definitiva, consideramos que
la manifestacion del trabajador al Contable de la
Empresa que el Juez declara probada fue mas lo
que coloquialmente se denomina “portazo” que la
expresion de una decidida voluntad extintiva.
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3.- En esta tesitura ha de volverse a los HDP, y méas
en concreto a que el demandante habia venido
prestando servicios para la demandada como
Encargado desde 07.10.94, pero mediante diversos
contratos de duracion determinada (concretamente
siete, en dos afios), siempre para el mismo cometido
y “por circunstancias de la produccion”, con
intervalos de 20-25 dias (fundamento segundo), lo
mismo que para el resto del personal, y al igual que
éstos con servicios ininterrumpidos (fundamento
tercero) entre cada uno de los contratos; el Gltimo
de ellos, suscrito en octubre-98 y con finalizacion
pactada en 09.01.99. Asi las cosas, tal como
concluyé con acierto el Magistrado a quo en la
calificacion del vinculo, la relacion fue desde el
principio indefinida, por ser fraudulento ya el
primer contrato como eventual, pues se pacta al
amparo del art. 3 RD 2.104/1984 (21-noviembre) a
pesar de tratarse de necesidades permanentes de la
Empresa y sin que medie circunstancia excepcional
alguna; y si no lo hubiese sido, pasaria a serlo
cuando se supera el limite legal previsto en el art.
3.2.b) del RD 2.546/1994 (29-diciembre), que
resulta ser el substrato normativo de las siguientes
contrataciones, al haber prestado servicios bajo tal
modalidad de contratacién por un tiempo superior a
seis meses dentro de un periodo de doce meses (los
contratos -ordinal cuarto de los HDP- tuvieron
vigencia en los periodos 07.10.94 a 15.02.95,
07.06.95 a 06.12.95, 05.01.96 a 04.07.96, 24.08.96
a 23.02.97, 11.04.97 a 10.10.97, 21.11.97 a
20.05.98, y 10.07.98 a 09.01.99); y en todo caso la
indefinicion del vinculo se produciria por la
prestacion de servicios sin solucion de continuidad,
tras cada uno de los contratos eventuales (sobre
tales extremos, las SSTS 24-junio-96 Ar. 5.303, 25-
noviembre-96 Ar. 8.721, 17-diciembre-96 Ar.
9.715, 10-diciembre-96 Ar. 9.139, 30-diciembre-96
Ar. 9.864 y 11-marzo-97 Ar. 2.312). Por ello, el
cese del actor en la fecha pactada no tiene adecuada
cobertura legal e integra despido improcedente, al
que anudar las consecuencias previstas en los arts.
56 y 57 ET, 108, 110 y 118 LPL. De esta forma
apreciamos  concurrente  las  vulneraciones
normativas que el recurso afirma, y en
consecuencia,

Fallamos

Que con estimacién del recurso interpuesto por don
J.L.P.L., revocamos la sentencia que con fecha 13-
marzo-1999 ha sido dictada en autos tramitados por
el Juzgado de lo Social n° Dos de los de La Corufia,
y declaramos IMPROCEDENTE el despido de que
el mismo fue objeto en fecha 9-enero-1999,
condenando a la Empresa demandada “M., S.A.”
(DISCOTECA “C.”) a estar y pasar por la presente
declaracién y a que en el plazo de cinco dias opte
entre readmitirle o hacerle entrega de una
indemnizacion de 844.560 pts (ochocientas
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cuarenta y cuatro mil quinientas sesenta pesetas),
debiendo abonarle en todo caso los salarios de
tramitacion que median entre la indicada fecha y la
de notificacion de la presente resolucion, a razén de
4.416 pts/dia (cuatro mil cuatrocientas dieciséis
pesetas al dia), sin perjuicio de la oportuna
reclamacion al Estado por los salarios que excedan
de los sesenta dias habiles desde la fecha en que la
demanda fue presentada.

2688 RECURSO N°:

03/0007563/1996

S.CA.
DETERMII\!ACION DAS BASES DE
COTIZACION NO CASO DE

TRABALLADORES DO MAR REMUNERADOQOS
A PARTE.

Ponente: 1lmo. Sr. Don José Antonio Vesteiro Pérez

En la Ciudad de A Corufia, once de junio de mil
novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccién
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007563/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por M.Y.L, representado
por don L.S.G. y dirigido por el Letrado don
G.C.R., contra Resolucion de  23.01.96
desestimatoria de recurso contra otra de la
Direccion Provincial de Trabajo y S. Social de A
Corufia sobre acta de liquidacion n® 737/94; Expte.
9.373/95. Es parte la Administracion demandada
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL, representada y dirigida por el
ABOGADO DEL ESTADO. Asimismo comparece
como codemandado/coadyuvante JR.M,
representado y dirigido por el Letrado don A.P.M.
La cuantia del asunto es indeterminada.

Antecedentes de hecho
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.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo  presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimd
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucién recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion

Ill.- En iguales términos se manifestd la
representacion procesal de la parte coadyuvante.

IV.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefialé para
votacion y fallo el dia 1 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

V.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

l.- Se impugna a través del presente recurso
resolucién del Director General de Ordenacion
Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social, desestimatoria del recurso ordinario que
formulara el aqui recurrente contra resoluciones del
Director Provincial de Trabajo y Seguridad Social
de A Corufia, que ratificaran, respectivamente, un
acta de liquidacién nam. 737/94 por diferencia de
cotizacion en el Régimen Especial de Trabajadores
del Mar, bajo el régimen retributivo “a la parte”
(periodo 1 de enero de 1993 a 31 de diciembre de
1993 y de 01.01.94 a 17.06.94 por importe de
1.155.573 ptas.) al declarar bases inferiores en su
cotizacion en relacion con los salarios reales
recibidos por el trabajador que se jubilé el 17.06.94.

El recurrente, consciente de que parte del periodo
liquidado trae causa de la aplicacion de la reforma
introducida por los Reales Decretos 234/90, de 23-
Il'y 9/91 de 11-1, impugna de forma indirecta
ambas disposiciones generales, al amparo del art.
39 de la Ley Jurisdiccional, aduciendo su nulidad
de pleno derecho por tratarse de sendas
disposiciones reglamentarias que contradecian una
norma con rango de Ley, en concreto el art. 20 del
Decreto 2.864/74, de 30-VIII, que aprobara el
Texto Refundido de las Leyes 116/69 y 34/72,
regulador del Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores del Mar.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, preciso
es recordar que el art. 19.3 del aludido Decreto
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2.864/74, que aprobara el Texto Refundido de
aquellas Leyes reguladoras del Régimen Especial
de la S.S. de los Trabajadores del Mar, establece
que “la cotizacion a este Régimen Especial se
efectuar4d tomando como base las remuneraciones
efectivamente percibidas, segun las normas
establecidas en el Régimen General”, estableciendo
previamente en su parrafo 1° que “el tipo de
cotizacion en el Régimen Especial de los
Trabajadores del Mar, asi como su distribucion...
sera el mismo que esté establecido en el Régimen
General”.

A efectos de cotizacidn, el aludido precepto califica
en su parrafo 5° a los trabajadores en tres grupos:
“en el primer grupo se incluiran los trabajadores por
cuenta ajena retribuidos a salario o a la parte que
coticen en iguales periodos y cuantia que los
anteriores; en el segundo, los pescadores a la parte
no incluidos en el grupo anterior, y en el tercero, los
auténomos o por cuenta propia”.

En el parrafo 4° establece que “la cotizacion de
empresas y trabajadores a este Régimen Especial se
efectuara exclusivamente sobre los tipos y bases a
que se refieren los nimeros (parrafos) 1 y 3 de este
articulo”.

En referencia ya a la cotizacion por la contingencia
de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, se dice en el art. 20.3 que “la
cotizacion se efectuara sobre las remuneraciones
efectivamente percibidas, segin los criterios
establecidos en el Régimen General; en la pesca a
la parte se estimaran como tales las remuneraciones
las que determinen anualmente las Delegaciones
Provinciales de Trabajo en las provincias del litoral
a propuesta de... la determinacion se efectuara por
provincias, modalidades de pesca y categorias
profesionales sobre la base de los valores medios de
remuneracion percibida en el afio precedente”.

Por otra parte, en el art. 21 se establece que “seran
de aplicacion a este Régimen Especial, a efectos de
bases de cotizacién, los topes maximo y minimo
previstos para el Régimen General”.

La interpretacion de los arts. 19.4 y 20.3 dio lugar a
una seria controversia jurisprudencial, resuelta en el
sentido de entender que las bases asi fijadas
(estimar  como  retribuciones  efectivamente
percibidas las anualmente fijadas por las
Direcciones Provinciales de Trabajo y S.S.) eran
aplicables tanto para la cotizacién por accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, como para la
cotizaciéon por contingencias comunes, en el
entendimiento de que la base reguladora para
contingencias comunes no puede ser superior a las
de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, pues de lo contrario se estaria
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desconociendo el principio informante del Sistema
de Seguridad Social en el que siempre han primado
estas dos Gltimas contingencias. Debe aclararse que
los pronunciamientos judiciales habidos se hicieron
en sede de procesos conocidos por la Jurisdiccion
de lo Social referidos a las bases sobre las que
calcular la reguladora de las prestaciones, o por la
Jurisdiccion ~ Contencioso-Administrativa,  con
ocasion de peticiones de devolucién de cuotas por
Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales e, incluso, alguna aislada sobre actas
de liquidacion.

Esta Sala (sentencias de fecha 29 de enero, 23 de
marzo de 1992 y 28 de junio de 1993, entre otras)
tiene dicho que sin desconocer que aquellas bases
fijadas administrativamente se aplican también en
la cotizacién por contingencias comunes, y que, por
tanto, las cotizaciones que respeten las establecidas
por la Administracion se lograra acreditar el salario
o retribucion efectivamente percibida por los
trabajadores, caso en el cual habria de estimarse
correcta la base asi calculada tanto para la
cotizacién por contingencias comunes como por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
toda vez que aquellas remuneraciones fijadas por la
correspondiente Direccidn Provincial de Trabajo y
S.S. con carécter anual operaran a modo de tope
minimo de cotizacidn para todas las contingencias y
situaciones protegidas en el Régimen Especial del
Mar, sin perjuicio de la aplicacién de los
coeficientes correctores a que se refiere el parrafo
6° del aludido art. 19 del Decreto 2.864/74. Esta
conclusién interpretativa se obtenia de la
interpretacion conjunta de los arts. 19, 20 y 21 del
aludido Decreto y por la asimilacion progresiva que
se habia venido operando de aquel Régimen
Especial al General de la Seguridad Social, cuyo
hito viene marcado, precisamente, por el dictado de
los Reales Decretos 234/90 y 9/91, cuya legalidad
aqui se cuestiona, por el que se dictaron normas
basicas de cotizacion para el afio 1993 y 1994, y
culminan las Leyes 39/92 de 29-12 y 21/93 de 29-
12, de Presupuestos Generales del Estado para 1993
y 1994 respectivamente.

Sentado lo anterior conviene recordar, por lo que
aqui interesa, la regulacién contenida en el aludido
R.D.234/90.

El art. 11 de la citada Disposicion General viene a
establecer que “lo establecido en los arts. 4° al 7°,
ambos inclusive, sera de aplicacién al Régimen
Especial de la Seguridad Social de los trabajadores
del mar, sin perjuicio, en su caso y para la
cotizacion por contingencias comunes, de lo
dispuesto en el art. 19.6 del Decreto 2.864/74... (se
refiere a la determinacion de los aludidos indices
correctores para los grupos de clasificacion segundo
y tercero, a que ya se hizo referencia)... asi como lo
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sefialado en la disposicion adicional sexta de este
Real Decreto”. En esta Disposicion Adicional se
viene a decir en esencia que “el tope minimo de
cotizacion, por todas las contingencias y situaciones
protegidas en el Régimen Especial del Mar, de los
trabajadores retribuidos por el sistema <<a la
parte>>, incluidos en los grupos Primero y
Segundo, a los que se refiere el art. 19.5 del
Decreto 2.864/74... serd equivalente a las
remuneraciones fijadas por la correspondiente
Direccion Provincial de Trabajo y Seguridad
Social, para el ejercicio 1989. Dicha base no podra
ser inferior a las bases minimas, segln categoria
profesional, establecidas en el art. 5° de este Real
Decreto”. Dicha Disposicion hace relacion también
a los topes maximos, que no reproducimos, al
resultar inocuos para la resolucién del recurso.

El recurrente viene a argumentar que el régimen
establecido por dicho Real Decreto vino a derogar,
con infraccion de los principios de jerarquia
normativa y legalidad, el régimen legal establecido
en el Decreto 2.864/74 y, que en todo caso, la
primera Ley que, desde el Texto Refundido de 1974
que regulaba las cotizaciones en dicho Régimen
Especial, Ley de Presupuestos Generales de 1993 y
1994,

Cumple sefialar que el Gobierno disponia de
habilitacion legal para el dictado del mencionado
Real Decreto, por lo que se refiere a los preceptos
que aqui se cuestionan, pues dejando al margen la
habilitacion a que se refiere el Abogado del Estado,
representada por el R.D. Ley. 36/78, de 16-XI, cuya
Disposicién Final 3% facultaba al Gobierno “para
dictar las disposiciones oportunas para modificar
las actuales normas de cotizacion y recaudacion de
cuotas a fin de conseguir que los nuevos sistemas se
ajusten a los criterios de progresividad, eficacia
social y redistribucidn”, ya que en sentido negativo
se pronunciaron, entre otras, la STS de 27 de marzo
de 1991 en referencia a la cotizacion adicional por
horas extraordinarias arbitrada por el art. 7 del R.D.
2.475/85 'y en referencia al Régimen de
Representantes de Comercio, matizada por la
sentencia del mismo Tribunal de 23 de noviembre
de 1993, que se remite a la doctrina sentada en la de
fecha 9 de marzo de 1992, dictado en recurso
extraordinario de revision, referida una y otra a la
legalidad de sendos Reales Decretos, entre ellos el
ya citado 2.475/85, que disponia la cotizacion
adicional por horas extraordinarias, ya lo fuera en el
Régimen General, supuesto de la segunda de las
sentencias dictadas o en el Régimen Especial del
Mar, en el caso de la primera, al margen de que
estas sentencias declaren la legalidad de aquella
cotizacién adicional por el margen de cobertura
proporcionado por la propia Ley General de
Seguridad Social, sin embargo, la verdadera
cobertura o habilitacion vendria determinada por el
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art. 21 del Propio Texto Refundido regulador del
Régimen Especial de Trabajadores del Mar, al
establecer, como se dijo, que “seran de aplicacion a
este Régimen Especial, a efectos de bases de
cotizacion, los topes maximo y minimo previstos
para el Régimen General”, siendo de recordar que
el art. 74 del texto Refundido de la Ley General de
Seguridad Social de 1974, habilita al Gobierno para
su fijacion.

En apoyo de esta tesis, nada mejor que reproducir
los razonamientos juridicos mas significativos de la
precitada STS de 9 de marzo de 1992. En ella, se
viene a expresar que supuesto que existiera reserva
constitucional de ley en materia de cotizaciones a la
Seguridad Social, la habilitacion operada por la
Disposicién Final 3% del R.D.L. 36/78 quedaria
derogada tras la publicacién de la Constitucion, ya
que equivaldria a una inadmisible deslegalizacion
de una materia sujeta a una reserva material de Ley.
La sentencia, desde la perspectiva del art. 129.1 de
la CE, niega que esté sometida a reserva material de
Ley “la aportaciobn economica o participacion
contributiva” en el sistema de Seguridad Social,
matizando que, desde la perspectiva del art 31.3 de
la CE”, en cuanto estatuye que el establecimiento
de prestaciones patrimoniales publicas diversas de
los tributos, se hara <con arreglo a la ley>, tendria
caracter relativo (la reserva de ley), de tal modo que
no se defiere al Parlamento la regulacién agotadora
de la materia ni de forma exhaustiva la de sus
elementos configuradores, sino que la Ley regularia
los aspectos basicos permitiendo la apertura a la
potestad reglamentaria de los restantes...”, y en ese
sentido, “en el ambito de estas cotizaciones son
validas las remisiones normativas contenidas en la
norma legal reguladora de la materia, por lo que en
este caso, no incurririan en tacha de
inconstitucionalidad sobrevenida las habilitaciones
a la potestad reglamentaria contenidas en diversos
preceptos de la Ley General de Seguridad Social...
tales como los arts. 71y 73.2 (y aunque la sentencia
no lo cite, aplicando el mismo razonamiento
juridico, no existe inconveniente para incluir la
remision habilitadora que recoge el art. 74 de la
citada Ley)”.

A la vista de la doctrina sentada por la citada
sentencia del Tribunal Supremo, se concluye que el
Real Decreto 234/90, es concorde con la exigencia
del principio de reserva material de ley en su
manifestacion relativa, en funcién de aquella
habilitaciéon o remisién normativa operada por los
preceptos que se dejaron resefiados. Basamos esta
conclusién en la interpretacion que venimos
sosteniendo en nuestras sentencias de lo prescrito
en el art. 20.3 del Texto Refundido, en el sentido de
que lo que el Legislador quiso o buscé con la
asimilacion de las remuneraciones reales a las
fijadas administrativamente en relacion con el
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régimen de cotizacion por las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
fue la de asegurar, dado el caracter aleatorio de las
remuneraciones del sistema “a la parte”, por debajo
incluso del salario minimo interprofesional, la
cotizacion por aquellas contingencias, primadas
como es sabido, fijando a tal fin una cantidad o
cantidades fijas, que aquella interpretacion
jurisprudencial llevo a extender a las contingencias
comunes a fin de salvar la coherencia del propio
sistema, sin que el texto de la Ley permita concluir
que la voluntad del Legislador fuera la de establecer
un régimen especial para el sistema “a la parte”
dentro del régimen de trabajadores del mar, como
asi se desprende de la sistematica de los arts. 19 y
20 y la diccion del art. 21 con su clara remision al
sistema general en cuanto a la contextura de la base
de cotizacién, remision ésta que permitia, a su vez,
la via de la técnica de la remision reglamentaria,
que propiciara la consumacién del principio
implicito de asimilacién de Regimenes de la
Seguridad Social contenido en el conjunto
normativo regulador de la materia, objetivo
alcanzado por el Real Decreto impugnado, que puso
fin a lo que estimamos como transitorio caracter
fijo de la base de cotizacion, para transformarse en
base variable, propia y caracteristicas de todos los
regimenes de la Seguridad Social.

Pero es mas, en la disponibilidad de esa habilitacién
0 remisién, el Real Decreto cuestionado no se
extralimito respecto del Texto Refundido regulador
del Régimen Especial del Mar y de la remision que
éste hacia a la Ley General de Seguridad Social, por
cuanto su contenido regulador no afectd a lo que
constituye el ndcleo esencial de lo que deba ser la
base de cotizacion en el aludido Régimen, pues se
limita a sefialar que en tal supuesto las
remuneraciones fijadas por la correspondiente
Direccién Provincial de Trabajo y S.S. constituyen
el tope minimo de cotizacion para todas las
contingencias y situaciones protegidas por dicho
Régimen, que no podra ser inferior a los topes
minimos sefialados para el Régimen General, al
paso que el tope maximo de cotizacion para todas
las situaciones y contingencias, quedaba limitado al
resultado de incrementar las citadas remuneraciones
administrativas fijadas para el afio 1989 con los
porcentajes que la propia Adicional 62 establece.

Los anteriores argumentos sirven, y por ello se dan
por reproducidos, para desestimar el alegato
impugnatorio dirigido contra el R.D. 9/91.

Il.- Sustenta, el recurrente la inconstitucionalidad
de las Leyes 39/92 y 21/93 de Presupuestos
Generales del Estado para 1993 y 1994, interesando
de la Sala que, al amparo de los arts. 163 de la CE y
35 y siguientes de la LOTC, el planeamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad, pues al establecer
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el régimen de cotizacion por salarios o
remuneraciones efectivamente percibidas para los
trabajadores incluidos en el Régimen Especial del
Mar y retribuidos por el sistema “a la parte”,
equiparandolos a los trabajadores incluidos en el
Régimen General, incurrian en vulneracion del
principio de igualdad a que se refiere el art. 14 de la
CE, en su modalidad de igualdad en la Ley.

Argumenta el recurrente que dada la especificidad
del régimen retributivo de aquellos trabajadores,
cualquier intento de calculo de la base de cotizacion
en funcion de los salarios reales atentaba contra
aquel principio constitucional.

El recurrente viene a denunciar, en definitiva, que
aquella normativa habia incurrido en lo que se
conoce como “discriminacion por
indiferenciacion”, pues, en su opinion, se arbitraba
un tratamiento juridico de las bases de cotizacién
para los trabajadores del mar retribuidos “a la
parte” idéntico al previsto para los trabajadores
sujetos al régimen general, siendo asi que ambos
supuestos eran distintos, y el principio de igualdad
en la Ley impedia o proscribia que supuestos de
hecho distintos recibieran igual trato juridico.

Como es sabido el TC viene estableciendo que la
llamada “discriminacién por indiferenciacion” no
puede situarse en el &mbito del art. 14 CE.

En ese sentido, la STC Pleno 50/91, de 4 de julio, al
expresar <que este Tribunal se ha pronunciado
repetidamente en el sentido de que el principio
constitucional de igualdad no puede fundamentar
un reproche de discriminacion por
indiferenciacion>.

<La igualdad declarada en este precepto, la Unica
amparable en este cauce procesal, es la que impone
que, ante situaciones no disimiles, “la norma debe
ser idéntica para todos, comprendiéndolos en sus
disposiciones y previsiones con la misma concesion
de derechos” (S 75/83, de 3 de agosto, F.J. 2°) y
por ello, lo que el art. 14 CE impide es la distincion
infundada o discriminacion. Segin hemos dicho
anteriormente, el legislador puede, en el respeto al
canon de razonabilidad que le impone el art. 14,
diferenciar entre supuestos y hasta debe hacerlo, en
obediencia a otros preceptos constitucionales,
cuando su accion se orienta a la adjudicacion de
prestaciones a particulares. Esta ultima vinculacién
positiva, sin embargo, es s6lo relevante en el
examen abstracto de la constitucionalidad de la
Ley, porque no existe, antes de ella, un derecho
fundamental a la singularizacién normativa...>
STC 86/85, de 10 de julio).

En parecidos términos, se pronuncié la sentencia
del mismo Tribunal 19/88.
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A la vista de tal doctrina constitucional, ya se
advierte la improcedencia del planteamiento de la
cuestiébn de inconstitucional que interesa el
recurrente.

I11.- El tercer motivo de impugnacion lo refiere el
recurrente a que la Administracién, sin base
material o probatoria alguna, distribuyera,
caprichosamente, los dias efectivos de faena y de
estancia en puerto, a efectos de aplicacion de los
Epigrafes 53 y 54, a fin de determinar las cuotas
correspondientes a las contingencias de Accidentes
de Trabajo y Enfermedad Profesional, y siendo ello
asi, no habia raz6n para no dar por buena la
distribucion que el recurrente hiciera en la
cotizacion inicial, alegacién que es preciso estimar,
pues, sefialando, como bien indica el recurrente,
que el procedimiento seguido fue el de sumar las
bases de cotizacion de los cuatro afios objeto de
liquidacion y dividirlas por dos, atribuyendo las dos
mitades a los periodos de faena y estancia en
puerto, respectivamente, tal metodologia no deja de
constituir una estimacion meramente presuntiva,
que no puede verse beneficiada por la presuncion
de certeza o veracidad de que gozan las actas de la
Inspeccion. Por todo ello, no logrando Ia
Administracion contradecir, mediante la oportuna
técnica probatoria en contrario, la distribucion que

realizara el recurrente en los boletines de
cotizacion, debe pasarse por ésta.
IV.- Por (ltimo, denuncia el recurrente la

inaplicacion o no consideracién en el acta de
liquidacion, del coeficiente corrector de 2/3 prevista
para el Grupo 2 A, para la contingencia por
desempleo, sefialando en la O.M. de 22.11.74, y
ratificado por aquellos Reales Decretos y Leyes de
Presupuestos, pretension que también ha de
estimarse, pues asi como en el acta de liquidacion
se aplico dicho indice corrector en la cotizacion por
Contingencias Comunes, no hay razon para no
aplicarla a la cotizacion por aquella otra
contingencia, siendo asi que en dichas
disposiciones se viene a establecer que a la base de
cotizacion por desempleo le sera también de
aplicacion lo dispuesto en el art. 19.6 del Decreto
2.864/74, que alude a los coeficientes correctores.

V.- No se hace imposicion de costas (arts. 81.2 y
131 de la Ley Jurisdiccional).

Fallamos

Que estimamos en parte el recurso contencioso-
administrativo deducido por M.Y.L. contra
Resolucion de 23.01.96 desestimatoria de recurso
contra otra de la Direccion Provincial de Trabajo y
S. Social de A Corufia sobre acta de liquidacién n®
737/94; Expte. 9.373/95, dictado por MINISTERIO
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DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL; en
consecuencia, anulamos las resoluciones que
ratificaron el acta de liquidacién impugnada, que
debera acomodarse, de girarse de nuevo, a las bases
que se contienen en esta sentencia (aplicacion de
los Epigrafes 53 y 54, y aplicacion del indice
reductor de 2/3 en la cotizacién por contingencia de
desempleo) y corrigiendo los posibles errores
materiales de la presente acta de liquidacion num.
737/94, en relacion con la que le fue levantada con
el num. 398/94. Sin imposicion de costas.

2689 RECURSO N°:

03/0007775/1996

S. CA.

REALIZACION DE TRABALLO POR CONTA
ALLEA INCOMPATIBLE CO PERCIBO DE
PRESTACIONS POR DESEMPREGO, COA
CONSEGUINTE PERDA DESTAS.

Ponente: 1lmo. Sr. Don José Antonio Vesteiro Pérez

En la Ciudad de A Corufia, once de junio de mil
novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccion
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el recurso contencioso-administrativo que, con
el ndmero 03/0007775/1996, pende de resolucién
ante esta Sala, interpuesto por M.CH.C., con
D.N.I... domiciliado en... (Pontevedra),
representado por don A.P.F. y dirigido por el
Letrado don V.N.S., contra Resolucion de 30.01.96
desestimatoria de recurso contra otra de la Direc.
Provinc. de Trabajo y S. Social de Pontevedra sobre
acta de infraccion n° 59/95 pérdida de prestaciones
por desempleo; Expte. n°® 18.333/95. Es parte la
Administracion demandada MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO. La
cuantia del asunto es indeterminada.

Antecedentes de hecho

Revista Galega de Dereito Social
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I.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucién recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I1.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones se sefiald para
votacion y fallo el dia 8 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- Se recurre la sancién impuesta por la Autoridad
Laboral al recurrente por la infraccion del art.
30.3.1 de la LISOS en relacion con el art. 231 de la
Ley de Seguridad Social de 1994 y 28.2 del R.D.L.
04.01.85 por haber compatibilizado el percibo de
las prestaciones por desempleo con el trabajo por
cuenta ajena, calificada como falta muy grave con
la extincion o pérdida de prestaciones por
desempleo desde la fecha de la actuacion inspectora
(31.01.95).

I1.- Sabido es que el acta del controlador laboral es
un instrumento valido y adecuado para completar y
facilitar la labor inspectora, y, en virtud de
constante jurisprudencia tales actuaciones alcanzan
fuerza probatoria por el hecho de su aceptacién por
el Inspector. Conforme a la doctrina de esta Sala
corresponde a los controladores de empleo
comprobar la actividad de las empresas y
trabajadores, poniendo en conocimiento de la
Inspeccién los hechos constitutivos de infraccion y
a ésta proponer las sanciones a la vista de los datos
suministrados por los controladores.

El precepto del art. 38 del Decreto 1.860/75, de 10
de julio sobre procedimiento administrativo para
imposicion de sanciones por infraccién de leyes
sociales, asi como el art. 52.2 de la Ley 8/88, de 7
de abril, no otorgaban a las actas de Inspeccion de
Trabajo una veracidad absoluta e indiscutible, lo
que no seria constitucionalmente admisible, sino
que el valor probatorio que de ellas se deduzca
puede ser enervado por otras pruebas que
conduzcan a conclusiones distintas, ya que nada
impide que frente a las actas se puedan utilizar los
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medios de defensa oportunos; y asi entendidos los
preceptos no suponer, estrictamente, que se invierta
la carga de la prueba, sino la necesidad de actuar
contra el acto de prueba aportado por la
Administracion.

Ill.- De lo actuado se desprende que la visita
efectuada por la Controladora Laboral en forma
detallada se manifiesta que el trabajador sancionado
fue sorprendido revistiendo de escayola una de las
habitaciones del Hotel Bosquemar en el Grove,
subcontratado por la Empresa “P.O.F., S.L.”
estando durante ese periodo percibiendo las
prestaciones por desempleo y sin estar dado de alta
en la Seguridad Social y haberse dado de baja por
las prestaciones referidas, debido a la extincion de
su relacion laboral por lo que califica dicho hecho
como infraccién muy grave dada la conducta que
segin lo relatado constituye un fraude a la
Seguridad Social, sin embargo hemos de afirmar
que de la repetida actuacion inspectora detallé de
una manera sencilla la identificacion del recurrente
y de su otro compafiero que le ayudaba en dicha
actividad laboral, por lo que ante la posible duda o
falta de documentacion en el momento de las
actuaciones inspectoras, es evidente que tuvo que
requerir mayor documentacién para hacer constar
los datos necesarios ante las citaciones del 2 y 16 de
febrero de 1995 por su ausencia ante las oficinas de
la Inspeccidn, datos que fueron completados por la
aportacion al acta de los suministrados por el INEM
y la Tesoreria General de la Seguridad Social, y sin
que dada la visita originaria se dilatara en un
periodo superior a los dos meses, ya que la
iniciacion tuvo lugar en el traslado del Acta el 5 de
mayo Yy la resolucion se dicté seguidamente el 30
del mismo mes y afio, por ello si el recurrente
demostrara que estaba afectado por una enfermedad
que le impidiera la actividad laboral denunciada, o
una incapacidad continua evidenciara la ausencia de
dicho Centro de Trabajo y no cuando como en el
caso de autos aporta un simple tratamiento
ambulatorio.

IV.- No se hace imposicion de costas (arts. 81.2 y
131 de la Ley Jurisdiccional).

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por M.CH.C. contra
Resolucion de 30.01.96 desestimatoria de recurso
contra otra de la Direc. Provinc. de Trabajo y S.
Social de Pontevedra sobre acta de infraccion n°
59/95 pérdida de prestaciones por desempleo;
Expte. n® 18.333/95, dictado por MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. Sin
imposicion de costas.
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2690 RECURSO N°1.731/99

S.S.

O GRUPO DE EMPRESAS CARACTERIZASE
POLA EXISTENCIA DUNHA UNIDADE
EMPRESARIAL E, POLO TANTO, DUN UNICO
EMPRESARIO.

Ponente: 1Imo. Sr. Don Manuel Dominguez Lépez

La Corufia, a catorce de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion ndm. 1.731/99
interpuesto por H.B.F. y OTROS y empresa “E. L.
A.y CIA. S.A.” contra la sentencia del Juzgado de
lo Social nam. UNO DE ORENSE.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presento
demanda por don H.B.F. y OTROS en reclamacion
de DESPIDO siendo demandado “E. L. A.y CIA.,
SA”y“G. A A, SA” en su dia se celebrd acto
de vista, habiéndose dictado en autos nim. 634/98
sentencia con fecha 19 de enero de 1999 por el
Juzgado de referencia que estima en parte la
demanda.

SEGUNDO .- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“19).- los actores: H.B.F., J.C.S., RG.S,, V.B.S,,
AG.R., PMS., JMAP, JLMF. y dofia C.F.J.,
vinieron prestando servicios para la empresa “L. A.
Y Cia, S.A”, con la antigliedad, categoria
profesional y salario con inclusion de prorrata de
pagas extras, que se sefiala a continuacion para cada
uno de ellos:

H.B.F.: Oficial 1* Chapista/ 04.11.82/ 156.000.-
ptas.- J.C.S.: Vendedor/ 03.02.75/ 177.000.- ptas.-
R.G.S.: Oficial 1* Mecéanico/ 01.06.64/ 177.000.-
ptas.- V.BS.: Oficial 12 Mecanico/
20.08.62/183.000.- ptas.- A.G.R.. Chdfer-Tur/
01.04.75/  159.000.- ptas.- P.M.S.. Aux.
Administrativo:  01.04.75/  159.000.-  ptas.-
J.M.AP.: Oficial 12 Mecénico/ 12.09.66/ 177.000.-
ptas.- J.M.F.. Oficial 1* Mecéanico/ 01.07.88/
150.000.- ptas.- C.F.J.: Aux. Administrativo/
09.10.90/138.000.- ptas.- 2°) El dia 14 de setiembre
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de 1998 la Direccion de “L.A. y Cia, S.A.” cita a
los demandantes para hacerles entrega de una carta
de despido por causas objetivas, asi como dos
cheques nominativos a cada uno de ellos, uno con
el importe de la Indemnizacion legalmente prevista
y otro con el importe de la indemnizacion por falta
de preaviso.- En dicho acto estuvo presente dofia
M.A.F.R., Presidente del comité de empresa. En el
los actores se negaron a firmar el recibi de la carta
de despido, motivo por el cual la Direccion de la
empresa, hizo entrega solamente de la carta a cada
uno de los trabajadores, pero sin entregarles los
cheques, ni ofrecérselos, firmando la recepcion de
dichas cartas dofia M.A.F.R..- El contenido de la
carta entregada a los actores por constar en autos se
da por reproducido.- 3°) A principios de los afios
90, “F.R.”, en funcion de sus previsiones de
incremento de su presencia en el mercado, decidid
que en la provincia de Ourense debian coexistir dos
concesionarios, ofreciéndosele a los accionistas de
“L.A. y Cia, S.A.”, la posibilidad de concederles la
segunda concesion.- Los accionistas de esta
empresa, optaron por dicha solucién, otorgandose la
concesion a la Sociedad “G.A.A., S.L.”, sociedad
constituida en el afio 1991, que se hizo cargo de la
misma en las instalaciones de Rla... de Ourense.-
Para ello a 13 trabajadores que hasta ese momento
prestaban servicios en “L.A. y Cia, S.A.”, se les
envié una carta, cuyo contenido por constar en
autos se da por reproducido, en la que se sefialaba:
“G.A.” es sucesora, a todos los efectos de “L.A.”, y
se subroga en todos los derechos y obligaciones con
los trabajadores procedentes de la misma. Dicha
sucesion empresarial se produce de acuerdo con el
art. 44 del Estatuto de los Trabajadores”. Dicha
incorporacion se produjo en el afio 1994, la mayoria
de los trabajadores pasaron a incorporarse en dicha
empresa el 21 de noviembre.- El comité de
Empresa de “L.A. y Cia, S.A.”, no fue informado
en ningdn momento de la creacion de “G.AA.,
S.L.”, de su trayectoria empresarial y econémica a
lo largo de estos afios, ni del cese de los
trabajadores incorporados a ésta.- 4°) Tras el cierre
contable de 1996 de “G.A.A., S.L.”, con pérdidas
de 12,9 millones de pesetas —y 14,841 millones de
pesetas en 1995- “F.R. “indemniza a la empresa con
25 millones de pesetas, convirtiéndola en Agencia.-
59 El 24 de marzo de 1998 causan nuevamente alta
en “L.A. y Cia, S.A.”, 11 de los trabajadores que
hasta dicho momento prestaban servicios en
“G.A.A.,, S.L.”, los cuales se incorporaron de forma

efectiva el 30 del mismo mes.- EI Comité de
Empresa de “L.A. y Cia, S.A.”, no es consultado ni
informado de dicha incorporacion.- 6°) EI mismo
24 de marzo de 1998, la direccién de “L.A. y Cia,
S.A.”, inicia los tramites para proceder al despido
colectivo de 16 trabajadores de acuerdo con el
Articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, entre
los cuales se encuentran los ahora demandantes.- La
empresa invoca razones técnicas organizativas y de
produccion, que se basan en los problemas surgidos
de la incorporacion de los 11 trabajadores aludidos
en el anterior hecho.- 7°) Durante la tramitacion del
expediente causan baja en la empresa “L.A. y Cia,
S.A.”: D. G.R.G., Pe0n, por despido conciliado ante
el SMAC el 28.05.98, fijandose una indemnizacién
de 3.300.000 ptas.- D. F.J.N.G., Administrativo, por
despido conciliado ante el SMAC el 28.05.98,
fijandose una indemnizacion de 570.000 ptas.- D.
D.S.E., Administrativo, el 31.05.98 por fin de un
contrato de duracién determinada para atender
circunstancias del mercado, celebrado el 01.03.97,
cuyo objeto era “Acumulaciéon de Tareas por
incremento de la demanda del sector en
temporada”.- 8°) El 25 de mayo de 1998 la
Direccion de la Empresa presenta escrito de
finalizaciéon del periodo de consultas, SIN
ACUERDO, solicitando la autorizacion del
expediente de extincion del contrato de trabajo para
9 trabajadores, que corresponden a los aqui
demandantes.- 9°) por resolucion de 10 de junio de
1998, la Delegacion Provincial de la Conselleria de
Xustiza, Interior e Relacidns Laborais de Ourense,
declara la Improcedencia de la solicitud de
regulacion de empleo llevada a cabo por “L.A. y
Cia, S.A.”, “por no llegar el nimero de trabajadores
a los que afecta el expediente al nimero legalmente
exigido”.- Contra dicha resoluciéon la empresa
interpone Recurso Ordinario el 3 de julio de 1998, a
la que efectla alegaciones el Comité de Empresa el
31 del mismo mes.- El dia 2 de setiembre de 1998
la Direccién Xeral de Relaciéns Laborais desestima
el recurso presentado por la empresa, confirmando
la resolucién impugnada.- 10°) En fecha 4 de agosto
de 1998 causa baja en la empresa “L.A. y Cia,
S.A.”, don. J.L.S.S. con la categoria de Vendedor.
Dicho trabajador fue incluido inicialmente en el
expediente de regulacion de empleo y luego
excluido. El mismo solicité llegar a un acuerdo con
la empresa, que le abond una indemnizacién de 35
dias por afio, pactandose su cese como baja
voluntaria.-

11°) Segun la contabilidad de las empresas demandadas, estas han tenido en el periodo 1995-1997 las siguientes

pérdidas:

“LAY
Afi0/95: 4.956.016.- ptas.
Af0/96: 5.745.455.- ptas
Afi0/97: 41.994.000.- ptas
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“G.AY
14.841.000.- ptas.
(11.930.000.- ptas de Beneficios).
29.138.000.- ptas.
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129).- La Sociedad “G.A.A., S.L.”, fue constituida
por don. L.AF., su esposa dofia C.M.S., don
G.A.M. y don L.R.A.M., mediante escritura notarial
de fecha 30 de abril de 1991, con un capital social
de 10.000.000.- ptas., aportando respectivamente
las cantidades siguientes: 1.500.000.- ptas,
1.000.000.- ptas, 6.000.000.- ptas, y 1.500.000.-
ptas, siendo administrador Gnico de la misma don
G.A.M..- Dicha sociedad es titular de tres fincas
en..., adquiridas mediante escritura publica de
compraventa de fecha 21 de octubre de 1991, cuyo
contenido por constar en autos se da por
reproducido, por el precio de 5.000.000.- ptas. y de
otras cuatro en el mismo municipio adquiridas
mediante escritura publica de compraventa el 17 de
julio de 1991, por 17.000.000.- ptas, habiéndose
construido en dichas fincas una nave para taller y
venta de automdviles presupuestada en la cantidad
de 66.624.788.- ptas, en enero de 1993.- En la
ampliacion del capital de “G.A.A., S.L.”, realizada
el 31 de diciembre de 1996 -escritura notarial de
fechas 14.05.97 y 08.07.97- la empresa “L.A. y Cia,
S.A.”, suscribi6 integramente dicha ampliacion en
compensacion de créditos liquidos exigibles por
importe de 95.000.000.- ptas., todos ellos relativos
en deudas contraidas antes del 31 de diciembre de
1994.- En fecha 30 de abril de 1991 le fue
concedido un crédito por “L.A. y Cia S.A.”, por
importe de 86.431.836.- ptas.- En fecha 30 de
diciembre de 1994, le fue concedido un crédito por
dicha empresa por importe de 21.283.338.- ptas.,
concediendo a esta créditos por importe de
77.887.426.- ptas. 'y  4.427.748.- ptas,,
respectivamente, siendo el resultado final de
95.000.000.- ptas., a favor de la empresa “L.A. y
Cia, S.A”.- La empresa “G.A.A., S.L.”, no tuvo
trabajadores hasta el 11 de abril de 1997, en que fue
dada de alta a la Seguridad Social con cuatro
trabajadores.- 13°) La Sociedad “L.A. y Cia, S.L.”,
con domicilio en la carretera de Vigo, Km...
Ourense, se transformé en Sociedad Andnima el 22
de setiembre de 1987, siendo socios de la misma
don L.A.F., dofia M.C.M.S., don L.AM. y don
G.A.M., siendo Presidente del Consejo de
Administracion don L.A.M. La escritura publica de
transformaciéon por constar en autos se da por
reproducida.- 14°) La empresa “L.A. y Cia, S.A.”,
concedié créditos a la empresa “L., S.A.”, por
importe de 80.569.545.- ptas.- Dichos créditos han
sido considerados como incobrables en el ejercicio
contable de 1997, siendo reflejados en la partida
correspondiente a “variacién provisiones y pérdidas
de créditos comerciales incobrables”.- La empresa
“L., S.A.”, se constituy6é mediante escritura publica
de fecha 5 de julio de 1984, siendo sus socios don
L.AFF., don G.AF. y don L.R.A.M., siendo su
objeto social: a) la compraventa de todo tipo de
bienes muebles, incluidos los automoviles, b) El
alquiler de vehiculos con o sin conductor, c)
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cualquier otro de licito comercio; teniendo su
domicilio social en..., carretera de Vigo. Dicha
Sociedad de la que eran administradores solidarios
don L.R.AM. y don G.A.M., ha sido liquidada,
habiendo sido inscrito en el Registro Mercantil el
acuerdo de disolucion, y el nombramiento de
liquidador de don L.R.A.M. Su vida registral por
constar en autos se da por reproducida- Dicha
empresa, ha tenido durante su vida tres centros de
trabajo: a) En el de Ourense han prestado servicios
tres trabajadores: don E.P.C., de 22 de julio de 1992
a 8 de junio de 1995, don J.E.I.A., de 16 de junio de
1995 al 18 de junio de 1996 y don D.H.F., de 16 de
abril de 1996 al 31 de diciembre de 1996.-b) En
Ponferrada, D. M.A.P.G., de 12 de marzo de 1990
al 30 de abril de 1991, don L.M.A., de 19 de
noviembre de 1993 al 18 de noviembre de 1996,
AM.P.F., de 19 de agosto de 1992 al 9 de febrero
de 1993, dofia M.J.M.C. de 20 de octubre de 1989
al 9 de mayo de 1993, don L.E.B.P. de 7 de febrero
de 1990 al 7 de enero de 1997, don F.G.A., de 15
de junio de 1991 al 14 de setiembre de 1991 y
J.A.A.C. de 14 de mayo de 1991 al 8 de julio de
1991.- ¢) En Salamanca, don M.J.P.T. de 10 de
mayo de 1996 al 9 de noviembre de 1996 y de 11
de noviembre de 1996 al 10 de diciembre de 1996,
y don A.R.V. de 10 de noviembre de 1995 al 9 de
mayo de 1996.- 15°) Los actores no ostentan ni han
ostentado durante el dltimo afio cargo
representativo de los trabajadores.- 16°).- En fecha
28 de mayo de 1998 se celebr6 Acto de
Conciliaciéon ante el SMAC., con resultado “Sin
Avenencia”, presentando demanda los actores ante
el Juzgado de lo Social -Decano- en fecha 14 de
octubre de 1998.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que estimando en parte la demanda formulada por
don H.B.F., don J.C.S,, don R.G.S., don V.B.S.,
don A.G.R., dofia P.S., don J.M.AP., don J.M.F. y
dofia C.F.J., contra las empresas “L.A. y Cia., S.A.”
y “G.AA., S.L.”, debo declarar y declaro
IMPROCEDENTE el despido de los actores,
condenando a la empresa “L.A. y Cia, S.A.” a que
en el plazo de CINCO DIAS opte entre readmitirlos
en su puesto de trabajo en iguales condiciones que
antes del despido o les abone una indemnizacién
de: TRES MILLONES SETECIENTAS NUEVE
MIL TRESCIENTAS SESENTA Y OCHO
PESETAS (3.709.368.- ptas) a don H.B.F., SEIS
MILLONES DOSCIENTAS SESENTA Y SEIS
MIL CUATROCIENTAS CUARENTA Y NUEVE
PESETAS (6.266.449.- ptas.) a don J.C.S., SIETE
MILLONES CUATROCIENTAS TREINTA Y
CUATRO MIL PESETAS (7.434.000.- ptas), a don
R.G.S., SIETE MILLONES SEISCIENTAS
OCHENTA Y SEIS MIL PESETAS (7.686.000.-
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ptas)y a don V.B.S., CINCO MILLONES
QUINIENTAS NOVENTA Y DOS MIL Fundamentos juridicos
SEISCIENTAS SESENTA Y SEIS PESETAS
(5.592.666.- ptas.) a don A.G.R., CINCO PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que
MILLONES QUINIENTAS NOVENTA Y DOS estimé la demanda de los actores y declar6
MIL SEISCIENTAS SESENTA Y SEIS improcedentes sus despidos, condenando a la
PESETAS, dofia P.M.S., SIETE MILLONES empleadora directa en los términos legales, se alzan
CUATROCIENTAS TREINTA Y CUATRO MIL los propios actores solicitando la revocacion de
PESETAS (7.434.000.- ptas) a don J.M.A.P., DOS dicha resolucion e instando la declaracién de
MILLONES DOSCIENTAS NOVENTA Y nulidad de la decision  empresarial y
CINCO MIL SEISCIENTAS PESETAS subsidiariamente la improcedencia, con la condena
(2.295.600.- ptas) a don J.M.F., y UN MILLON solidaria de las empresas codemandadas, para lo
SEISCIENTAS CUARENTA MIL OCHENTA Y cual articula, con correcto amparo procesal, una
CUATRO PESETAS (1.640.084.-ptas) a dofia primera revision factica y cuatro motivos juridicos.
C.F.J., con abono en cualquier caso de los salarios Igualmente frente a dicha resolucion se alza la
de tramitacion devengados desde la fecha del mercantil codemandada y condenada, solicitando la
despido hasta la notificacion de la presente revocacion de la misma y la desestimacion de la
Sentencia, debiendo absolverse de la presente demanda rectora de los autos, previa apreciacién de
demanda a la empresa “G.A.A., S.L.” la procedencia de la decision empresarial, para lo
cual insta, con correcto amparo procesal, varias
CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso revisiones facticas y tres motivos juridicos. Ambos
recurso de Suplicacién por las partes demandante y recursos han sido impugnados de contrario
empresa siendo impugnado de contrario por los oponiéndose en ambos casos tanto a las
demandantes y empresa. Elevados los autos a este modificaciones facticas propuestas, como a los
Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al motivos juridicos.
Ponente.

SEGUNDO.- Comenzando por los motivos facticos:

1°) El recurso de los actores, se pretende la adicion al relato histérico de un hecho, decimocuarto bis, cuyo tenor
literal propone: “L.A. y Cia, S.A.” realiz6 aportaciones dinerarias a “A.A., S.L.” que a 31.12.97 alcanzaban
7.664.708 ptas., referidas al pago de impuestos, gastos de viaje, seguros diversos, préstamos dinerarios, etc.,
“A.A., S.L.” pequefia empresa dedicada al alquiler de vehiculos tiene el mismo domicilio social y miembros
societarios que “L.A. y Cia, S.A.”, se cita en apoyo de tal pretension los folios 5.188 y 5.192 de autos, asi como
la declaracion del perito de las demandadas obrante en Acta de Juicio.

No se acepta la revision por cuanto: a) de los folios que se cita no resulta la constitucion, el objeto social ni los
miembros de dicha mercantil; b) el informe pericial en tal extremo (f. 567 vto.), carece de valor pericial
convirtiéndose en testifical, inhabil a los efectos revisorios que se pretende (art. 191.b) LPL); c) de los citados
documentos ni siquiera resultan las cantidades propuestas por cuanto el f. 5.188 se cierra a 31.10.97, y el f. 5.192
si bien se cierra a 31.12.97 el importe que recoge es de 7.427.051 ptas.; por todo ello no cabe la adicion
postulada por falta de apoyo documental o pericial que revele el error del Juzgador, asi como la realidad de la
propuesta efectuada.

2%) En cuanto al recurso de la empresa se pretenden varias adiciones facticas:

A) para que en el ordinal 5° se adiciones el parrafo siguiente: “Tras estas once incorporaciones la plantilla de la
empresa “L. A. y Cia,” se cifra en 55 trabajadores” cita en apoyo de la pretension los folios 160 a 166 de los
autos, procede la adicién que se postula por cuanto goza de apoyo documental, suficiente al efecto, consistente
en el expediente de regulacion de empleo en el que aparecen resefiados los trabajadores de la plantilla total de la
mercantil recurrente afectados y no afectados, documentos que han accedido a un registro publico y que no
constan impugnados por lo que se accede a dicha revision.

B) Para que al hecho declarado probado undécimo se adicionen los parrafos y cuadros que se sefialan:
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1.- “Las pérdidas sufridas por la empresa “L.A. y Cia, S.A.”” entre enero y junio 1998 ascienden
aproximadamente a siete millones de pesetas.

2.- Los objetivos de venta de vehiculos, fijados por “R.” a las dos empresas codemandadas y al concesionario
de..., para el territorio de la Provincia de Orense, y las ventas efectivamente realizadas en dicho territorio entre
los afios 1993 y 1997 son los siguientes:

Afio LA G.A. V... TOTAL
objetivo / realizacion  objetivo / realizacion objetivo / realizacién objetivo/ realizacion

1993 1.380 907 160 85 1.540 992

1994 1.175 961 110 108 1.285 1.069

1995 840 642 265 234 100 81 1.205 957

1996 715 587 240 276 955 863

1997 949 784 949 784

3.- El objetivo de venta de vehiculos fijado por “R.” a “L.A. y Cia, S.A.” para el territorio de la Provincia de
Orense para el afio 1998 es de 900 vehiculos siendo las ventas reales hasta el mes de junio de 1998 de 394
vehiculos.

4.- Las horas facturadas de taller han sido en 1993, 34.413; en 1994 33.011; en 1995 21.265; en 1996 19.898; en

1997 19.962 y a junio de 1998 9.912. El parque de vehiculos “R.” con 10 afios de antigliedad en la provincia de
Ourense y la estimacion de horas de taller por vehiculos y afio son las siguientes:

PARQUE 10 ANOS

1994 1995 1996 1997 1998
V... 1354
G.A. 3245 4580
L.A. 9.694 9.341 13.244 12.318
TOTAL 14.261 14.293 13.901 13.244 12.318

HORAS TALLER VEHICULO/ANO

“R.” 11,9 11,1 10,23 9,79 9,43

5.- Las Agencias de la Red Comercial “R.” sita en... y..., que estaban adscritas a “L.A. y Cia, S.A.” fueron
adscritas a “G.A.A., S.L.”, el 01.04.95, siendo de nuevo adscritas a “L.A. y Cia, S.A.” a partir de 01.01.97.
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6.- La Agencia de la Red Comercial “R.” sita en..., fue adscrita a “G.A., S.L.”, el 01.01.96, siendo adscrita a
“L.A.” el 01.01.97. “G.A.A., S.L.” cesa como concesionario “R.” pasando a convertirse en “A.L.A.” el 01.01.97.

7.- La concesion de la Red Comercial “R.” sita en... fue transformada en agencia (desevolucionada) y adscrita a
“G.A.A,, S.L.” el 01.01.96, siendo mas tarde adscrita a “L.A. y Cia, S.A.” a partir de 01.01.97.

8.- Durante el afio 1997 los concesionarios en Orense de diversas marcas presentan los siguientes datos de ventas

de vehiculo y plantilla;

MARCA N° VEHICULOS VENDID. PLANTILLA
“S.” 810 33
“p.” 872 35
“C.” 912 40

Se cita en apoyo de la propuesta la pericial
practicada a instancia de la recurrente y la
documental obrante a los folios 1.443 a 1.446, f.
761; f. 1.079 a 1.086; f. 1.448 a 1.450.

En cuanto al primer parrafo propuesto: si bien se
basa en la pericial de la parte recurrente no se
admite la adicion por cuanto las perdidas de 1998
no fueron invocadas en la carta de despido y de otra
parte dicha pericial en tal externo no se pronuncia
con claridad suficiente, pues en el penultimo
parrafo del folio 754 no se cuantifican pérdidas y en
el daltimo se dice “ya que a fecha 30.06.98 las
perdidas alcanzaban un importe aproximado de 7
millones de pesetas, para una estimacion final a 31
de diciembre de 13,7 millones de ptas.”, con lo que
no queda claramente especificado el importe que se
dice, por otra parte dicha pericial ha sido valorada
por el Juzgador de instancia en conjuncién con otra
pericial y documental obrante en autos, no
evidenciandose error en la valoracién de la prueba
por parte del Juzgador de instancia que permita la
modificacion postulada.

En cuanto al segundo parrafo de la propuesta:
objetivos de ventas y realidad lograda de las
mismas, no han sido invocados en las cartas de
despido de los actores para justificar la decision
empresarial, simplemente en los antecedentes de la
carta se referencian los objetivos de 1994 y 1998 -
antecedente 5°-, pero sin las precisiones que ahora
se pretenden introducir por lo que su admisién
equivaldria a introducir una causa justificativa del
despido nueva, no invocada en aquella carta. Igual
acontece con los parrafos tercero (objetivos para
1998), cuarto y noveno que se refieren a horas de
taller facturadas en afios precedentes y en relacion
con el parque de vehiculos de la marca “R.”; en
cuanto al péarrafo dltimo la comparativa no fue
invocada en las cartas (s6lo en antecedentes de
forma genérica -5°-, sin expresion de marcas ni
cantidades) lo que impide a los actores defenderse
de la misma trayendo la comparativa de otras
marcas (“F.”, “O.” etc.) por lo que no cabe
introducir dicho hecho en esta alzada.
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En cuanto a los parrafos quinto a octavo, ambos
inclusive, relativos a las agencias comerciales su
adscripcion y variaciones se admite la adicién por

cuanto constan documentalmente dichas
variaciones y si bien las mismas no han sido
invocadas en los “motivos” de la decision
empresarial, como obran referenciadas y

explicitadas suficientemente en los antecedentes se
admite la adicion propuesta independientemente de
la transcendencia que pueda merecer dicha adicion.

C) Para que del hecho declarado probado
duodécimo se elimine el Gltimo péarrafo de su actual
redaccidn; se funda la propuesta en los documentos
obrantes a los folios 1.015 al 1.078 y 9.598.
Procede la supresion del indicado parrafo segln el
cual la mercantii “G.A.A, S.L.”, no tuvo
empleados a su cargo hasta 1997, por cuanto al f.
9.598 y 9.599 (certificacion de Tesoreria General
de Seguridad Social) aparecen a su cargo diversos
productores desde 21 noviembre 94, documentos
habiles a tales efectos revisores al igual que a los
folios 1.049 a 1.078 en que aparecen las hojas de
salarios de los meses de noviembre y diciembre 94
correspondientes a productores de “G.A.A., S.L.”.

D) Para que del hecho declarado probado
decimocuarto se adicione la expresion: “ la
disolucion y ulterior liquidacion de la Sociedad “L.,
S.A.” fue acordada en Junta general de fecha de
31.01.97 como consecuencia de las pérdidas
sufridas que han dejado reducido el patrimonio a
una cantidad inferior a la mitad del capital social se
cita en apoyo el documento obrante al folio. 9.594
(hoja registral de la sociedad) habil a dichos
efectos, pedida por el Juzgador de instancia para
Mejor Proveer, por lo que se admite la adicion
postulada.

TERCERO.- Entrando en el anlisis de las
infracciones juridicas, y comenzando por el recurso
de los actores, se denuncia por estos -con correcto
amparo procesal-, diversas infracciones normativas
y de jurisprudencia que cita, asi: A) infraccion del
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art. 53.1.a) en relacion con el art. 52.c) LET: el
argumento consiste en que la decision empresarial
es nula por cuanto no se ha cumplido con la
obligacion de poner a disposicién de los actores el
importe de las indemnizaciones y preaviso. La
cuestion ha de ser resuelta siguiéndose la doctrina
sentada por esta Sala de forma reiterada asi, S
15.10.1997, R. 3.635/1997 y S 25.03.1997 (R.
923/97) que establece que, si bien es cierto que no
pueden confundirse la puesta a disposicion de la
indemnizacion y la entrega efectiva, no lo es menos
que aquélla debe contener todas las previsiones
para su inmediata realizacion, de manera que la
comunicacién escrita ha de cuantificar el importe
de la indemnizacién y asimismo precisar el modo
en que puede hacerse efectiva, siendo exigible una
simultaneidad en unidad de acto (acompafiando a la
comunicacién la cantidad debida para inmediato
percibo por algun instrumento legal solutorio) o en
diversidad de acto (comunicacion y percibo en
documento distinto, siempre que no se quiebre una
practica simultaneidad). En todo caso es
imprescindible que la puesta a disposicion sea algo
mas que una mera afirmacion de la carta y que se
corresponda con la realidad, siendo decisivo a tales
efectos - como elemento definitorio el que el
trabajador pueda hacer efectiva la indemnizacion
sin mas requisito que su personal decisién, lo que es
tanto como decir que su percibo no quede
subordinado sino a simple firma acreditativa de la
percepcion. Y de esta forma, el mandato del art.
53.b) del ET solo puede entenderse cumplido si, en
el mismo acto en que el trabajador se sabe
despedido y sin solucion de continuidad, sin
precision de otro tramite ni de cualquier quehacer
complementario, él dispone efectivamente del
importe dinerario a que asciende la indemnizacion
que la Ley le confiere (asi, las SSTS 29 abril 1988,
10 octubre 1987, 2 octubre 1986, 20 noviembre
1982 y 11 junio 1982; y en la doctrina
jurisprudencias, las SSTSJ Catalufia 7 mayo 1996,
20 marzo 1996 y 14 mayo 1995, Castilla y
Ledn/Burgos 12 febrero 1996 y Murcia 28 febrero
1994)”, doctrina que aplicada al presente supuesto
implica la desestimaciéon del motivo por cuanto a
los actores en las respectivas cartas de despido se
les indica que se le hace entrega de sendos cheques
nominativos para abono de indemnizacion y
preaviso, y al negarse a firmar el recibi de la carta
de despido devuelven los cheques a pesar de que la
empresa les indicd que podian quedarselos, no
aceptandolos los actores, los recogi6é la patronal
quien no volvio a ofrecérselos, sin que exista por
otra parte obligacién para dicha empresa de realizar
ulteriores ofertas de pago de dichas cuantias;
consecuentemente, la no recepcion so6lo es
imputable a los actores por lo que se rechaza el
motivo.
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B) Se efectiia igual denuncia normativa que en el
precedente, argumentando insuficiencia de las
cartas de despido, por cuanto en las mismas no se
hace referencia alguna a la existencia de un grupo
de empresas entre las codemandadas y las
mercantiles “L., S.A.”, y “A.A., S.L.”, que se citan
en el acto de juicio y en la prueba que se aporta por
la codemandada “L.A. y Cia, S.A.”, asi como por la
ausencia en dichas cartas de la identificacion
precisa de los puestos de trabajo a amortizar.

No puede prosperar la denuncia efectuada por
cuanto: en el aspecto relativo a la identificacion de
los puestos de trabajo a amortizar, por una parte,
seria factible y entendible que los puestos a
amortizar son los de los actores con lo que la mera
decisién empresarial de extinguir sus contratos
implica la identificacién suficiente de los puestos a
extinguir., de otra parte, en el presente litigio se est4
hablando de duplicidad de plantilla al reintegrarse a
“L.A. y Cia S.A.” los trabajadores de “G.A., S.A.”
con lo que se trataria de amortizar, mas que puestos
de trabajo, empleo excesivo mediante extincién de
contratos de trabajo por exceso de plantilla, por lo
que los puestos de los actores pueden continuar
siendo necesarios en la empresa y ocupados por
otros productores mediante la redistribucion de las
tareas. Consecuentemente, no cabe hablar de
nulidad por tal motivo sino del andlisis de la
procedencia 0  improcedencia de  tales
amortizaciones.

En cuanto al motivo relativo a no indicarse en las
cartas la existencia de otras empresas como
miembros de un presunto grupo empresarial, dicha
causa no puede conllevar a la nulidad del despido,
por cuanto: en primer lugar, corresponde a los
actores acreditar la existencia del grupo empresarial
y la procedencia de exigencia de responsabilidad a
todos los miembros que constituyen el grupo (art.
1214 Codigo Civil), dicha prueba no se ha
producido, por cuanto Unicamente podria hacerse
referencia a la existencia de “L., SA” como
integrante del grupo de empresas, mas tampoco
debe olvidarse que la existencia de un grupo de
empresas no implica la existencia de
responsabilidad de todos los que lo integran, sino
que dicha responsabilidad podra ser exigida
solamente cuando dicho grupo actue
fraudulentamente en detrimento de los derechos de
los trabajadores, lo cual tampoco consta en el
presente supuesto y en relacién con la citada “L.”;
en segundo lugar, de haberse efectuado dicha
indicacion en tales misivas ello implicaria la
posibilidad de andlisis de la contabilidad de todas

las empresas del grupo que podrian estar
demandadas, para poder concluir con la
procedencia o0 improcedencia de la decision

empresarial, o del andlisis de la posibilidad de
recolocacion de los actores en las empresas del
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grupo -cuestion esta no planteada en el recurso-;
consecuentemente, la ausencia de dichas empresas
no se reconduce a ningln supuesto que permita la
declaracién de nulidad, por lo que la ausencia de
esa indicacién sélo perjudica a la patronal que no
puede invocar como propias las deudas y
situaciones deficitarias de las mencionadas
mercantiles para justificar el despido de los actores,
mas ninguna indefension se le produce a éstos con
tal ausencia en las cartas de despido. Por otra parte,
y como la improcedencia ya se haya reconocida en
la resolucidn recurrida, que como se ha explicitado
seria el resultado a obtener, no existe nulidad
alguno en las aludidas cartas, con lo que se
desestima el motivo.

C) Por infraccion del art. 52.c) en relacién con el
art. 51 LET, (motivo 4°. El argumento consiste en
que en un periodo de 90 dias previo a los despidos
de los actores se procedid a extinguir contratos de
trabajo por causas objetivas en nimero de tres, por
lo que se supera el umbral fijado en el art. 51.1.a)
LET vy, consiguientemente, el despido deviene nulo
por realizado en fraude de ley.

El motivo tampoco puede acogerse por cuanto, de
una parte, habiéndose producido los despidos
precedentes en 28 y 31 de mayo 98 y el colectivo el
14.09.98 computado el periodo citado desde esta
Ultima fecha, aquellos despidos quedan fuera del
indicado plazo, por lo que s6lo quedaria dentro del
mismo el cese voluntario de 04.08.98 que fue
indemnizado por la empresa con 35 dias de salario;
consecuentemente, si bien se alcanzaria el limite
numérico para el despido colectivo computandose
dicha extincién contractual, no puede calificarse la
conducta patronal, por este solo hecho, de
fraudulenta, ya que no consta que esta extincion
tenga una causa fundada en el mismo supuesto que
la de los actores, ni consta tampoco una finalidad
empresarial de obviar el limite de despidos para
evitar la tramitacion colectiva de su decision. De
otra parte, la finalidad del despido colectivo es la
garantia de los trabajadores mediante la
negociacién de las medidas a adoptar por la
patronal con los representantes legales de aquéllos;
dicha garantia se ha cumplido por cuanto
inicialmente la cuestion fue planteada por la
patronal como un despido colectivo abriéndose el
periodo de consultas, comunicandose a la
Autoridad laboral competente, emitiendo informe la
Inspeccién de Trabajo y llevandose a efecto las
negociaciones hasta el extremo de que en el marco
de las mismas se produjo la recolocacion de varios
productores y se pactaron ante el SMAC otros dos
despidos, no renovandose un contrato temporal mas
una baja voluntaria que fue indemnizada, -no debe
olvidarse que dicho expediente se inici0 para
extinguir dieciséis contratos de trabajo-, de modo
que finalizadas las negociaciones sin acuerdo, se
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instd6 de la Autoridad Laboral competente la
aprobacion del expediente para la extincion de los
contratos de los actores, quien declaré la
improcedencia de dicho expediente por no
alcanzarse el minimo de trabajadores afectados por
el despido, ya que solo se pretendia extinguir nueve
contratos; por ello, se estima se han cumplido las
garantias materiales y formales en el presente
supuesto, sin que sea factible privar a la empresa de
la via colectiva -por el nimero de afectados- y de la
via del despido objetivo. En consecuencia, el
motivo no puede prosperar.

D) Se efectda igual denuncia normativa que en el
precedente motivo, argumentando que, Si no se
amortizan los puestos de trabajo de los actores el
despido es improcedente, siendo asi que el juzgador
de instancia rechaza tal motivo aunque estima
improcedentes los referidos despidos. Dicho motivo
decae por lo razonado precedentemente en el
sentido de que no se trata tanto de amortizar los
puestos de trabajo de los actores, como de la
existencia de una duplicidad de plantilla derivada
de la incorporacion de los trabajadores procedentes
de “G.A., S.L.”, lo que obligaria a extinguir los
contratos de trabajo de los demandantes al objeto de
adecuarla a las necesidades reales. Cuestion distinta
es que se acredite 0 no -de ahi la procedencia o
improcedencia de la decision empresarial-, que tal
medida encuentre justificacidn organizativa, técnica
o0 de produccion, justificacion cuya prueba incumbe
a la empresa demandada y que no ha aportado, y de
ahi la declaracion de improcedencia de su decision
extintiva. lgualmente, se han alegado por la
empleadora como causa de extincion de los
contratos, las pérdidas producidas a lo largo de tres
afios que por el juzgador de instancia no se han
considerado suficientes y de ahi la calificacion
efectuada, por ello no incurre la resolucién
recurrida en la infraccion que se le atribuye.

E) Por infraccion del art. 52.c) y art. 51 LET, en
relacion con el art. 120 y siguientes LPL y la
doctrina jurisprudencial que se cita sobre los grupos
de empresas. El argumento del motivo se centra en
que admitido por la resolucién recurrida la
existencia de un grupo de empresas entre las
codemandadas sélo se condena a “L.A. y Cia,
S.A.”; para la estimacion del motivo basta con la
lectura de las propias cartas de despido, en cuanto
son afirmaciones de la mercantil “L.A. y Cia” que
alega en los antecedentes: a) que era el Unico
concesionario de “R.” en la Provincia de Ourense;
b) que en 1994 se le ofrecid constituir un segundo
concesionario, que fue “G.A.A., S.L”; ¢) que parte
de la plantilla de “L.A., S.A.” pasd a la segunda
empresa; d) que “L.A., S.A.” ostenta el 80% del
capital social de “G.A.A., S.L.”; e) que ante el
cierre de esta Ultima, “L.A., S.A.” asume la plantilla
de aquélla; todo ello unido a que en los hechos
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probados resulta acreditada la existencia de unos
mismos socios en ambas mercantiles, transmisiones
patrimoniales de “L.A.” a “G.A.”, que alcanzaron el
importe de 95.000.000 ptas. que fueron
capitalizados a favor de la primera que se convirtio
en socio mayoritario de la segunda; se llega asi a la
conclusion de que entre ambas mercantiles existe
una clara unidad empresarial, con el mismo objeto
social, mismos socios, misma direccion, plantilla
Unica, caja Unica etc. consecuentemente constituyen
un grupo de empresas que por aplicacion del art.
1.2 LET se convierte en empleador Unico de los
actores con responsabilidad solidaria frente a los
mismos, procediendo acoger el recurso planteado
en este aspecto por los demandantes siguiéndose la
doctrina sentada por STS de 29.10.1997 y las que
cita sobre la materia de 3 mayo 1990 y 4 mayo
1990; 13 julio 1990 y 30 junio 1993 donde viene a
resumirse los requisitos exigibles para decretar la
responsabilidad solidaria de las empresas que
constituyen un grupo en la concurrencia de los
siguientes elementos: a) de tipo factico como son la
necesidad de que la vinculacién entre las empresas
reina ciertas caracteristicas especiales entre las que
se sefialan: el funcionamiento integrado o unitario
de las organizaciones de trabajo de las empresas del
grupo, la prestacion de trabajo indistinta o comun,
simultdnea o sucesivamente, en favor de varios
empresarios y la busqueda de una dispersion o
elusion de responsabilidades laborales; b) de tipo
juridico, ya que las consecuencias juridico/laborales
de las agrupaciones de empresas no son siempre las
mismas, debiendo atenderse para imponer la
responsabilidad solidaria a la realidad en la
identificacion del empresario, la exigencia de la
buena fe, el rechazo del fraude de ley y la
valoracién de la responsabilidad solidaria, como la
soluciéon normal de las situaciones de pluralidad
empresarial que inciden sobre la relacion individual
de trabajo, doctrina que -asi sintetizada- debe ser
aplicada al supuesto de autos y acogiendo el motivo
declarar la responsabilidad solidaria de las
mercantiles codemandadas, frente a los actores por
cuanto concurren los elementos facticos (identidad
de objeto, identidad de socios, caja Unica, plantilla
Unica) y juridicos expresados, (constitucion de dos
sociedades para explotar un mismo objeto social,
siendo las vinculaciones societarias de tipo familiar
y busqueda de la elusién de responsabilidades)
entre las codemandadas.

CUARTO.- En cuanto al recurso de la empresa
“L.A. y Cia, SA” y a los motivos juridicos
esgrimidos, se sefialan: A) aplicacion indebida del
art. 1.2 LET, del art. 42.1 C.Co y jurisprudencia
que se cita. El argumento del motivo se cifie en
determinar la inexistencia de un grupo empresarial
entre las codemandadas, tal alegacion se rechaza
dando por reproducidos los argumentos expresados
en el dltimo de los apartados del precedente
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fundamento juridico, por cuanto el juzgador de
instancia no ha infringido los preceptos y doctrina
que cita, ya que no aplicé la mencionada doctrina
sobre  grupos de empresas ni  decret6
responsabilidad solidaria de los miembros que las
integran reputandolos como empresario Unico, dado
que absolvié a la demanda “G.A.A., S.L.".

B) Infraccion por inaplicacién del art. 52.c) LET y
doctrina que cita, se pretende que concurren causas
organizativas y productivas que justifican la
decision empresarial, referidas: “al continuado
descenso de ventas entre 1994 y 1997, lo que unido
al nimero de productores de la mercantil
empleadora -excesivo por comparacién con otras
marcas-, asi como reduccion de horas facturadas
afio a afio”, implica la procedencia de la decision
extintiva adoptada por el recurrente. EI motivo no
puede ser acogido por cuanto no se admitid la
revision de hechos probados para afiadir el cuadro
de objetivos fijados y ventas logradas en el citado
periodo, ni el cuadro de horas de taller facturadas
en el citado periodo, todo ello por no haber sido
invocado tal motivo de forma expresa y terminante
en las cartas de despido, ni se admitio la
comparativa de  productores con  otros
concesionarios. Consecuentemente (motivo 3°)
centrando el objeto del recurso por “causas
productivas y organizativas”, que tendrian su origen
en: a) la no consecucién de los objetivos fijados
anualmente por “F. R.”, seguido de un descenso de
ventas cada afio; b) asi como en la disminucion de
horas de taller facturadas afio a afio; ¢) unido al
volumen de la plantilla de la recurrente muy
superior a otros concesionarios de otras marcas en
la provincia y que venden mas vehiculos, de las que
se concluiria la necesidad de amortizar los contratos
de trabajo de los actores por causas productivas, si a
ello se afiadia el incremento de productores
incorporados desde la mercantil “G.A.A., S.L.”,
con duplicidad de personas para el mismo puesto de
trabajo, todo ello llevaria a la necesidad de
organizar los recursos humanos con la extincion de
los contratos de los actores. El sustrato factico en el
que se basa la argumentacion no ha quedado
acreditado, ni podia quedarlo al no haber sido
alegado como motivo de despido; la empresa en sus
cartas de despido alego motivos econémicos y
“subsisten causas organizativas y productivas”, mas
no especifico cuales fueran estas en tal carta con lo
que ahora en esta alzada intenta introducir hechos
nuevos no admisibles; de otra parte, (aun entrando
en ese debate), resultaria: a) que los objetivos
fijados por “R.” nunca se alcanzaron; b) que el
volumen de ventas de vehiculos si bien disminuy6
cuantitativamente, sin embargo, al ser el objetivo
exigido también inferior, el porcentaje de ventas
reales logrado incluso se ha incrementado o al
menos se mantiene muy equilibrado; ¢) lo mismo
ocurre con el nimero de horas de taller facturadas,
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gue se mantiene a partir de 1996. Por tanto no
concurren causas productivas que incidan de modo
importante en la empresa, debiendo desestimarse el
motivo.

El otro aspecto del referido motivo seria la mejor
organizacion de los recursos humanos, fundado en
que la incorporacion de los once productores de
“G.A.” supuso la duplicidad de trabajadores para el
mismo puesto de trabajo; alegacion esta que no
puede ser atendido por cuanto vuelve a ser una
cuestion nueva, ya que en las cartas no se ha
establecido cuales son los productores integrados
que concurren a los mismos puestos de los actores,
lo que impide comprobar que ostentan la misma
categoria, cualificacion etc. que estos, asi como
impide entrar en el posible debate sobre los motivos
que llevan a extinguir los contratos de los actores y
no los de aquellos, asi como cual haya sido el
criterio patronal utilizado para adoptar tal decision;
de otra parte, como también argumenta el Juzgador
de instancia, el regreso de aquellos trabajadores no
implica mas que la vuelta de la plantilla al estadio
previo a la constitucién de “G.A.”, no habiéndose
alegado ni probado que una vez remitidos por la
recurrente a esta nueva empresa hubiera ocupado
los puestos de trabajo de dichos productores con
nuevos contratados que permanezcan en la
actualidad en la empresa, motivo este que si
justificaria la duplicidad indicada, por todo ello se
rechaza el motivo.

C) Infraccion por inaplicacion del art. 52.c) LET y
doctrina sobre el despido objetivo por causas
econémicas ( STS 24.04.96; 14.06.96; 19.01.98),
referido el motivo a qué se ha de entender por
causas economicas, a cuyo efecto la mercantil
“L.A., S.A.” sefiala como tales causas econdmicas
las pérdidas acumuladas en los ejercicios
econdmicos de 1995, 96 y 97 que importan en su
conjunto 52.695.471 ptas.; pérdidas que alcanzan
un montante importante y que, a su entender,
justificarian la decisién empresarial al objeto de
cumplir el fin “de contribuir a la superacién de una
situacion econdmica negativa” tal como exige el
precepto denunciando. Centrado asi el debate y
siguiendo la doctrina sentada por TS 4% S
14.06.1996, tres son los elementos integrantes del
supuesto de despido por motivos econdmicos
descrito en el art. 51.1 ET, al que remite el art. 52.c)
ET, :1°) la concurrencia de una causa o factor
desencadenante que incide de manera desfavorable
en la rentabilidad de la empresa -situacion
econdmica negativa-, especificamente, en el &mbito
de los resultados de explotacion [causas
econémicas, en sentido restringido]; 2°) la
amortizacion de uno o varios puestos de trabajo, y
3°) la conexién de funcionalidad o instrumentalidad
entre la extincion o extinciones de contratos de
trabajo decididas por la empresa y la superacion de
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la situacion desfavorable acreditada en la misma de
falta de rentabilidad de la explotacion.

Los anteriores elementos no concurren en el
supuesto de autos por cuanto: el primero, es al
empresario a quien corresponde probar la realidad
de las causas o factores desencadenantes de los
problemas de rentabilidad identificAndolos y
concretando su incidencia en la esfera econémica.
En el caso debatido se ha efectuado una alegacion
genérica por la patronal que en via de recurso ha
pretendido especificar y que no le fue admitida, de
modo que se ha limitado a invocar unos balances
anuales negativos cuyo origen resulta de las
transferencias de fondos a otras empresas y que no
han sido recuperados, pero no se alega ni se
acredita que realmente en la mercantil empleadora
hayan existido pérdidas derivadas de la propia
actividad, reduccién de beneficios etc., con lo que,
como mas arriba se ha indicado, no existe una
actividad econdmica critica que produzca pérdidas.
En cuanto al segundo elemento, no cabe duda que
se pretenden amortizar los contratos de trabajo de
los actores en sentido amplio, por cuanto los
puestos de trabajo son precisos para la actividad
empresarial y van a continuar ocupados por los
productores recuperados de la mercantil “G.AA.,
S.L.”, sin que se haya acreditado que tales
extinciones forman parte de un plan de
recuperacion de equilibrio econémico de la
empresa, plan que ni siquiera se ha alegado de
forma concreta y determinada. Y en cuanto al tercer
elemento la  relacion de  conexion o
instrumentalidad entre la extincion de los contratos
y la superacioén de una situacion de crisis tampoco
concurre, por cuanto no resulta acreditada la crisis
econdmica, y al continuar ocupados los puestos de
trabajo por los productores recuperados por la
recurrente -segun se afirma, ya que no se acredita la
igualdad de categorias entre despedidos Yy
recuperados-, es obvio que no se trata de superar
una crisis sino de reducir el costo econdémico de
personal, causa que no encuentra justificacion legal
en el precepto denunciado. Por todo ello, se
desestima el recurso de la patronal demandada.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el
art. 233 LPL se imponen las costas a la parte
vencida en el recurso, en consecuencia se condena a
la recurrente “L.A. y Cia, S.A” a que abone al
letrado de la parte impugnante de su recurso, la
cantidad de 25.000 ptas.

Fallamos

Que estimando en parte el recurso formulado por el
letrado Sr. G.F. en nombre y representacion de los
actores H.B.F. y Otros, contra la sentencia dictada
el 19.01.99 por el Juzgado de lo Social N° 1 de
Ourense en autos N° 634-98, seguidos a su instancia
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contra las empresas “L.A. y Cia, S.A” y contra
“G.A/A., S.L”, manteniendo la declaracion de
improcedencia de los despidos de que fueron objeto
los actores recurrentes, y estimando en parte la
demanda rectora de los autos, declaramos la
responsabilidad solidaria de ambas mercantiles
codemandadas en cuyo sentido se amplia la
condena a “G.A.A., S.L”, a quien declaramos
responsable solidario con “L.A. y Cia, S.A.” del
pago de las indemnizaciones y salarios de
tramitacion devengados a favor de los actores. Y
desestimamos el recurso planteado por la mercantil
“L.A. y Cia, S.A.” condenandola al pago de las
costas de dicho recurso, que comprendera la
cantidad de 25.000 ptas. en concepto de honorarios
de letrado de la parte impugnante.

2691 RECURSO N°2.236/99

S.S.
EN CASO DE DESPEDIMENTO DUN
TRABALLADOR CON CONTRATO

TEMPORAL, O COMPUTO DOS SALARIOS DE
TRAMITACION NON PODE IR MAIS ALO DA
DATA DE FINALIZACION DO CONTRATO.
Ponente: 1lmo. Sr. D. Ricardo Ron Curiel

A Corufia, a catorce de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion ndm. 2.236/99
interpuesto por empresa “M.L.R.” contra la

sentencia del Juzgado de lo Social nim. tres de
Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presento
demanda por dofia P.F.F. en reclamacion de
DESPIDO siendo demandado la empresa “M.L.R.”
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y el Fondo de Garantia Salarial en su dia se celebro
acto de vista, habiéndose dictado en autos num.
54/99 sentencia con fecha 4 de marzo de 1999 por
el Juzgado de referencia que estimd la demanda.

SEGUNDO .- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes: “1.-
Dofia P.F.F. inicid su relacion laboral con la
empresa “M.L.R.” en virtud de trabajo a tiempo
parcial celebrado al amparo del articulo 12 de
Estatuto de los Trabajadores, por eventual
acumulacion de tareas con la categoria profesional
de Limpiadora desde el 15.12.98 hasta el 14.01.99.
2.- En el contrato de referencia constaba que la
actora debia prestar sus servicios de Lunes a
Viernes, con una duracion de dos horas diarias, una
de 10,00 a 11,00 y otra de 16,00 a 17,00, siendo sus
retribucién la correspondiente segin Convenio
(3.530 pts. dia). 3.- Desde el inicio de su relacion
laboral la actora realiza trabajos que cubrian
necesidades regulares y permanentes de la empresa
contratante, excediendo notablemente su horario de
trabajo del inicialmente pactado. 4.- El dia 23 de
diciembre de 1998 Dofia P.F. fue despedida
verbalmente por Dofia M.L.R. 5.- La demandante
estd afiliada a la C.I1.G. 6.- El 11 de enero de 1999
se presentd papeleta de conciliacién ante el SMAC,
celebrandose el preceptivo acto conciliatorio el dia
22 de dicho mes, que finalizé “sen avinza”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Se estima la demanda deducida por dofia P.F.F.,
contra la empresa “M.L.R.”, Y FONDO DE
GARANTIA SALARIAL, declarando la
improcedencia del despido efectuado; condenando
a la empresa demandada a optar, en el plazo de
cinco dias, a contar desde la notificacion de esta
sentencia, entre la readmision de la actora, en el
mismo puesto y condiciones de trabajo que regian
con anterioridad al despido o al abono de una
indemnizacion de TRES MIL NOVECIENTAS
DIECISIETE (3.917) pts., condenando asimismo a
dicha empresa demandada al pago de los salarios
dejados de percibir por la actora, desde la fecha del
despido hasta la notificacion de la presente
sentencia, cuya suma, computada hasta la fecha de
la misma alcanza DOSCIENTAS CINCUENTA Y
CUATRO MIL CIENTO SESENTA (254.160) pts.,
devengandose diariamente TRES MIL
QUINIENTAS TREINTA (3.530) pts. hasta la
efectiva readmision. Se absuelve al FOGASA sin
perjuicio de su ulterior responsabilidad en caso de
insolvencia de la empresa demandada.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandada
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL

SUPERIOR DE XUSTIZA

a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima la
demanda, declarando la improcedencia del despido
y condena a la empresa demandada a que opte entre
la readmision de la actora, en el mismo puesto y
condiciones de trabajo que regian con anterioridad
al despido, o al abono de indemnizacion, por
importe de tres mil novecientas diecisiete pesetas;
condenando, asi bien, a la demandada al pago de
los salarios dejados de percibir por la demandante
desde la fecha del despido hasta la notificacion de
la sentencia de instancia, por importe de doscientas
cincuenta y cuatro mil ciento sesenta pesetas,
devengandose diariamente tres mil quinientas
treinta pesetas hasta la efectiva readmision;
absolviendo al FOGASA, sin perjuicio de su
ulterior responsabilidad en caso de insolvencia de la
empresa demandada; y disconforme esta ultima con
tal pronunciamiento interpone recurso frente al
mismo, construyendo el primero de los motivos de
Suplicacién al amparo del art. 191, letra b), de la
Ley Procesal Laboral, con la pretensién de revisar
los hechos declarados probados en la sentencia que
impugna, formulando, al efecto, dos peticiones;
una, que se modifique parcialmente el hecho
tercero, proponiendo la siguiente redaccion: “Desde
el inicio de la relacion laboral a la actora se le
encomendaron los trabajos derivados de la
acumulacion de tareas en el periodo dic98/ene99”,
y otra, la modificacion parcial del hecho cuarto,
proponiendo la siguiente redaccion: “La actora fue
dada de baja en la seguridad social el dia 23 de
diciembre de 1998”. No procede la primera de las
modificaciones al no invocarse por la recurrente el
medio de prueba que pudiera servirle de apoyatura,
de un lado, porque el contenido de la que sefiala,
documentos aportados por el Fogasa que obran a
los folios 21 y 22, ninguna relacién guarda con la
pretensién revisora, y de otro, porque el contenido
del contrato de trabajo, que ocpua el folio 37, ya
aparece recogido en el hecho probado ndmero 1. En
todo caso, no se concreta por la recurrente en que
consistiria, realmente, la modificacion parcial del
hecho cuya revision solicita, debiendo entenderse
que su contenido deberia mantenerse y el texto
propuesto seria una adicion. En cuanto a la segunda
de las revisiones, se acepta a la vista de la prueba
que la recurrente menciona -folios 21 y 22-.

SEGUNDO.- En el campo del derecho y con
cobertura en el art. 191, apartado c), de la Ley
Adjetiva Laboral, se formulan Ilas siguientes
denuncias:
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a) Vulneracion de los arts. 12.1y 2, 15.1.b), 2y 3,
del Estatuto de los Trabajadores 6.4 del Codigo
civil y 9 del Convenio Colectivo de Limpiezas de
Edificios y Locales de la provincia de Lugo;
argumentando, esencialmente, que la actora fue
contratada a tiempo parcial, prestando servicios
durante un numero de horas al dia inferior a la
habitual y en la afirmacion que hace el juzgador de
que la actora desempefiaba un trabajo por encima e
la jornada pactada se obvia un dato fundamental,
como es la frecuencia con que se limpian los
portales, lo que no se hace todos los dias; sin que
pueda, cual hace el juzgador, relacionarse el exceso
de jornada con la existencia de fraude de ley, ya
que I(sic) estipulacién de jornada inferior a la
ordinaria es pacto licito y su inorservancia no
desposee al contrato de causa ni de objeto, no
afectando a su existencia juridica sino a su
ejecucion vy la realizacion de una jornada superior a
la pactada puede originar consecuencias de otra
indole, pero no puede afectar a otra faceta del
contrato, como es la temporalidad o la indefinicién;
estando recogida la posibilidad de contratacion por
duracion determinada en el art. 15 del Estatuto de
los Trabajadores; afiadiendo, con cita de las
sentencias del Tribunal Supremo de 16 y 23 de
mayo de 1994, que nada impide que se contrate
personal por tiempo determinado al objeto de llevar
a cabo la actividad habitual de la empresa, y con
invocacion de la sentencia del citado Alto Tribunal,
manifiesta la recurrente que el fraude de ley que
define el art. 6.4 del Cédigo civil y al que se refiere
el art. 15.3 del Estatuto de los Trabajadores es una
conducta intencional, de utilizacion desviada de una
norma del ordenamiento juridico para la cobertura
de un resultado antijuridico -cita diversas sentencias
del repetido Alto Tribunal sobre el fraude de ley-;
haciendo referencia a continuacion a la contratacion
que une a los litigantes, la que muestra claramente
la inexistencia de una conducta intencional que
requiere la conducta fraudulenta; no siendo
admisible la presuncion de fraude, cual hace el
juzgador de instancia, ya que el fraude debe debe
revelarse de forma notoria e inequivoca -nueva cita
de diversas sentencias del Tribunal Supremo-; y
termina aduciendo que el contrato debe
considerarse con plena validez tanto en cuanto a su
duracion, como en el caracter de contrato a tiempo
parcial.

b) Vulneracion del art. 1.214 del Cddigo civil y la
jurisprudencia, con cita de diversas sentencias del
Tribunal Supremo, por estimar que la parte actora, a
quien incumbia, no se ha acreditado el hecho del
despido y que el juzgador infiere de la confesion
judicial de la recurrente, cuando ésta Unicamente
indica que la amonestd, no volviendo a comparecer
la trabajadora, sin que por ésta se indique cual fue
la causa alegada por la recurrente al despedirla y de
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existir seria conocida por la actora y manifestarse
en la demanda.

¢) Contravencion de reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, con mencién de distintas
sentencias, que sefiala la inaplicabilidad de la
opcién de readmision asi como de indemnizacion
cuando la sentencia se dicta con posterioridad a la
expiracion del plazo de vigencia del contrato, al no
existir posibilidad de reincorporacion del trabajador
a su puesto; no existiendo, tampoco obligacién de
abonar salarios de tramitacion hasta Ifia notificacion
de la sentencia, pues al no existir la relacion laboral
no cabria extender a todo el periodo de tramitacion
del procedimiento, sino hasta que se hubiera
extinguido de manera natural la relacidn; estimando
la recurrente, en definitiva, que de no admitirse el
abandono del trabajo y manteniéndose la
declaracién de improcedencia, los salarios dejados
de percibir no excederian de la terminacion del
contrato. Finalmente, se hace refrencia a la
sentencia de esta Sala de fecha 20.09.1994, con
transcripcion parcial de su fundamentacidn juridica.

TERCERO.- La situacion factica sometida a debate,
y ahora en trance decisorio, queda establecida asi:
A) La demandante inicid la prestacion de servicios
para la empresa demandada en virtud de contrato a
tiempo parcial, por eventual acumulacion de tareas,
con duracion desde el 15 de diciembre de 1998
hasta el 14 de enero de 1999, siendo su categoria
profesional la de limpiadora. B) En el contrato se
hacia constar que la actora prestaria sus servicios de
lunes a viernes, durante dos horas diarias, una de
diez a once y otra de dieciseis a diecisiete y su
retribucion la correspondiente segiin Convenio, que
ascendia a tres mil quinientas treinta pesetas diarias.
C) La demandante, desde que inicid la prestacién
de servicios, realiz6 trabajos que cubrian las
necesidades regulares y permanente de la empresa
demandada, excediendo notablemente su horario de
trabajo del inicialmente pactado. D) El 23 de
diciembre de 1998 Ila actora fue despedida
verbalmente por la empresaria codemandada. E) La
actora esta afiliada a la C.1.G.

Fijada, en los términos que quedan expuestos, la
situacion de hecho objeto de enjuciamiento, resta
ahora analizar y decidir si la misma es productora
del efecto juridico proclamado en la sentencia
recurrida, o si, por el contrario, las consecuencias
legales que a la misma deben asignarse habran de
ser las pretendidas por la demandada-recurrente. En
primer término, debe sentarse la afirmacion de que
la extincion del vinculo juridico-laboral que unia a
las partes, al haber sido acordada, de modo
unilateral y forma verbal, por la empleadora
interpelada es merecedora, sin duda alguna, de ser
calificada como despido improcedente. Y partiendo
de esta aseveracion, debe fijarse el alcance juridico
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de la misma. Ante todo, debe precisarse que la Sala
no comparte el criterio del juzgador de instancia de
que el contrato concertado entre los colitigantes ha
sido celebrado en fraude de ley, ya que es reiterado
criterio jurisprudencial que los derechos han de
entenderse ejercitados, por elemental seguridad
juridica, conforme al fin para el que han sido
reconocidos y quien alega el fraude de ley habra de
demostrar inequivocamente la existencia de
discordancia entre el fin del acto juridico y el de la
norma, poniendo de manifiesto un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, sin que al
respecto tengan validez las meras suposiciones o
sospechas -sentencias del Tribunal Supremo de 22
de diciembre de 1989 y 6 de julio de 1990, entre
otras; cuya doctrina ha seguido esta Sala en
sentencias de 10 de octubre de 1991, 16 de marzo
de 1993, 12 de mayo 1994, 20 de octubre de 1995y
29 de enero de 1996-; y en el caso concreto que
ahora se resuelve, si la demandante ha realizado
trabajos que cubrian necesidades regulares y
permanentes de la empresa, los mismos son los
propios de las contrataciones por acumulacion de
tareas, sin que por ello se pueda apreciar, cual hace
el juzgador “a quo”, la existencia de fraude de ley;
y lo mismo ocurre con el exceso en la duracion de
la jornada de trabajo, ya que éste serd productor de
otras consecuencias legales, aunque siempre
conservando el contrato su plena validez y eficacia.
Por ello, no puede subsumirse la situacion litigiosa
dentro de lo normado en el art. 6.4 del Cédigo civil
y, en consecuencia, debe rechazarse la calificacion
de fraudulenta de la contratacion que ha vinculado a
las partes litigantes.

Si la relacion juridico-contractual que han
concertado los contendientes en el litigio gozaba de
indudable eficacia juridica, al haberla extinguido la
demandada de modo unilateral, tal ruptura, como
queda dicho, determina el surgimiento de un acto
de despido improcedente, y las consecuencias
juridicas que del mismo habran de derivarse deben
ser las de resarcir a la trabajadora-demandante de
los dafios y perjuicios que se le han originado, que
no pueden ser otros que los emanados de la
naturaleza del contrato, y al ser éste de caracter
temporal, con duracién desde el 15 de diciembre de
1998 hasta el 14 de enero de 1999, la repercusion
econémica comprenderd los salarios dejados de
percibir desde la fecha del despido, 23 de diciembre
de 1998, hasta la del vencimiento del contrato, 14
de enero de 1999; sirviendo de base para su célculo
el salario diario de tres mil quinientas treinta
pesetas; no pudiendo acudirse, por tanto, a la
prevision normativa contenida en los articulos 56
del Estatuto de los Trabajadores y 111 de la Ley
Rituaria Laboral, al haber devenido imposible el
gjercicio de la opcion por parte del empresario, por
desaparecer la facultad de readmisién, al haberse
dictado la sentencia de instancia en fecha muy
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posterior -4 de marzo de 1999- a la del despido; asi
como la indemnizacién correspondiente al tiempo
de duracion del contrato; conceptos ambos que
ascienden a los importes que se concretaran en la
parte dispositiva de la presente resolucién.

CUARTO.- Por todo lo expuesto procede dar
acogida parcial a la censura juridica a que el
recurso se contrae y, con estimacion parcial de éste,
dictar un pronunciamiento que revoque en parte el
recurrido, con la consecuencias previstas en los
arts. 201.2 y 3y 233 de la Ley de Tramites Laboral;
en consecuencia,

Fallamos

Que estimando parcialmente el recurso de
Suplicacién interpuesto por dofia M.L.R. contra la
sentencia de fecha cuatro de marzo de mil
novecientos noventa y nueve, dictada por el
Juzgado de lo Social nimero tres de Lugo, en
proceso por despido promovido por dofia P.F.F.
frente a la recurrente, con revocacién parcial de la
sentencia  recurrida  debemos condenar vy
condenamos a la demandada a que abone a la
demandante los salarios devengados entre los dias
veintitrés de diciembre de mil novecientos noventa
y ocho y catorce de enero de mil novecientos
noventa y nueve, ambos inclusive, que ascienden a
ochenta y una mil ciento noventa pesetas, y como
indemnizacion la cantidad de trece mil doscientas
treinta y siete pesetas; confirmando dicha
resolucién en cuanto declara la improcedencia del
despido y absuelve al Fondo de Garantia Salarial y
revocandola en los restantes pronunciamientos.
Hagase devolucion a la recurrente del deposito
necesario que ha constituido para recurrir y de la
cantidad resultante de la diferencia entre la
consignacion que ha efectuado y el importe de la
condena que ahora se impone. Todo ello sin
imposicion de costas.

2692 RECURSO N°2.946/96

S.S.

NON CONCORRE A EXCEPCION DE
LITISPENDENCIA CANDO SE DESISTE NO
PREITO QUE CAUSA ESA SITUACION
PROCESUAL.

Ponente: 1Imo. Sr. Don Juan L. Martinez L6pez

A Corufa, a quince de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

Revista Galega de Dereito Social
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La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia.

En nombre del rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nim. 2.946/96,
interpuesto por dofia 1.G.G. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Vigo

Antecedentes de hecho

PRIMERO .- Que segun consta en autos se presentd
demanda por dofia I.G.G. en reclamacién de
accidente, siendo demandado el Instituto Nacional
de la Seguridad Social, la Tesoreria General de la
Seguridad Social, “M.L.F.”, la “M.A.” y la empresa
“V.V., S.A”, en su dia se celebrd acto de vista,
habiéndose dictado en autos ndm. 114/96 sentencia
con fecha 17 de abril de 1996, por el Juzgado de
referencia, que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “1°.- La
actora 1.G.G., nacida el..., con D.N.l. nimero...,
vecina de... y con domicilio en..., figura afiliada al
Régimen General de la Seguridad Social con el
n°..., siendo su profesion habitual la de especialista,
que realiz6 para la empresa “V.V., S.A.” desde el
01.08.79 hasta el 28.10.91 en que rescindio su
contrato, empresa que tenia concertado en 1991
seguro de accidentes laborales con la “M.L.F.”- 2°.-
Con fecha 14.06.95, la actora solicité se le
declarase en situacion de invalidez permanente
derivada de enfermedad comun, efectuando su
dictamen la U.V.M.I. el 26.10.95, y proponiendo la
Comision de Evaluacion de Incapacidades con
fecha 02.11.95 declarar a la misma sin invalidez
permanente, propuesta asi asumida por la Direccion
Provincial del I.N.S.S. que realiz6 el 14.12.95
denegarsela por no ser sus dolencias constitutivas
de invalidez permanente, resolucién contra la cual
interpuso la actora reclamacion previa, que le fue
desestimada por resolucion de fecha 18.01.96,
presentando la demanda el 13.02.96 contra el INSS
y Tesoreria, ampliada el 13.03.96 contra la
empresa, la “M.L.F.” y la “M.A.”- 3°- La base
reguladora mensual asciende a 67.084 ptas.- 4°.-
Las dolencias padecidas por la actora consisten en:
Portadora de lentes oculares, con estrabismo
convergente dcho. con antec. de catarata congénita
en ojo dcho. conjuntivitis crénica ambos 0jos.
Glaucoma crénico simple. Acc. Laboral en 83 con
rotura de ligamentos cruzados y lateral interno.
Desinsercion del menisco. Fue 1.Q. refiere déficit
de vision y algias osteoarticulares en c. cervical, c.
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lumbar, gonalgia y omalgia derecha, dolor a la
lexion forzada de rodilla derecha, agudeza visual
con correccion Optica de 1 en ojo izquierdo y bultos
en el derecho, espondiloartrosis cervical con
discartrosis  C6-C7, anomalia  lumbo-sacra,
gonartrosis bilateral leve.- 5°- en 1983, cuando
amparaba el riesgo la “M.A.”, hoy integrada en el
INSS, la actora sufri6 un accidente laboral en
rodilla derecha con rotura de ligamentos cruzados y
desinsercion de menisco medial que curaron con
secuela de artrosis. El 07.06.91 cuando el riesgo lo
cubrié la “M.L.F.”, sufrié otro accidente laboral
con traumatismo interno de rodilla derecha,
permaneciendo en I.L.T. hasta el 29.06.91 en que
fue dada de alta.- 6°.- El 10.12.92 la actora solicitd
invalidez permanente derivada de accidente de
trabajo y, denegada en via administrativa, presentd
demanda el 08.09.93 que fue turnada al Juzgado de
lo Social n° 4, el cual dictd sentencia el 22.10.93
desestimando la demanda. Contra dicha sentencia
anuncié la actora el 15.11.93 recurso de
suplicacion, que formalizo el 03.12.93 y que pende
de resolucion ante el T.S.J. de Galicia. La base
mensual para accidentes era en 1991 de 94.860.-
7°.- Se ha agotado la via administrativa previa”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “Fallo: Que
acogiendo la excepcién de litispendencia alegada
por el Instituto Nacional de la Seguridad Social y
sin entrar en el fondo de la litis, debo desestimar y
desestimo la demanda interpuesta por 1.G.G. contra
el Instituto Nacional de la Seguridad Social, la
Tesoreria General de la Seguridad Social, la
empresa “V.V., SA”, la “M.A” y la “M.LF.”, a
los que absuelvo en la instancia.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

UNICO.- Frente a la sentencia que acogiendo la
excepcion de litispendencia alegada por el INSS, no
entra en el examen del fondo de la cuestion
litigiosa, se alza en Suplicacién la demandante para
denunciar la infraccion del articulo 533.5° de la
L.E. Civil, alegando que la actora en fecha
09.04.96, antes incluso de la celebracion de la vista,
y en todo caso con anterioridad a dictarse sentencia,
se dirigio a la Sala, manifestando y ratificando su
deseo de desistir del recurso de Suplicacion que
habia formalizado el 03.12.93 contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social nim. 4 de Vigo,
fundamento Unico en el que sustenta la excepcion
de litispendencia alegada por el INSS y acogida por
la sentencia recurrida. Son hechos probados
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incombatidos: a) que la actora el 10.12.92 habia
solicitado invalidez permanente derivada de
accidente de trabajo vy, denegada en via
administrativa, presenté demanda el 08.09.93 que
fue turnada al Juzgado de lo Social nim 4 de Vigo,
el cual dict6 sentencia el dia 22.10.93 desestimando
la demanda. Contra dicha sentencia anuncié la
actora el 15.11.93 recurso de Suplicacion, que
formalizo el 03.12.93 y que pendia de resolucion
del T.S.J. Galicia; b) con fecha 14.06.95 la actora
solicité se le declarase en situacion de invalidez
permanente derivada de enfermedad comdn,
efectuando su dictamen la UVMI el 26.10.95 y
proponiendo a la Comision declara a la misma sin
invalidez permanente, resolucién ante la cual
interpuso la actora reclamacién previa, que le fue
desestimada por resolucion de fecha 18.01.96,
presentando la demanda el 13.02.96 contra el INSS
y la Tesoreria, ampliada el 13.03.96 contra la
empresa y la Mutua. A todo ello ha de afiadirse, al
ser un hecho del que tiene constancia la Sala, que la
actora ha desistido de aquel recurso de Suplicacion
que estaba pendiente, habiéndose dictado por la
Sala auto de fecha 07.05.96, en el que se tuvo por
desistida a la actora de dicho recurso.

Aunque, en efecto, la alegacién formulada por la
recurrente es una cuestion nueva, como se denuncia
en el escrito de impugnacién del recurso, lo cierto
es que la Sala tiene constancia de haber recaido el
mencionado auto de fecha 7 de mayo de 1996, en el
que se tiene por desistida a la actora del recurso de
Suplicacién que pendia ante la Sala contra la
sentencia desestimatoria dictada por el Juzgado de
instancia. En consecuencia, al no concurrir la
situacion de litispendencia, acogida en la sentencia
de instancia, procede la devolucion de los autos al
Juzgado de procedencia para que el Magistrado “a
quo”, con absoluta libertad de criterio, dicte nueva
sentencia en la que entre a resolver sobre el fondo
de la cuestion planteada.

Por todo ello,
Fallamos

Que con estimacién del recurso de Suplicacion
interpuesto por dofia I.G.G., contra la sentencia de
fecha diecisiete de abril de mil novecientos noventa
y seis, dictada por el Juzgado de lo Social nimero
Uno de Vigo, en proceso seguido a instancia de la
recurrente, sobre invalidez, frente al Instituto
Nacional de la Seguridad Social y otros, se acuerda
la devolucién de los autos al Juzgado de
procedencia para que el Magistrado de instancia
dicte una nueva resolucion en la que, con absoluta
libertad de criterio, entre a resolver sobre el fondo
de la cuestion litigiosa.
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2693 RECURSO N°2.351/99

S.S.

O MANDATO DOS DELEGADOS DE PERSOAL
CADUCA CANDO O NUMERO DE
TRABALLADORES NA EMPRESA DEVEN
INFERIOR A SEIS.

Ponente: 1lmo. Sr. Don Antonio J. Outeirifio Fuente

A Corufia, a dieciséis de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia

En nombre del rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion num. 2.351/99
interpuesto por “M.G.S.” contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. cinco de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presentd
demanda por don X.L.I. en reclamacién de tutela
libertad sindical siendo demandado la “M.G.S.” y el
Ministerio Fiscal en su dia se celebro acto de vista,
habiéndose dictado en autos ndm. 177/99 sentencia
con fecha doce de abril de mil novecientos noventa
y nueve por el Juzgado de referencia que estimo la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “1°.- Don
X.L1., con D.N.I. nm..., viene prestando servicios
para la empresa “M.G.S.” domiciliada en...-Vigo-
desde el 16.11.78 con categoria de “Nivel VI del
Grupo 2°” recibiendo un salario mensual incluido el
prorrateo de pagas extraordinarias de 264.000
pesetas mensuales./ 2°.- El actor con fecha de
16.03.95 fue elegido representante sindical en el
centro de trabajo que la empresa demandada tiene
en Vigo..., / Con fecha de 16 de febrero de 1999 el
actor recibi6 la carta: “Por la presente
comunicacién pongo en su conocimiento que el
préximo dia 16 de marzo de 1999 finaliza el plazo
de cuatro afios de su mandato como Delegado de
Personal de esa Sucursal, de acuerdo con lo
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establecido en el articulo 67.3 del Estatuto de los
Trabajadores. Teniendo en cuenta que el nimero de
empleados del centro de trabajo donde Ud. presta
sus servicios ha descendido a un ndmero inferior a
seis, y de acuerdo a lo previsto en el articulo 62.1
del citado Estatuto de los Trabajadores, en la
indicada fecha de finalizacion de su mandato dejara
de ser Ud. Representante Sindical, ya que esta
figura, de acuerdo al citado precepto legal, puede
existir en los centros de trabajo que tienen mas de
seis trabajadores, lo que le comunicamos a los
efectos oportunos”. Esta fue contestada por el
sindicato CIG con fecha 22 de febrero considerando
infundada la pretension de la empresa. El 11 de
marzo la “M.G.S.” remite al demandante la carta
siguiente: “En respuesta al escrito que, en nombre
suyo, y sobre el asunto de la extincion de su
condicion de Representante Sindical, nos remitio la
Confederacion Intersindical Galega por escrito de
22 de febrero de 1999, pasamos a comunicarle lo
siguiente: Que toda la argumentacién en que el
citado Sindicato basa el criterio de que debe usted
seguir desempefiando las funciones de Delegado de
Personal, se basan en lo previsto en el articulo 67.3
del Estatuto de los Trabajadores, articulo que se
refiere a otro supuesto completamente distinto al
aqui planteado, por ello le comunicamos que, a
partir del dia 16 de los corrientes consideramos a
todos los efectos, extinguida su condicion de
Representante Sindical en esta empresa y, por tanto,
sin los derechos inherentes a tal condicion, excepto
de los derivados de la que ha ostentado hasta la
fecha. Asimismo, remitimos una copia de esta carta
a su Central Sindical y otra al Servicio de
Elecciones de la Delegacion de Trabajo”, que a su
vez comunica a la CIG y al Sr. Delegado Provincial
de Trabajo”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que estimando la demanda formulada por don
X.I.1., contra la empresa “M.G.S.”, debo condenar y
condeno a dicha demandada a que cese de
inmediato en su conducta contra la libertad sindical
del actor, reponiéndole y reconociéndole en su
condicion de delegado de personal, hasta que se
convoque otras elecciones o por cualquier medio
legal deba cesar en dicha condicion, debiendo
indemnizarle en la cantidad total de DIEZ MIL
PESETAS (10.000.-)".

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacién por la “M.G.S.” demandada
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho
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PRIMERO.- La sentencia de instancia estima la
demanda y condena a la empresa demandada a que
cese de inmediato en su conducta contra la libertad
sindical del actor, reponiéndole y reconociéndole en
su condicion de delegado de personal, hasta que se
convoquen otras elecciones o por cualquier medio
legal deba cesar en dicha condicién, debiendo
indemnizarle en la cantidad total de 10.000 ptas.

Y contra este pronunciamiento recurre la
demandada “M.G.S.”, articulando un primer motivo
de suplicacion, al amparo del art. 191.a) de la LPL,
en el que interesa la reposicion de las actuaciones al
estado en que se encontraban en el momento de
haberse infringido normas esenciales de
procedimiento, en concreto, lo establecido en el art.
182 de la LPL, en relacién con los arts. 127, 177.2
y 177.4 del mismo Texto legal, por entender -como
ya aleg6 en el momento de juicio- que el citado art.
182 de la LPL exige que los procesos que versen
sobre determinadas cuestiones, entre ellas “las de
materia electoral”, deben tramitarse
“inexcusablemente”, “con arreglo a la modalidad
procesal correspondiente”, y con los plazos de
prescripcion 'y caducidad de la accion
correspondientes, segin prevé el art. 177.2 de la
Ley Procesal.

Y en el presente caso, a su juicio, se esta ante un
supuesto de caracter netamente electoral, ya que la
cuestion debatida versa sobre si el actor, cumplidos
los cuatro afios de mandato como Delegado de
Personal del centro de trabajo de Vigo, para el que
fue elegido el 16 de marzo de 1995, debe conservar
esta condicién hasta que se promuevan nuevas
elecciones, o por el contrario, dado que en la
Empresa, desde hace aproximadamente un afio, el
nimero de trabajadores ha descendido por debajo
del minimo exigido de seis trabajadores para poder
tener representacion, se ha producido una extincién
de dicho mandato con la consiguiente pérdida de las
garantias inherentes a tal condicion, de modo que el
Juzgador de Instancia, en aplicacion del art. 177 de
la LPL, debi6 rechazar de plano la demanda
presentada indicando que se siguiera el
procedimiento regulado en el articulo 127 de la
LPL previo proceso arbitral regulado en el articulo
76 del ET. Y al no haberlo hecho asi infringio las
normas procesales citadas, que tienen como
consecuencia la infraccién de la tutela judicial
efectiva, amparada en el art. 24.1 de la CE, y que le
ha producido indefension al haberse impedido los
trdmites procesales previos del art. 76 del ET y
haberse otorgado al actor plazos procesales mas
amplios de los establecidos en el procedimiento
electoral del art. 127 de la LPL.

SEGUNDO.- El motivo es claro que no puede
prosperar, pues el objeto del proceso no versa sobre
materia electoral (arts. 127 a 136 de la LPL), sino
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sobre el desconocimiento empresarial de la
representatividad del actor, como Delegado de
personal elegido en su dia por los trabajadores del
centro de trabajo donde presta servicios, por
entender la demandada que su mandato se ha
extinguido por el transcurso de los cuatro afios
previsto en el art. 67.3 del ET, al no existir ya
posibilidad de promover nuevas elecciones en dicho
centro como consecuencia de haber quedado
reducida la plantilla del mismo a un ndmero de
trabajadores inferior a seis, cuestion ésta que afecta
al derecho fundamental a la libertad sindical (arts.
28 CEy 2.2 d) de la LOLS de 2 de agosto de 1985),
al haber sido elegido el demandante como
representante unitario o electivo (delegado de
personal), en la candidatura presentada por la
Confederacion Intersindical Galega (C.1.G), lo que
supone la afiliacién o, al menos, la aceptacion de
una actividad organizada o promovida por un
sindicato (STC 96/96, de 29 de mayo).

TERCERO.- Con amparo procesal en el art. 191.c)
de la LPL, formula la recurrente otros tres motivos
de suplicacion -que han de ser examinados
conjuntamente por estar intimamente ligados - en
los que denuncia, en el primero, infraccion por
aplicacion indebida del art. 67 del ET, en relacion
con el art. 62 del mismo texto legal y art. 3.1 del
C.C., por entender que desde el mes de abril de
1997, al haber quedado reducido a tres el nimero
de trabajadores del centro de trabajo, no cabe la
promocion de nuevas elecciones por no cumplirse
los requisitos exigidos en el art. 62, de manera que
la interpretacién de la sentencia de instancia
infringe lo establecido en el art. 3.1 del C.C. en
cuanto prescinde de la finalidad de la norma que no
es otra que evitar vacios de representacion hasta
que se promuevan nuevas elecciones, pero que
resulta inaplicable a los supuestos en que el centro
de trabajo vy los trabajadores del mismo han perdido
la capacidad para tener representacion y para
promoverlas.

En el segundo y tercero, denuncia infraccion de lo
establecido en el art. 76 del ET, asi como
infraccion, por aplicacién indebida, de lo dispuesto
en los arts. 13, 14 y 15 de la Ley Organica 11/85,
de 2 de agosto, de Libertad Sindical, todo ello por
entender que la empresa si tiene interés legitimo en
comunicar al actor la extincién de su representacion
por afectar ésta a las obligaciones derivadas del
contrato de trabajo y a las garantias inherentes a su
condicion o no de delegado de personal, sin que
ello suponga interferir los derechos sindicales de su
empleado, limitdndose a expresar su posicion en
cuanto a los derechos y obligaciones del contrato de
trabajo.

CUARTO.- El andlisis de los anteriores motivos de
recurso lleva a la Sala a la conclusion de que deben
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prosperar en base a las siguientes consideraciones:
1.- Consta probado y es ademas un hecho
indiscutido que, con fecha 16.03.95 el actor fue
elegido representante unitario de los trabajadores
(Delegado de personal) en el centro de trabajo que
la empresa demandada tiene en Vigo..., habiendo
quedado reducido el nimero de trabajadores de
dicho centro -con anterioridad al 16.03.99- a una
cantidad inferior a seis, lo que motivd que la
empresa le comunicase tal circunstancia, estimando
gue se habia producido la finalizacion de su
mandato de conformidad con lo dispuesto en el art.
67.3 del ET. 2.- En funcion de lo anterior, debe
entenderse ajustado a derecho el criterio sostenido
por la recurrente, pues de conformidad con la
doctrina sentada por la STC 57/1989, de 16 de
marzo, la prérroga del mandato representativo que
previene el inciso final del art. 67.3 ET no significa
autorizar a los promotores de las elecciones a
mantenerla indefinidamente o por tiempo superior
al estrictamente necesario al objeto de evitar vacios
de representacion; lo que supone que si bien no hay
caducidad automética del mandato a su término,
tampoco comporta una prérroga por tiempo
indefinido ni superior al estrictamente necesario
para la promociéon y celebracién de nuevas
elecciones; prérroga ésta sin término cierto pero
que -como sefiala la STSJ de Andalucia-Sevilla de
24 de abril de 1998 (Ac. Lab. n° 1.138)- exige una
condicion esencial, cual es “la posibilidad de
promocion y celebracién de esas nuevas
elecciones”, de modo que no cabe que el
representante goce de un mandato ilimitado cuando
esa promocion ha “devenido imposible”, como asi
ocurre en el supuesto presente al haber descendido
el nimero de trabajadores del centro de trabajo -
donde el actor habia resultado elegido- a una
cantidad inferior a seis (art. 62. 1 ET), pues en tal
caso se produce la caducidad de su mandato. 3.- A
la interpretacién expuesta no se opone la diccién
literal del parrafo dltimo del art. 67.1 del ET
cuando establece que los convenios colectivos
podran prever lo necesario para acomodar la
representacion de los trabajadores a las
disminuciones significativas de plantilla que
puedan tener lugar en la empresa. En su defecto,
dicha acomodacién debera realizarse por acuerdo
entre la empresa y los representantes de los
trabajadores, pues el precepto se asienta sobre el
presupuesto y la finalidad de que continle
existiendo en el centro de trabajo la posibilidad de
representacion y, por tanto, de promocién y
celebracién de nuevas elecciones, ya que, en otro
caso, la negociacién y el acuerdo se convierten el
algo imposible e innecesario.

Por ello, la actuacion de la empresa, consistente en
desconocer la representatividad del actor por
entender que se habia producido la finalizacion de
su mandato (art. 67. 3 del ET), no puede estimarse
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como lesiva del derecho fundamental a la libertad
sindical, ni tampoco como una intromision en el
derecho de los trabajadores a elegir libremente a sus
representantes, ya que a la recurrente le asiste un
indudable interés en conocer si se ha producido o
no la caducidad del mandato representativo que el
actor ostentaba, por afectar la subsistencia de dicho
mandato a los derechos y obligaciones derivadas de
la relacién laboral y a las garantias inherentes a su
condicion o no de delegado de personal, sin que
ello hay supuesto interferencia alguna en los
derechos sindicales de su empleado. Procede, por
tanto, acoger el recurso, revocar la sentencia
impugnada y desestimar integramente la demanda.

Fallamos

Que estimando el recurso de suplicacion interpuesto
por la empresa demandada Mutua General de
Seguros, contra la sentencia de fecha 12 de abril de
1999 dictada por el Juzgado de lo Social n® 5 de
Vigo, debemos revocar y revocamos dicha
resolucion y, con desestimacion de la demanda
interpuesta por el actor don X.I.I., debemos
absolver y absolvemos libremente de la misma a la
referida “M.G.S.” demandada.

2694 RECURSO N°2.197/99

S.S.

OS CONTRATOS TEMPORAIS EN FRAUDE DE
LEI NAS ADMINISTRACIONS PUBLICAS NON
DETERMINAN A CONDICION DE FIXO DE
PLANTILLA, SE NON A NOVACION DO
CONTRATO TEMPORAL EN INDEFINIDO
SUXEITO A CONDICION RESOLUTORIA.

Ponente: 1Imo. Sr. Don Miguel A. Cadenas Sobreira

A Corufia, a dieciocho de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia

En nombre del rey

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion ndm. 2.197/99

interpuesto por dofia M.C.S.L. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. uno de Orense.
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Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presentd
demanda por dofia M.C.S.L. en reclamacién de
despido siendo demandado SERGAS y dofa
M.N.F. en su dia se celebré acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 14/99 sentencia
con fecha dos de marzo de mil novecientos noventa
y nueve por el Juzgado de referencia que desestimo
la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “Primero.-
La actora dofia M.C.S.L., vino prestando servicios
primero para la Excma. Diputacion Provincial de
Ourense y luego para el Servicio Galego de Salde
desde el 2 de agosto de 1989, de forma
ininterrumpida y sin solucién de continuidad, con la
categoria de Auxiliar Administrativo, mediante los
siguientes contratos: 1.- Al amparo del Real
Decreto 2.104/84, eventual de un mes de duracion,
desde el 1 de agosto de 1989 hasta el 31 de agosto
de 1989, en sustitucién de la titular E.P.F. por
vacaciones. 2.- Al amparo del Real Decreto
2.104/84, eventual de un mes de duracion, desde el
1de septiembre de 1989 hasta el 30 de septiembre
de 1989, en sustitucion de la titular de la plaza
M.1.G.M. por vacaciones. M.l.G.M., no es titular de
la plaza comenz6 a prestar servicios el 1de julio de
1988 mediante un contrato temporal. 3.- Al amparo
del Real Decreto 2.104/84, eventual de dos meses
de duracion, desde el 1de noviembre de 1989 por
necesidades del servicio. 4.- Al amparo del Real
Decreto 2.104/84, eventual de un mes de duracion,
desde el 1 de enero de 1990 hasta el 31 de enero de
1990 por necesidades del servicio. La categoria que
figura en el contrato es de Operaria, prestando la
actora servicios como Auxiliar Administrativa. 5.-
Al amparo del Real Decreto 2.104/84, eventual de
cinco meses de duracion, desde el 1 de febrero de
1990 hasta el 30 de junio de 1990 por necesidades
del servicio. La categoria profesional que figura en
el contrato es Operaria, prestando servicios como
Auxiliar Administrativo. 6.- Al amparo del Real
Decreto 1.989/84 de fomento de empleo de seis
meses de duracién con 6 prorrogas sucesivas, desde
el 1 de julio de 1990 hasta el 21 de diciembre de

1993. La categoria profesional que figura en el
contrato es Operaria, realizando la actora funciones
de Auxiliar Administrativo. 7.- Con fecha 1 de
enero de 1994 contrato de interinidad por
necesidades  del  servicio como  Auxiliar
Administrativo, hasta que la plaza se cubra
reglamentariamente o se amortice. Dichos contratos
por constar en autos se dan por reproducidos. La
actora percibia un salario de 155.474 pts, incluida
prorrata de pagas extras./ Segundo.- La actora fue
transferida al Servicio Galego de Salde como
personal contratado eventual con la categoria de
Auxiliar Administrativo, por el Decreto 22/93 de 28
de enero (Diario Oficial de Galicia de 12 de febrero
de 1993)./ Tercero.- Por resolucién de la Divisién
de Recursos Humanos del Servicio Galego de
Saude de 14 y 26 de mayo de 1998 se dio por
finalizado el proceso selectivo convocado por
resolucion de entonces Direccion Xeral de Recursos
Humanos por la que se convocaba concurso-
oposicion para el ingreso en las categorias incluidas
en la oferta publica de empleo para el afio 1995 del
personal laboral del Complexo Hospitalario
“S.M.N”-“C.G.” de Ourense./ Cuarto.- En fecha 21
de octubre de 1998, por mor de la incorporacion del
personal que resulté seleccionado, la Direccion del
Centro le comunicd que tal circunstancia podria
suponer el cese en el desempefio de su prestacion
de servicios./ Quinto.- En fecha 16 de noviembre de
1998 se le notificd su cese por la incorporacion de
dofia M.N.F., Auxiliar Administrativo, que tomoé
posesién de su plaza ese dia, obtenida en el
procedimiento convocado por resolucién de 08 de
abril de 1996./ Sexto.- El Servicio Galego de Saude
al existir mas plazas vacantes cubiertas por
interinos que personas aprobadas en el proceso de
seleccidn, para el cese, sigui6 el criterio de cesar a
los interinos mas antiguos, recogido por la
instruccion de la Direccion General de Recursos
Humanos dictada en fecha 31 de julio de 1997,
cuyo contenido por constar en autos se da por
reproducida. En la categoria de Auxiliares
Administrativos se excluyd del cese a aquellos
trabajadores que ostentaban una Jefatura de Grupo.
La relacién de trabajadores cesados en esta
categoria por orden de antigiiedad por obrar en
autos se da por reproducida. La actora tiene en la
lista el nimero 3.

La lista de trabajadores interinos con dicha categoria que continuaron prestando servicios después del 16 de

noviembre de 1998 es la siguiente:

N° Orden  Apellidos y nombre categoria vinculo laboral fecha/alta
1 APJ.C. Aux. adm. J. Grupo Interino 08.02.90
2 C.RJR. Aux. Administr. Interino 01.07.96
3 F.C.M.D. Aux. Adm. J. Grupo Interino 09.01.92
4 G.PJ.L. Aux. Adm. J. Grupo Interino 01.11.90
5 R.G.C. Aux. Administrativo Interino 16.05.95
6 S.R.M.C. Aux. Adm. J. Grup Interino 01.04.89
7 S.ARM. Aux. Administrativo Interino 0.1.08.96

499

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL

SUPERIOR DE XUSTIZA

Séptimo.- La actora no ostenta ni ha ostentado
durante el Gltimo afio cargo representativo de los
trabajadores.- Octavo.- Formulada reclamacion
previa en fecha 27 de noviembre de 1998, fue
desestimada por resolucion de fecha 20 de enero de
1999, habiendo presentado la actora demanda ante
el Juzgado de lo Social Decano en fecha 4 de enero
de 1999.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucién es del tenor literal siguiente:

“FALLO: Que desestimando la demanda formulada
por dofia M.C.S.L. contra el SERVICIO GALEGO
DE SAUDE vy dofia M.N.R., debo absolver y
absuelvo a los demandados de la pretension
ejercitada contra ellos por la actora.”

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre la actora la sentencia de
instancia que desestima la demanda interpuesta por
despido en solicitud de su revocacidn; a cuyo efecto
y al amparo del art. 191.b) y c¢) LPL interesa la
revision de los HP 1° ,4° y 8° y denuncia que
aquella sentencia infringe, en primer lugar, el art. 3
RD 2.104/84 y doctrina jurisprudencial sobre
contrataciones temporales sucesivas y art. 15 E.T. y
6.4 C. Civil, en segundo lugar el art. 8.5 E.T. en
relacion con el art. 2.2 de la Directiva Comunitaria
n® 91/533 CEE del Consejo, de 14.10.91, en tercer
lugar la resolucién de la D. Xeral de Recursos
Humanos de la Xunta de Galicia d e 31.07.97 y el
art. 54.1 E.T. y 7 LOPJ, y en Gltimo lugar, que viola
ciertos derechos fundamentales que concreta.

SEGUNDO.- Postula el recurso que del apartado 1
del H.P. 1° se suprima la frase “en sustitucion de la
titular E.P.F. por vacaciones”. No procede la
revision. El juzgador de instancia declara probado
la suscripcion del contrato a que se refiere el H.P.
1°-1 con base al contrato mismo aportado a Autos
(f. 115); contrato en el que consta que se suscribe
“en sustitucion de la titular E.P.F. por vacaciones”,
que es lo declarado probado y cuya supresion, por
tanto, en absoluto procede; maxime cuando en la
propia demanda (hecho 1°-A-1) asi también se
decia y cuando la prueba que invoca el recurso es
inapta para revisar al tratarse de testifical via acta
de juicio, transcrita al folio 172, o de prueba pedida
en demanda y no aportada, respecto de la que
tampoco consta su especifica reiteracion en juicio.
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TERCERO.- Pide también el recurso que se
adicione al apartado 2 del H.P.1° que “no consta
que M.L.G.M. sustituyera por vacaciones a la
actora”. Tampoco es viable la adicién. Aparte de
invocarse al efecto meramente prueba pedida en
demanda pero no aportada, sin que como en el caso
anterior aparezca su especifica reiteracion en el acto
de juicio, lo que se pide incluir como H.P. es un
simple “no consta”, que como tal y, en todo caso, a
la vista de la documental en que se apoya,
insuficiente para revelar error de hecho por parte
del juzgador de instancia, hace inviable la revision.

CUARTO.- Pide la parte recurrente se revise el
H.P. 4° de modo que pase a declarar lo literal
siguiente. “En fecha 21.10.98, por la Direccion
General de la Division de Recursos Humanos del
Sergas se dictan instrucciones para llevar a cabo los
ceses derivados de la incorporacién de los
adjudicatarios de los puestos de trabajo objeto de la
oferta publica de empleo del personal laboral del
CH. “S.M.N.” “Dr. C.G.”, considerando
aplicables el contenido de las instrucciones de
31.07.97.- Dichas instrucciones figuran
incorporadas a autos teniendo aqui su contenido por
reproducido.”

No consta que los criterios de cese que figuran en
dichas instrucciones hayan sido comunicados a la
actora, por parte de la demandada, como era
preceptivo, a tenor del contenido de dicha
Resolucion.”.

Invocandose al efecto la documental de los folios
112y 48y 130 y S.S. y otros, la revision merece las
siguientes consideraciones: a) el HDP 4° de la
sentencia recurrida ha de ser mantenido en sus
propios términos, pues al folio 112 obra
comunicacién a la actora en 21.10.98 en el sentido
que se recoge en tal hecho. B) No cabe adicionar a
mencionado contenido que el Sergas dictd
instrucciones para llevar a cabo los ceses... con
mencion de las instrucciones de 31.07.97, puesto
que ello consta suficientemente reflejado en el HDP
6°, que incluso da por reproducida la instruccion de
fecha 31.07.97. Cabe, a lo sumo, adicionar al HP,
pues asi aparece documentado en el proceso (en
concreto, folios 127 y 128) que el Director General
de la Division de Recursos Humanos del Sergas
dictd instruccion en 21.10.98 en el sentido de
aplicar las instrucciones de 31.07.97 a los ceses
derivados de los adjudicatarios de las plazas en el
C.H. “SM.N.”- “Dr C.G.”. Y C) No procede
adicionar al HDP 4° que “ no consta que los
criterios de cese...”, objeto del Gltimo parrafo del
texto que se propone como revision. De nuevo pide
la parte que se incorpore a los HDP una mera
circunstancia de “no constancia”, que realmente
implica un juicio de valor y que en todo caso puede
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y debe ser abordado como tal en su lugar oportuno,
sin que tampoco necesariamente se deduzca de la
documental invocada.

QUINTO.- Por ultimo, se pide que el H.P. 8°
declare, en sustitucion de la sentencia de instancia,
lo siguiente. “Interpuesta reclamacion previa, la
demandada Sergas no ha contestado en el plazo
legal, segun el apartado 2 del art. 69 de la LPL”. Se
invoca la documental del folio 1 y la de los folios
85 y siguientes; pero la revision resulta inviable en
si misma desde el momento en que en el H.P.
impugnado se declaran correctamente las fechas en
que fue formulada la reclamacion previa,
presentada la demanda y desestimada aquélla. Lo
que pide la parte en su revisiébn es realmente
valoracién de la trascendencia juridica que ha de
tener el hecho de que el Sergas desestimase la
reclamacion previa en la fecha en que consta lo
hizo.

SEXTO.- La denuncia que en primer lugar formula
el recurso del art. 3 R.D. 2.104/84 y cierta
jurisprudencia y del art. 15 E.T. y 6.4 C. Civil se
traduce en que, segun la parte, desde el primer
contrato se aprecia fraude de ley y que, por ello,
“siguiendo el criterio jurisprudencial consolidado,
mi representada en tales circunstancias ya habia
adquirido sin duda la condicidn de trabajador fijo”.

La sentencia recurrida razona adecuadamente sobre
el particular al dejar sentado el criterio
jurisprudencial reciente en supuestos como el
enjuiciado en funcion del cual no cabe equiparar a
la demandante a trabajadora fija de plantilla
“condicion fijada a la contratacion por el
procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su
contratacion, en su caso, como trabajadores
vinculados por un contrato de trabajo por tiempo
indefinido™; concluyendo correctamente a partir de
ello que a pesar de las “graves irregularidades
cometidas por la Administracion al concatenar
sucesivos contratos temporales en fraude de Ley...
la doctrina antes sefialada de nuestro T.S., impide
que se le pueda atribuir por dicho motivo el caracter
de trabajadora fija de plantilla y por ello la
cobertura reglamentaria de la plaza por otra
trabajadora que tiene su misma categoria
profesional -Aux. Administrativo- y que aprob6 el
proceso de seleccién convocado... determina que su
cese no pueda ser calificado como un despido...”.

Efectivamente, las irregularidades en los contratos
suscritos con la actora en ningln caso propician que
su relacion con el Sergas pasase a otorgarle la
condicién legal de fija de plantilla ni impiden el
cese por cobertura reglamentaria de la plaza que
ocupaba; consecuentemente, esto Gltimo comprende
el proceso integro oportuno, incluyendo los
criterios generales fijados para los ceses del
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personal no fijo de plantilla cuando existan mas
plazas vacantes cubiertas interinamente que
personas aprobadas en el proceso de seleccion. El
T.S. en sentencias de 20/1 y 21/1, 27/3, 20/4 y
22.09.98 ha dejado establecido que las
irregularidades de contratacion no determinan la
condicion de trabajador fijo de plantilla, sino tan
solo la de novar el contrato temporal por otro por
tiempo indefinido, pero sujeto a la condicidn de
extincion cuando la plaza ocupada se cubra en
forma reglamentaria, ya que en otro supuesto se
produciria un ingreso en plantilla sin respetar los
principios de igualdad de oportunidades, a través de
la oferta pablica de empleo.

De acuerdo con ello, el motivo se desestima, pues
en modo y momento alguno la actora ha ostentado
durante su relacion con el Sergas la condicién de
fija de plantilla ni ha consolidado derecho alguno a
no ser cesada caso de ser cubierta la plaza que
ocupaba en forma reglamentaria; que es lo que
considera el juzgador de instancia.

SEPTIMO.- También en orden a derecho se
denuncia la infraccion del art. 8.5 del E.T, en
relacion con la Directiva Comunitaria 91/533, de 14
de octubre, en la que se contempla el deber de
informaciéon al trabajador de los elementos
esenciales de su relacion de trabajo, cuyo contenido
entiende la recurrente que ha sido omitido a lo largo
de los afios en que prestd servicios, aduciendo las
irregularidades habidas, que no “se le ha dado la
posibilidad de tener conocimiento de lo que
firmaba, habiéndole sido entregada copia de los
contratos suscritos, una vez que fue despedida...”.
La argumentacion no puede admitirse, resultando
puramente hipotética; en realidad esencialmente
contradictoria con la firma de los diversos contratos
que la actora llevd a cabo, de tal modo que no
puede deducirse o concluirse que desconozca sus
contenidos, lo que en todo caso a ella seria
imputable. Tampoco aparece reclamando o
denegandosele informacion alguna durante la
relacion de servicios.

OCTAVO.- Se denuncia también la infraccion de la
resolucion de la D.G. de Recursos Humanos de la
Xunta de Galicia de 31 de julio de 1997, en relacion
con el art. 54.1 del ET. y 7 de la LOPJ, que se
considera producida a la vista del contenido de la
carta de precese y de la de cese, pues en la primera
solo se hace una referencia a que la incorporacion
de los adjudicatarios del concurso-oposicion del
personal laboral puede dar lugar al cese en los
servicios que venian prestando y en la carta de cese
nada se afiade a la referida comunicacion, ya que
tan solo se indica que por haber tomado posesion
un trabajador nombrado en propiedad se extingue el
contrato de trabajo de la actora. Entiende la
recurrente, en esencia, que al no existir informacion
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respecto a los motivos del cese y a los criterios en
que éste se funda, de acuerdo con las instrucciones
contenidas en la resolucion referida, la recurrente
desconoce el criterio de antigliedad que aplica la
Entidad demandada para extinguir los contratos, y
desconoce asimismo el contenido de las listas, para
poder analizar si dicho criterio se aplico
correctamente...”. EI motivo no resulta acogible. La
causa del cese de la actora estd oportunamente
precisada en las comunicaciones habidas, primero
con la carta de precese y luego con la de cese (HDP
40 y 59): y también en las bases previas del concurso
de provision de plazas y en las instrucciones que
con caracter general y por derivacién del mismo
establecié el Sergas, previo acuerdo con las org.
sindicales, para determinar el orden en el que
habian de producirse los ceses en funcion de la
cobertura de plazas como resultado de concurso-
oposicién. Se sabe, en suma, que a consecuencia
del concurso de provisién de plazas -en que, segln
puntualiza el Sergas, participd la actora- y al
resultar adjudicadas las plazas, los afectados habian
de cesar conforme a determinados criterios; asi se
lo indico suficientemente a la actora la carta de
precese; y ésta conoce o puede conocer las listas de
cese, pues consta fueron publicadas en los
respectivos tablones de anuncios y en modo alguno
es obligado su remisién individual a cada uno de
los trabajadores afectados; y cuando se comunica el
cese a la actora, se le participa que se debe a
cobertura definitiva de su plaza con indicacion del
trabajador que pasa a ocuparla y que la obtuvo en el
procedimiento convocado... ( H.P.5°). De este
modo, queda posibilitada debidamente la
impugnacion de la decision de cese con las
comunicaciones habidas, sin que subyazca en ello
la vulneracion de las normas que se pretende en el
motivo. A partir de ello y consecuentemente, en
nada valorable influye, en orden a una debida
defensién, la alegacién relativa a que también se
debia explicitar en las comunicaciones habidas los
criterios para el cese de los afectados o las listas, ni
lo demas argumentado en el motivo, también objeto
de razonamiento al hilo de abordar la dltima
infraccion legal que se denuncia.

NOVENO.- Alega el recurso, finalmente, violacion
de derechos fundamentales, y en especial
discriminacién. Al hilo de ello, argumenta la
recurrente: “En consecuencia, teniendo en cuenta
que ni la carta de precese, ni la carta de cese
informan adecuadamente a la actora de los motivos
por los que fue cesada... y teniendo en cuenta que
no se ha aportado la lista de personal interino
eventual del Hospital Provincial... ha de concluirse
que se han violado los principios constitucionales
contenidos en nuestra Carta Magna de legalidad,
seguridad juridica, igualdad ante la ley, tutela
judicial efectiva...”; y  también alega
discriminacion, citando sentencias de T.S y de
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Castilla-Leon y Castilla la Mancha, terminando por
afirmar que aquella se produce “por el solo hecho
de no figurar en las listas de ceses las personas que
figuran en el folio 144 como Jefes de Grupo...”.

La sentencia recurrida argumenta oportunamente en
torno a la legalidad del cese de la actora a partir de
que la plaza que ocupaba pasé a serlo por persona
que la obtuvo en el proceso selectivo reglamentario
convocado al efecto; y también razona que al hilo
de la cobertura de la indicada plaza, el Sergas no
vulneré ningin derecho fundamental de la
demandante ni la discrimin6. A tal efecto, por una
parte, se hace eco el juzgador de instancia de la S.
del T.S. de fecha 13.10.97 (Ar. 7.300), que entiende
que el criterio de cesar por cobertura reglamentaria
de plaza interina a quien mas tiempo lleva
ocupando una vacante temporal es perfectamente
legitimo; y por otra, argumenta que el Sergas no
vulner6 el criterio de antigiiedad en los ceses y que
tampoco resulta inadecuado el excluir a los jefes de
grupo, lo que se refleja en el H.P. 6°
Argumentacion asumible por el Tribunal.

Siendo legitimo el criterio de cesar a los interinos
mas antiguos, recogido por la Instruccién de la
D.G. de Recursos Humanos dictada en 31.07.97,
conforme al H.P. 6°: en la relacién de trabajadores
cesados por orden de antigliedad en la categoria del
auxiliares administrativos -la de la actora- se
excluy6 del cese a aquellos trabajadores que
ostentaban un jefatura de grupo, y en la lista asi
confeccionada la demandante tenia el nimero 3;
asimismo, tras el 16.11.98 (fecha del cese de la
actora) continuaron prestando servicios los siete
trabajadores interinos que se concretan en el H.P.,
con la antigliedad y categoria que en él se dice. Asi,
debe atenderse a los términos de tal H.P., sin que en
ningln caso tenga incidencia obstativa en ello la no
aportacion de los contratos a que se alude en el
recurso, pues la antigliedad de los trabajadores
afectados la refleja oportuna y fehacientemente las
listas elaboradas reglamentariamente; que ademas
asi lo declara el referido y no impugnado HP 6°,
con el complemento del H.P. 1° en lo relativo a la
actora.

Y conforme al mencionado H.P., y si como dice la
sentencia recurrida en su fundamento juridico -
también con su oportuno valor de H.P.- cesaron 23
Aux. Administrativos interinos, el cese de la actora,
al ocupar el n® 3 en la lista de los ceses por orden de
antigliedad, debe estimarse ajustado a derecho: a)
por un lado, puesto que con independencia de las
irregularidades habidas en sus contratos -aunque sin
que la actora ejercitase accién para declarar su
relacion indefinida-, nunca tuvo la condicion legal
de fija de plantilla, debiendo de cesar cuando la
plaza ocupada se cubriese reglamentariamente,
siéndole por ello también de aplicacidn al efecto los
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criterios generales de cese seglin mayor antigiiedad,
acumulada o computada en términos reales y no
puramente formales; consta incluso que los
interinos no “ J.Grupo” que siguieron trabajando
tras el 16.11.98 son posteriores también al contrato
de interinidad suscrito por la actora, de fecha
01.01.94. B) Por otro lado, la exclusién del cese de
los Aux. Administrativos en funciones de jefes de
grupo aparece justificada al tratarse de trabajadores
con funciones diferentes a las que desempefian los
Aux. Administrativos en funciones propias de tales;
ademas, su computo vendria a resultar irrelevante,
puesto que como sefiala la sentencia de instancia “al
existir solo un Aux. Administrativo desempefiando
funciones de jefe de grupo mas antiguo que ella -
dofia M.C.S.R., 01.04.89- de tal forma que solo
podria considerarse indebidamente cesados si se
estimase inadecuado el criterio de excluir a los jefes
de grupo a los cuatro Ultimos trabajadores de la
lista, al ser solo cuatro trabajadores los que ostentan
el cargo de jefe de grupo y que no fueron cesados
por dicho motivo”. Tampoco incide el que pueda
haber situaciones especiales por derivacién de que
los titulares en propiedad de la plaza no se
incorporara efectivamente por pasar a excedencia,
ya que, en su caso, se trataria de situaciones
distintas, en las que el titular de aquella no habria
llegado a ocuparla. y C) por ultimo, la apelacion a
una posible discriminacién por la normativa interna
aplicada en Galicia y en cuanto pueda resultar
diferente de la que se aplica en otras regiones
tampoco es admisible. El establecimiento de un
determinado criterio de cese supone la existencia de
una norma objetiva que elimina la posible
arbitrariedad y no cabe considerar discriminacion
por la posibilidad de que serian de aplicacion
distintos criterios en orden al cese caso de ser
prestados los servicios en otra C.A. con normas
distintas. Ha de estarse a las normas de aplicacion
correspondientes a cada supuesto; en el caso de la
actora, las ya comentadas.

DECIMO.- Asi pues, la sentencia recurrida, que
declara inexistente el despido y ajustado a derecho
el cese de la actora, no infringe precepto alguno y
ha de ser confirmada. En esencia dado que la actora
fue cesada al no tener la condicién legal de fija de
plantilla y cuando la plaza que ocupaba fue cubierta
por la codemandada al obtenerla en propiedad en
las correspondientes pruebas selectivas, sin que
tampoco en su cese se hubieran obviado la
aplicacion de los criterios establecidos con caracter
general y reglamentario al efecto, de manera que
ostenta efectivamente la condicion de mas antigua
que el resto de personal interino de su categoria y
funcién que permanece en activo.

En consecuencia, se rechaza el
confirma la sentencia de instancia.

recurso 'y se

Revista Galega de Dereito Social
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Fallamos

Que desestimando el recurso de Suplicacién
interpuesto por dofia M.C.S.L. contra la sentencia
dictada el dia 02.03.99 por el Juzgado de lo Social
n® uno de Orense en Autos n° 14/99, tramitados por
despido a instancias de la recurrente frente al
Sergas y dofia M.N.R., confirmamos la sentencia
recurrida.

2695 RECURSO N°

03/0007551/1996

S.CA.
AUTOCONTRATACION DE SOCIO
ADMINISTRADOR DE SOCIEDADE

LIMITADA PARA COBRAR AS PRESTACIONS
POR DESEMPREGO.

Ponente: 1lmo. Sr. Don Juan Bautista Quintas
Rodriguez

En la Ciudad de A Corufia, dieciocho de junio de
mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccién
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007551/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por “L., S.L.”, con
D.N.I... domiciliado en... (Boiro), representado por
don J.M.D.R.S. y dirigido por el Letrado don
M.R.R., contra Resolucién de 29.01.96 que
desestima el recurso ordinario interpuesto contra
otra de 27.02.95 de la Direccion Provincial de
Trabajo y S.S. de A Corufia que confirma el acta de
infraccion n® 1.858/94 (expediente n°® 16.200/95).
Es parte la  Administracion  demandada
DIRECCION GENERAL DE EMPLEO,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO. La
cuantia del asunto es determinada en 1.002.000
ptas.

Antecedentes de hecho
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.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo  presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimd
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucién recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I11.- No habiéndose recibido el asunto aprueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefialé para
votacion y fallo el dia 8 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- El objeto del recurso se centra en determinar la
conformidad o no al ordenamiento juridico de la
resolucién recurrida, dictada con fecha 29 de enero
de 1996 en expediente 16.200/95 y expediente
505/94 (notificada el 7 de febrero de 1996) por la
Direccion General de Empleo resolviendo recurso
ordinario y contra resolucién de la Direccion
Provincial de Trabajo, Seguridad Social y Asuntos
Sociales de A Corufia de fecha 27 de febrero de
1995 a que se refiere dicho recurso.

La citada resolucién desestimd, en efecto, el
recurso ordinario interpuesto por “L., S.L.” contra
resolucién de la Direccién Provincial de Trabajo,
Seguridad Social y Asuntos Sociales de A Corufia
que conformd el acta de origen de las presentes
actuaciones e impuso a la interesada la sancion de
1.002.000 ptas. por connivencia con los
trabajadores identificados en dicha Acta para la
indebida obtencion por parte de éstos de
prestaciones por desempleo, lo que constituye
segun la resolucion impugnada una infraccion muy
grave conforme a lo establecido en el art. 29.3.2 de
la Ley 8/88,de 7 de abril.

La Administracién demandada comparece en el
proceso e interesa la desestimacion de la demanda
por ser conforme a derecho la resolucién
impugnada.

I.- En el caso de autos nos hallamos en presencia
de una sancion que tiene su origen en un acta de la
Inspeccion de Trabajo que contiene un explicito
relato de las circunstancias que determinaron su
extension, exponiendo detalladamente el
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procedimiento seguido por la empresa y los
trabajadores para la obtencién por parte de éstos de
prestaciones por desempleo en connivencia con el

empresario. Se trata por tanto de un acto
administrativo  sancionador dictado por la
Administracion  laboral ~ cuya  fiscalizacion

corresponde a esta jurisdiccion contenciosa, lo que
no ocurriria si el recurso versara, en aplicacién de
lo dispuesto en la Ley 31/84, de 2 de agosto, sobre
una resolucion del Instituto Nacional de Empleo
relativa al reconocimiento, denegacion, suspension
0 extincion de las prestaciones por desempleo.

I11.- Concretados en esos términos el objeto de la
presente litis, hay que examinar el fondo del asunto.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que, como
ya se dijo por esta Sala en la sentencia recaida en el
recurso substanciado con el nimero 7.245/96 segun
se revelaba del acta, -cuya nulidad pretendia el
recurrente al amparo de lo dispuesto en el art. 6,
parrafo 2° del Real Decreto 1.667/86, al no haber
verificado el Inspector de Trabajo los hechos
constatados por el Controlador Laboral, so6lo asi las
actas haran fe, salvo prueba en contrario, de
conformidad con la Disposicién  Adicional
Vigesimoséptima de la Ley 31/91 de los mentados
hechos- al actor, socio al 50% con J.F.Y.T. en la
Sociedad “l., S.L.” -hoy *“L., S.L.”-, era
Administrador solidario, dandose junto con éste de
alta en la Seguridad Social, Régimen General, y
celebrando mutuamente contratos temporales, ya
que les informaron que podian hacerlos; dicho
socio al mismo tiempo realizaba trabajos de pintor
de 12 en la empresa (cooperaba —manifiesta- al
objeto social de la persona juridica), por lo que al
cesar la relacion laboral tiene derecho -entiende- a
la prestacion por desempleo, dado que cotizaba por
la contingencia de desempleo.

En el particular conviene recordar -se decia- antes
que nada que es doctrina reiterada del Tribunal
Supremo establecida, entre otras, en las sentencias
de 27 de septiembre, 24 de noviembre y 27 de
diciembre de 1988; 29 de marzo y 6 de noviembre
de 1989 y 2 de febrero de 1990, la que declara que
las actas levantadas por la Inspeccion de Trabajo,
previa actuacion de los controladores de empleo,
gozan de presuncion “iuris tantum” de veracidad
prevista en el art. 38 del Decreto 1.860/75, de 10 de
julio, pudiendo los inspectores desarrollar su
funcion fiscalizadora, incluso sin necesidad de
visitas, mediante comprobacion del expediente
administrativo, siempre que constaten, a la vista de
las  actuaciones  practicadas  por  dichos
controladores de empleo, la existencia de hechos
constitutivos de infraccion.

Aplicando la anterior doctrina al caso de autos hay
que confirmar, pues, la resolucién impugnada, al no
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resultar atendible tal motivo de impugnacion, cual
es el de la nulidad del Acta.

En relacién con el segundo motivo de impugnacion
que se sustancia ha de sefalarse, sin embargo, que
no obstante ser cierto que legalmente es posible que
un ente societario concierte con uno de los socios
una relacién laboral por cuenta ajena, -tal es el caso
del personal directivo y no mero consejero de una
sociedad- también lo es que la concurrencia de
determinados indicios pueden permitir la inferencia
de que tal contratacion, existente s6lo en el aspecto
formal, se hizo de forma simulada y connivente,
como procedimiento idéneo, aunque ilegitimo, para
propiciar que el socio pueda acceder a las
prestaciones por desempleo que, de otra forma, no
hubiera podido alcanzar, indicios que aqui
concurren, y que por su caracter plural y probado
permiten obtener tal conclusion, ya que se trata de
una sociedad de responsabilidad limitada, cuyo
objeto social es la decoracién, revestimiento de
fachadas, etc. Con participaciones iguales por los
dos trabajadores contratados, que ostentaban, a su
vez, la condicion de administradores, canalizandose
su contratacion, o mejor dicho, su autocontratacion,
por la via de sendos contratos temporales para el
fomento de empleo al amparo del R.D. 1.989/89
con duracién de seis meses con la categoria, ya
referida, de pintor oficial 1% cuya finalizacién
permiti6 el acceso a las prestaciones por desempleo.
Obviamente el ropaje juridico de la sociedad viene
a encubrir una auténtica actividad empresarial de
caracter autonomo, en el que la sociedad y la
persona de los socios se confunden, por lo que tal
circunstancia no autoriza a estimar que el trabajo o
actividad laboral prestada por los socios se realice
por cuenta y bajo la dependencia de la empresa,
revelandose asi la contratacion utilizada como
inadecuada, pues si los trabajadores ostentaban la
condicién de desempleados, como exige aquel RD
que disciplina tal modalidad de contratacion
utilizada como inadecuada, pues si los trabajadores
ostentaban la condicion de desempleados, como
exige aquel R.D. que disciplina tal modalidad de
contratacion, a la vez que innecesaria por referirse a
funciones o actividad permanente que se confunde
con la que es propia de la sociedad a la cual venian
dedicandose los socios contratados (maxime si
tomamos en consideracion el dato de que, como
expone en el punto 1.5 de su escrito de 21 de
noviembre de 1994, si compré la empresa en
diciembre de 1992 no podia cobrar las prestaciones
por desempleo hasta agosto de 1993) tal condicién
no la ostentaba el recurrente, sobre todo si tenemos
en cuenta que segun se revela del punto 1.3 de su
escrito de 21 de noviembre de 1994 por surgir
discrepancias con su socio “no tuvo mas remedio
que abandonar la empresa”, siendo ello un acto
voluntario suyo, al que no alcanza ex lege la
proteccién por desempleo, ya que no es el caso de
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quien queriendo no puede trabajar, lo que autoriza a
concluir, en la linea sefialada en el acta de
infraccion, que estamos en presencia de una
contratacion inexacta, por simulada, tendente a
obtener, a su término, las prestaciones por
desempleo. De esta suerte el argumento a la sazén
desenvuelto por el recurrente no merece ser
aceptado, por cuanto que -a mayor abundamiento-
el incorrecto encuadramiento en el Régimen
General de la Seguridad Social de los socios
administradores, que por cierto cambi6 a raiz de la
resolucion de la Tesoreria de la Seguridad Social de
diciembre de 1993, y adquirié rango legal con la
Disposicién Adicional cuadragésimo tercera de la
ley 66/97, de 30 de diciembre, no es 6bice a la
desestimacion del recurso en este punto, ya que al
mismo tiempo no se puede ser empresario Yy
trabajador por cuenta ajena, pues faltan -por mucho
que le haya informado la Administracién, segin
alegan, que podian hacerlo- las notas caracteristicas
de la ajenidad, la alteridad, etc., en su supuesto
contrato laboral, que el art. 1 del ET exige para que
el mismo realmente exige.

IV.- Por dltimo se aduce -deciamos- que la empresa
también recurrente -en ese recurso como en el
presente recurso- no es responsable solidaria, por
tratarse la resolucion impugnada de un acto
administrativo sancionador en el que solo procede
depurar responsabilidades  del trabajador
identificado en el acta origen de las actuaciones
como el sujeto infractor en relacion con el cual -y
no con la empresa- se siguié el procedimiento
sancionador, y por tanto, como principal
responsable de la infraccion imputada es el
trabajador y no la empresa, pues como puede verse
en todo el expediente se indica que la infraccion
esta tipificada en el art. 30.3.3 de la Ley 8/88 y este
articulo se refiere a las infracciones de los
trabajadores, llegando incluso a esa conclusién la
Direccion General de Empleo en la resolucién de
fecha 29 de enero de 1996 al dejar sin efecto la
responsabilidad solidaria de “L., S.L.” respecto del
otro trabajador.

Tal alegato, ciertamente, merece ser aceptado, pues
-como en la propia resolucion se dice- el nuevo
apartado 3.5 adicionado al art. 29 de la Ley 8/88
por el articulo 40 de la Ley 22/97, de 29 de
diciembre de medidas urgentes fiscales, de reforma
del régimen juridico de la funcion puablica y de la
proteccion por desempleo, reserva la aplicacion de
la sancion accesoria -ahora controvertida- al
empresario en los supuestos de infracciones muy
graves de los empresarios, lo que evidentemente
aqui no es el caso. Por ello procede estimar el
recurso en parte y dejar sin efecto la
responsabilidad solidaria de la misma en los
presentes Autos, sin perjuicio, si fuera el caos, de
exigirsele la responsabilidad en que hubiere podido
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incurrir como empresario a tenor de lo dispuesto en
el art. 29.3.2 de la Ley 8/88.

Los razonamientos expuestos conducen, por tanto, a
estimar en parte el recurso interpuesto.

V.- La anterior doctrina deviene aplicable a los
presentes autos, pues las consideraciones que se
hacen en el considerando tercero no son dbice a las
gue se hacen en el fundamento juridico cuarto de la
sentencia, aunque en el caso de autos, la sancion
venga impuesta a la empresa no en base al art.
30.3.3 sino en base a lo dispuesto en el art. 29.3.2
de la Ley 8/88, por cuanto que si los sujetos
infractores son los socios, ellos son los responsables
de la infraccion imputada a la empresa, y si la
sancién al menos respecto de M.A.O.R. devino en
confirmatoria con extincién del derecho al percibo
de prestaciones y consiguiente devolucidon de las
indebidamente percibidas, ello no es o6bice a
exigirle o a que se le haya exigido esa misma
responsabilidad sancionadora al otro socio, antes
que a la propia entidad como tal, pues de serle
exigida igualmente a ésta al menos en el caso de
autos podria comportar la vulneracion del principio
non bis in idem que ha de regir la materia
sancionadora igual que en el orden penal, dado que
se daria la paradoja de que sendos trabajadores
como uno de los elementos subjetivos de la relacion
laboral resultarian sancionados por connivencia con
la empresa y estad, constituida por dichos
trabajadores, resultaria igualmente sancionada por
tal concepto, lo que comportaria el ser doblemente
sancionados como trabajadores y como empresa,
por lo que éste no parece ser el caso de exigir esa
responsabilidad a la empresa recurrente.

En virtud de lo razonado ha de estimarse por
conseguido el presente recurso contencioso
administrativo.

VI.- No son de apreciar motivos determinantes de
expresa condena en costas al no concurrir las
circunstancias que, conforme al art. 131 de la Ley
Jurisdiccional, harian preceptiva su imposicion.

VISTOS los articulos citados y demas preceptos de
general y pertinente aplicacion,

Fallamos

Que estimamos el recurso  contencioso-
administrativo deducido por “L., S.L.” contra
Resolucién de 29.01.96 que desestima el recurso
ordinario interpuesto contra otra de 27.02.95 de la
Direccion Provincial de Trabajo y S.S. de A Corufia
que confirma el acta de infraccion n° 1.858/94
(expediente n° 16.200/95) dictado por DIRECCION
GENERAL DE EMPLEO; y en consecuencia,
debemos declarar la nulidad de la resolucién en
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cuanto declara la responsabilidad de la empresa por
la infraccién sancionada, la cual, en consecuencia,
queda sin efecto en este particular caso. Sin
imposicién de costas.

2696 RECURSO N°

03/0007658/1996

S. CA.

ACTIVIDADE CONSTITUTIVA DE
TRABALLO POR CONTA ALLEA, PESE A SUA
CUALIFICACION COMO AUTONOMO, QUE
NON FOlI COMUNICADA A SEGURIDADE
SOCIAL A EFECTOS DE ALTA NO REXIME
XERAL.

Ponente: 1lmo. Sr. Don José Antonio Vesteiro Pérez

En la Ciudad de A Corufia, dieciocho de junio de
mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccién
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007658/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por “C.M., S.L.”,
domiciliado en C/... (A Corufia), representado y
dirigido por el letrado don JF.G., contra
Resolucion de 01.02.96 desestimatoria de recurso
de alzada contra otra de la Direccién Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de A Corufia sobre acta
de infraccion n® 2.414/93; Expte. n® 14.057/94. Es
parte la Administracion demandada Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, representada por el
Abogado del estado. La cuantia del asunto es
determinada en 102.000 ptas.

Antecedentes de hecho
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.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo  presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimd
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucién recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefialé para
votacion y fallo el dia 8 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- El objeto del recurso se centra en determinar la
conformidad o no al ordenamiento juridico de la
resolucion del Director General de Ordenacion
Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social desestimatoria de recurso de alzada contra
resolucién de la Direccién Provincial de Trabajo y
Seguridad Social de A Corufia recaida en el
expediente instruido en virtud del acta de
inspeccién nim. 2.414/93, por la que se impone a la
recurrente una sancion por importe de 102.000
ptas., en base a no haber comunicado el tiempo y
forma el alta en el Régimen General de los
trabajadores don J.M.L.L. y don J.B.S.

La citada resolucion trae en efecto su origen del
acta de referencia levantada a la empresa
recurrente, -inspeccionada en fecha 07.10.93 por
los Controladores Laborales que en ella se
consignan- el 29.11.93 en la que se especifican las
circunstancias de trabajo en que se encontraban los
seis trabajadores al servicio de la empresa
sancionada, entre los que se hallaban don J.M.L.L.
y don J.B.S.

La Administracién demandada comparece en el
proceso e interesa la desestimacion de la demanda
por ser conforme a derecho la resolucién
impugnada.
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Il.- Alega ciertamente la recurrente en sustancia
que, como ya expuso en el escrito de descargos
obrante a los folios 4 y 5, don J.M.L.L. y don J.B.S.
no son trabajadores por cuenta de la misma, sino
que se trata de unos trabajadores autdnomos dados
de alta en el RETA con fecha 1 de octubre de 1993.

Por otra parte, los informes de los controladores,
aun mereciendo la consideracion de testimonios
cualificados, no tienen el mismo valor que las Actas
de la Inspeccidn, por lo que no se dan todos los
requisitos que prevé el art. 52.2 de la Ley 8/88.

La tesis argumental de la empresa recurrente no
merece, sin embargo, ser aceptada, pues si bien es
cierto que don J.M.L.L. y don J.B.S. se dieron de
alta en el RETA el dia 1 de octubre de 1993, tal
solicitud de alta segun sello que se estampa en la
misma, tiene fecha de entrada en la Tesoreria de la
Seguridad Social el dia 8 de octubre de 1993, esto
es al dia siguiente de efectuar su visita los
Controladores a la empresa, por lo que el hecho de
constatar éstos que los citados trabajadores igual
que los cinco restantes prestaban servicios para la
misma, sin que hubiera diferencia de cometidos,
como declararon todos y cada uno de ellos ante los
demés y ante el encargado general de la empresa
J.C.M.B., de que en el momento de la visita no eran
trabajadores autéonomos, ha de llevar a la
conclusion de que eran trabajadores por cuenta de
la empresa, lo que abona incluso el dato de que en
la clausula 2 de los contratos celebrados por don
J.M.L. y don J.B. con la empresa recurrente, que
obra en el expediente, la empresa se ha
responsabilizado del orden de los trabajos, lo que
evoca que estos se hacian bajo su direccion por los
sefiores L. y B., deveniendo aplicable al caso la
doctrina de nuestro més alto Tribunal Supremo
contenida, entre otras, en la sentencia que se cita de
fecha 13 de octubre de 1983 de que la presuncion
iuris tantum de un contrato de trabajo que establece
el art. 8.1 del Estatuto de los Trabajadores no se
destruye por el hecho de que las partes hayan
denominado como auténomo al trabajador sin otro
indicio que confirme la realidad de tal
denominacion y de los contratos de obras que
figuran en el expediente administrativo (clausula
2°) se desprende que tales trabajos se realizaban por
cuenta y dentro del ambito de organizacion y
direccion de “C.M., S.L.”.

Por otro lado en relacién con la presuncién de que
gozan las actas de Inspeccion, aunque fueran
extendidas por los Controladores, desde el
momento en que se verifiquen por los Inspectores
gozan de presuncién de certeza y siempre que
rednan los requisitos previstos en el art. 52.1 de la
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LISOS, presuncion que no resulta enervada por la
mera alegacion -que no acreditacion- de que tales
requisitos no se han observado.

Los razonamientos expuestos conducen, por tanto, a
desestimar el recurso planteado.

Ill.- En el presente caso no son de apreciar, sin
embargo, motivos determinantes de expresa
condena en costas al no concurrir las circunstancias
que, conforme al art. 131 de la Ley Jurisdiccional,
harian preceptiva su imposicion.

Vistos los articulos citados y demas preceptos de
general y pertinente aplicacion,

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por “C.M., S.L.” contra
Resolucién de 01.02.96 desestimatoria de recurso
de alzada contra otra de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de A Corufa sobre acta
de infraccion n° 2.414/93; Expte. n° 14.057/94
dictado por Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. Sin imposicion de costas.

2697 RECURSO N°

03/0007710/1996

S. CA.

INTERPRETACION DO ART. 73 DA LEI
XERAL DE SEGURIDADE SOCIAL DE 1974 A
EFECTOS DA DETERMINACION DAS BASES
DE COTIZACION E OS CONCEPTOS QUE A
INTEGRAN.

Ponente: llmo. Sr. Don Juan Bautista Quintas
Rodriguez

En la Ciudad de A Corufia, dieciocho de junio de
mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey
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La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccién
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007710/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por J.R.C.R., con
D.N.l..., domiciliado en C/... (A Corufia),
representado y dirigido por el letrado don A.S.A.,
contra Resolucion de 07.02.96 desestimatoria de
recurso ordinario contra otra de la Direccion
Provincial de Trabajo y Seguridad Social de A
Corufa sobre acta de liquidacién n® 514/94; Expte.
n® 10.046/95. Es parte la Administracion
demandada Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, representada por el ABOGADO DEL
ESTADO. La cuantia del asunto es indeterminada.

Antecedentes de hecho

I.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucién recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefiald para
votacion y fallo el dia 8 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- El objeto del recurso se centra en determinar la
conformidad o no al ordenamiento juridico de la
resolucion del Director General de Ordenacion
Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social en relacion con el expediente ndmero
10.046/95, en la que se desestima el recurso
ordinario interpuesto por la empresa recurrente en
relacion con el levantamiento del acta de
liquidacion ndm. 514/94, por descubierto de
cotizacion en el periodo consignado en la misma.
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La citada resolucion trae en efecto su origen del
acta de referencia levantada a la empresa
recurrente, -inspeccionada por el Inspector sefior
0., tras su visita a la misma el dia 9 de junio de
1992-, en 1994 por la Controladora Laboral E.H.
por las diferencias de cotizacion a la S.S.
correspondientes al periodo enero de 1992 a enero
de 1994, al entender —dice la recurrente- que eran
cotizables los conceptos que figuraban como
mejoras voluntarias algunos meses en las néminas
de los trabajadores.

La Administracion demandada comparece en el
proceso e interesa la desestimacion de la demanda
por ser conforme a derecho la resolucién
impugnada.

I1. Alega ciertamente la recurrente que de esa suerte
se ha infringido los apartados a), c) y d) del art. 73
de la LGSS que excluye de la base de cotizacidn las
cantidades que se abonen en concepto de quebranto
de moneda y las indemnizaciones por desgaste de
Utiles o herramientas y adquisicién de prendas de
trabajo, pues segun advierte la misma es una
cafeteria restaurante en la Residencia de Ferrol, que
implica desplazamientos, cobros, Utiles de ropa
adecuada, que se mantiene por el trabajador, etc., y
que justifican su abono en tal concepto, motivando
sin embargo la pluralidad de conceptos su
tratamiento global y la denominacién de los
mismos como mejora para evitar maltiples
denominaciones y porque en realidad no se
encontraban previstas en convenios.

Tales percepciones —afiade- no se percibian todos
los meses, dependiendo por tanto su efectividad de
las circunstancias del trabajo, segin se deduce de
las hojas salariales que acompafian.

La correccion de ello es tan clara que en la
Inspeccién de 1992 asi se estimd, pues cuando se le
explico el concepto lo considerd adecuado.

Que en ninguna circunstancia procede el recargo
del 20% pues se actué en todo momento con el
convencimiento de que la cotizacion era
improcedente.

La tesis argumental de la empresa recurrente no
merece, sin embargo, ser aceptada, pues si bien es
cierto que la Ley General de la Seguridad Social de
31 de mayo de 1974 establece en su art. 73 unas
excepciones a la regla general de cotizacion a la
SS., tales excepciones constituyen una enumeracion
exhaustiva y cerrada, consecuencia de lo cual en
caso de que se pretenda excluir de la base alguna
cantidad por tales conceptos, debera establecerse de
modo expreso en cual de ellos tal cantidad se
incluye, sin que sea valida una denominacion global
y genérica de los mismos, por cuanto que las
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excepciones a la regla, por exigencias del principio
de igualdad que ha de inspirar su aplicacion, han de
interpretarse de modo restrictivo.

Es cierto en el caso de autos que la recurrente
pretende abonar su pretensién en que procedié
siempre con el convencimiento de que tras la
Inspeccién de que fue objeto de 1992 actuaba
correctamente; sin embargo no consta en el
expediente que existiera una comprobacion de
néminas y documentos de cotizacién, aparte de que
la no deteccién de una irregularidad no supondria
aceptacion de la misma por la Administracion.

Por otro lado aln admitiendo que en base a las
excepciones del art. 73 la recurrente no tuviera la
obligacion de cotizar por tales conceptos —pues asi
el precepto lo establece-, no basta con alegar la
norma, sino que es menester acreditar que se da el
presupuesto de hecho, a cuya realizacién se
condiciona la aplicaciéon de la misma, y ese
presupuesto de hecho, no obstante precisar en que
consiste, ciertamente no lo acredita, por cuanto que,
pese alegar que tales retribuciones no se percibian
todos los meses, dependiendo por tanto de la
efectividad de las circunstancias del trabajo segun
se deduce de las hojas de salarios que se
acompanan, éstas en realidad no se adjuntaron a la
demanda y tampoco existen incorporadas al
expediente administrativo, renunciando de esta
suerte ya en via administrativa la recurrente a la
prueba de tal presupuesto, y al no acreditarse el
mismo la excepcion a la regla no puede desplegar
su eficacia, por lo que no sélo las diferencias de
cotizacion que se reclaman sino también el recargo
como consecuencia del incumplimiento que
comporta su no ingreso devienen conforme a
Derecho.

Los razonamientos expuestos conducen, por tanto, a
desestimar el recurso planteado.

I1l.- En el presente caso no son de apreciar, sin
embargo, motivos determinantes de expresa
condena en costas al no concurrir las circunstancias
que, conforme al art. 131 de la Ley Jurisdiccional,
harian preceptiva su imposicion.

Vistos los articulos citados y demas preceptos de
general y pertinente aplicacién,

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por J.R.C.R. contra
Resolucion de 07.02.96 desestimatoria de R.
ordinario contra otra de la Direccién Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de A Corufia sobre acta
de liquidacion n° 514/94; Expte. n° 10.046/95
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dictado por Ministerio de Trabajo y Seguridad
Sacial. Sin imposicidn de costas.

2698 RECURSO N°1.821/99

S.S.

NOS CASOS NO QUE O CONTRATO
TEMPORAL VENCE ANTES DA
DECLARACION XUDICIAL DECLARANDO A
IMPROCEDENCIA DO  DESPEDIMENTO,
ADEMAIS DOS SALARIOS DE
TRAMITACION, CORRESPONDE TAMEN A
INDEMNIZACION POLA PERDA DO POSTO
DE TRABALLO.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Jesus Souto Prieto

A Corufia, a veintitrés de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia

En nombre del Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 1.821/99,
interpuesto por el letrado dofia M.V.C. , en nombre
y representacion de dofia M.V.P.G., contra
sentencia del Juzgado de lo Social N° uno de los de
Santiago de Compostela.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos N° 776/98
se presentd demanda por dofia M.V.P.G, sobre
despido, frente a “U.M.O0.”, “E.T.T., S.A”
(“U.ET.T.,, SA”) y a “AS., SA” En su dia se
celebrd acto de vista, habiéndose dictado sentencia
con fecha 12 de febrero de 1999 por el Juzgado de
referencia, que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “PRIMERO.-
Que la actora iniciéd su relacién laboral con la
empresa de Trabajo Temporal el veintinueve de
abril de mil novecientos noventa y ocho, firmando
contratos eventuales sucesivos de acumulacion de
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tareas al amparo de la Ley 14/94, art. 6.2.b), para
prestar servicios en el Supermercado “H.” de
Riveira, del que es titular la empresa usuaria “A.S.,
S.A”: desde el veintinueve de abril de mil
novecientos noventa y ocho al tres de mayo de mil
novecientos noventa y ocho por acumulacién de
tareas debido a la apertura del “C.C.H.”,
estableciéndose que la jornada seria de 20
horas/semana, de 10 a 14 h. 6 de 16 a 20 h. de lunes
a sabado, las funciones a realizar seran las de
“atencion al publico y pesado de productos” y el
periodo de prueba sera de dos dias. Desde el cuatro
de mayo de mil novecientos noventa y ocho al diez
de mayo de mil novecientos noventa y ocho:
acumulacion de tareas debido a la apertura del
“C.C.H.”, jornada de 40 horas semanales, de 10 a
14 h. y de 16 a 20 h. de lunes a viernes, las
funciones seran “atencién al publico y pesado de
productos” y el periodo de prueba tres dias. Desde
el once de mayo de mil novecientos noventa y ocho
al veintitrés de mayo de mil novecientos noventa y
ocho: un nuevo contrato con las mismas
caracteristicas que los anteriores. Desde el
veinticinco de junio de mil novecientos noventa y
ocho al veintisiete de junio de mil novecientos
noventa y ocho: acumulacion de tareas por la
afluencia de publico motivada por la temporada de
verano, jornada de 30 horas semanales de 14 a 20 h.
de lunes a viernes, las funciones iguales que en los
anteriores contratos y el periodo de prueba de un
dia. Desde el uno de julio de mil novecientos
noventa y ocho al treinta y uno de agosto de mil
novecientos noventa y ocho: acumulacion de tareas
por la afluencia de publico motivada por la
temporada de verano, jornada de 10 a 15 h. de lunes
a sabado, 30 horas semanales, iguales funciones y
un periodo de prueba de 31 dias. Desde el siete de
septiembre de mil novecientos noventa y ocho al
veintisiete de septiembre de mil novecientos
noventa y ocho: acumulacién de tareas debido al
inicio de las vacaciones de varias personas de
plantilla, iguales funciones y diez dias de periodo
de prueba. Desde el uno de octubre de mil
novecientos noventa y ocho al veintisiete de
noviembre de mil novecientos noventa y ocho:
acumulacion de tareas por refuerzo de vacaciones,
40 horas semanales y 29 dias de prueba.
SEGUNDO.- Que en todos los casos “U.E.T., S.A.”
y “A.S., S.A” suscribieron los correspondientes
contratos de puesta de disposicion. TERCERO.-
Que en fecha dos de noviembre de mil novecientos
noventa y ocho “A.S., S.A.” comunicé mediante
carta a “U.E.T.T., S.A” que en fecha seis de
noviembre de mil novecientos noventa y ocho
consideraba extinguido el contrato de puesta de
disposicion firmado en fecha dieciseis de
septiembre de mil novecientos noventa y ocho por
el cual habia suscrito la Empresa de Trabajo
Temporal contrato de trabajo con la actora, por
cesar la causa que motivd dicho contrato.
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CUARTO.- Que en fecha treinta y uno de octubre
de mil novecientos noventa y ocho la actora sufrié
un accidente al cortarse con la maquina de cortar
fiambre, siendo asistida en el Centro de Atencién
primaria de Riveira por herida incisa en el dedo
indice, practicandose limpieza, desinfecciones y
aproximacién de bordes e inyectandosele una dosis
de wvacuna antitetdnica. QUINTO.- Que la
encargada del centro de trabajo manifestd a la
actora el dos de noviembre de mil novecientos

noventa y ocho que no volviera, presentandose la
actora al dia siguiente con un testigo,
manifestdndose por la encargada que estaba
despedida porque tenian que reducir personal,
siendo dada de baja la actora en la seguridad social
el seis de noviembre de mil novecientos noventa y
ocho. SEXTO.- Que la actora percibia un salario
mensual de setenta y nueve mil trescientas ochenta
pesetas (79.380 pts.), con inclusion de la parte
proporcional de pagas extras.

SEPTIMO.- Que el personal de la seccion de charcuteria de la empresa “A.S., S.A.” en la localidad de Riveira,
en la que la actora prestaba servicios, disfruto de vacaciones en los siguientes periodos:

APELLIDOS Y NOMBRES N° DIAS
M.J.S.A. 28
M.S.R.R. 26
M.O.F. 24
RC.Q. 24
MT.D.G. 24
S.O.F. 26
T.P.M. 26
M.C.B.P. 26

OCTAVO.- Que la actora no ha ostentado la
condicién de representante legal o sindical de los
trabajadores en el afio inmediatamente anterior a la
fecha del cese. NOVENO.- Que la actora presento
la correspondiente papeleta de demanda de
conciliacion ante el Servicio de Mediacion,
Arbitraje y Conciliacion de Santiago, en fecha
diecisiete de noviembre de mil novecientos noventa
y ocho, celebrandose el correspondiente acto en
fecha veintisiete de noviembre de mil novecientos
noventa y ocho, con el resultado de celebrado sin
avenencia con respecto a “U.E.T.T., S A.” y de
intentado sin efecto con respecto a “A.S., S.A.”, por
incomparecencia de la misma”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucién es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que estimando parcialmente la demanda formulada
por dofia M.V.P.G., contra la empresa Unidad de
Mantenimiento  Ocupacional “U.E.T.T., S.A.”,
debia de declarar y declaraba la improcedencia del
despido de la actora, condenando a la entidad
demandada a estar y pasar por esta declaracion y a
que le abone la cantidad de setenta y nueve mil
ochocientas setenta pesetas (79.870 pts.), en
concepto de salarios de tramitacion devengados
hasta la fecha de extincion del contrato y
desestimando la demanda en cuanto a la mayor
antigiiedad y salario regulador reclamados, debia de
absolver y absolvia a la demandada de los citados
pedimentos y desestimando la demanda formulada

PERIODOS

15.06.98 al 29.06.98
01.10.98 al 09.10.98
13.05.98 al 27.05.98
16.09.98 al 30.09.98
01.09.98 al 15.09.98

17.11.98 al 29.11.98
02.11.98 al 18.11.98
11.11.98 al 19.11.98
02.11.98 al 10.11.98
21.10.98 al 29.10.98

21.09.98 al 16.10.98

01.06.98 al 15.06.98

10.10.98 al 20.10.98

Pagadas al finalizar el contrato
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contra la empresa “A.S., S.A.”, debia de absolver y
absolvia a la demandada de los pedimentos
contenidos en la misma. Notifiquese... etc.”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante,
que no fue impugnado de contrario. Elevados los
autos a este Tribunal, se dispuso el paso de los
mismos al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima en
parte la demanda de la actora y declara la
improcedencia de su despido, condenando a la
demandada Unidad de Mantenimiento Ocupacional
“U.E.T.T.”, S.A.”” a que le abone la cantidad de
79.870.- pts. en concepto de salarios de tramitacion
devengados hasta la fecha de extinciéon del contrato,
desestimando la demanda en cuanto a la mayor
antigiiedad de la actora en la empresa.

Recurre la parte actora, insistiendo en que se
condene solidariamente a las codemandadas, esto
es, también a la empresa usuaria “A.S., S.A.”, y
para que, ademas del pago de los salarios de
tramitacién, previa opcion del empresario, se le
abone la indemnizacién legal establecida para el
caso de improcedencia del despido. A tal efecto
denuncia la infraccion del art. 6 de la Ley 14/94, de
1° de junio, que regula las empresas de trabajo
temporal, argumentando que se exige una situacién
de incremento de trabajo que justifique mayor
aportacion de mano de obra, presupuesto que no se
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da en el supuesto de autos, por lo que la antigliedad
de la actora debe computarse desde el primer
contrato suscrito, el 29.04.98; infraccion del art. 1y
del 15.3 E.T., art. 3 del R.D. 2.596/94, en relacion
conel art. 6.4y 7.2 del C.C., aduciendo que se hizo
uso inadecuado del contrato eventual por
acumulacién de tareas para cubrir vacantes
temporales por vacaciones, de modo que los dos
Gltimos contratos, el de 07.09.98 y el de 01.10.98,
fueron celebrados en fraude de ley y se convierten
en indefinidos; por ultimo, denuncia la aplicacion
indebida de la doctrina jurisprudencial contenida en
sentencias del T.S. de 29 de enero y 28.04.97 y de
14.04.98, para sostener que al declararse la
improcedencia del despido, la indemnizacién no
debe limitarse a los salarios de tramitacion, sino
que debe comprender también la indemnizacion
propiamente dicha por la pérdida del puesto de
trabajo.

SEGUNDO.- El motivo referente a que se acoja
como antiguedad de la actora la del primer contrato,
es decir, desde el 29.04.98, no puede prosperar, ya
que, como razona con acierto el Magistrado de
instancia, existi6 una interrupcién en la
contratacion entre el 23.05.98 y el siguiente
contrato que se celebra el 25.06 del mismo afio,
lapso temporal superior al plazo de caducidad de 20
dias sefialado para el ejercicio de las acciones de
despido, por lo que estariamos en uno de los
supuestos en que procede examinar solamente los
Gltimos contratos viciados por algin defecto
sustancial (en tal sentido, sentencia del T.S. de
29.05.97, Ar. 4.473), sin olvidar tampoco que,
como dice la sentencia recurrida y nada opone la
parte recurrente, nada cabe objetar a la regularidad
de los contratos eventuales suscritos el 25.06 y el
01.07 de dicho afio.

Tampoco debe prosperar la segunda denuncia
relativa al fraude de ley de los dos Gltimos contratos
celebrados, porque la inadecuacién del contrato de
acumulacidn de tareas para cubrir las incidencias de
las vacaciones de otro personal ya fue razonada por
la sentencia de instancia -con independencia de que
se comparta o no tal criterio, al no ser combatido de
contrario- y la utilidad de la declaracion que se
pretende ya estd cubierta por el mismo
razonamiento judicial que, al final del fundamento
juridico primero, sefiala que debe fijarse la fecha de
antigliedad de 07.09.98.

Triunfa, en cambio, la Ultima denuncia puesto que
el juzgador infringe claramente la doctrina legal
emanada en unificacién de doctrina por el Tribunal
Supremo, al acoger la tesis de un voto particular,
pues doctrina legal la constituye el criterio
mayoritario de la Sala y no el de los Magistrados
que discrepan, por mas razonable que parezca su
postura. Pues bien, a partir de la sentencia dictada
en Sala General en 29.01.97 (Ar. 641), y
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remitiéndonos a la argumentacién “in extenso” alli
recogida, en los casos en que el contrato temporal
vence antes de la declaracion judicial declarando la
improcedencia del despido, ademas de los salarios
de  tramitacién, corresponde  también la
indemnizacion por la pérdida de puesto de trabajo,
al haber desaparecido la posibilidad de cumplir la
obligacion alternativa de readmision establecida en
el art. 56 del E.T .-

TERCERO.- Por todo ello procede estimar en parte
el recurso interpuesto por la actora y sefalar la
indemnizacion correspondiente a la pérdida del
puesto de trabajo, tomando como fecha de
antigliedad para el cdmputo de los servicios la de
07.09.98.

Fallamos

Que estimando en parte el recurso de Suplicacion
formulado por dofia M.V.P.G. contra la sentencia
de fecha 12.02.99, dictada por el Juzgado de lo
Social N° uno de los de Santiago de Compostela, en
autos instados por la recurrente frente a “U.E.T.T.,
S.A.”, sobre despido, debemos revocar y revocamos
la resolucién recurrida para condenar también a la
empresa “U.E.T.T., SSA”, a que, ademas de los
salarios de tramitacion sefialados, le abone una
indemnizacion que, salvo error u omision, alcanza
el importe de CIENTO CINCUENTA MIL
OCHOCIENTAS  VEINTIDOS  (150.822.-)
PESETAS.

2699 RECURSO N°

03/0007557/1996

S.CA.

SIMULACION DE CESAMENTO LABORAL
POR CONIVENCIA ENTRE A EMPRESA E A
SUA SOCIA-TRABALLADORA PARA
LUCRAR PRESTACIONS POR DESEMPREGO.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Francisco Javier D Amorin
Vieitez

En la Ciudad de A Corufia, veintitrés de junio de
mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey
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La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccion
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007557/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por “M.C., S.L.”,
domiciliado en C/... (A Corufia), representado por
don J.M.G.M. y dirigido por el letrado don J.L.C.,
contra Resolucion de 21.12.95 desestimatoria de
recurso ordinario contra otra de la Direccion
Provincial de Trabajo y Seguridad Social de
Pontevedra sobre acta de liquidacién n° 302/95;
Expte. n® 16.545/95. Es parte la Administracion
demandada MINISTERIO DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL, representada por el
ABOGADO DEL ESTADO. La cuantia del asunto
es indeterminada.

Antecedentes de hecho

.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimd
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucién recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefialé para
votacion y fallo el dia 15 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

.- Las resoluciones que aqui se impugnan,
imputaron a la empresa recurrente la infraccion
tipificada en el art. 29.3.2 de la Ley 8/88 de 7 de
abril, de Infracciones y Sanciones de Orden Social,
consistente en la connivencia con el trabajador para
la obtencion de prestaciones por desempleo.

La recurrente viene a arglir que no existiera
simulacion de contratacién, y que la Inspeccion
partiera de meras suposiciones, y no acreditara,
como era exigible, el caracter no laboral de la
relacion de la trabajadora con la empresa societaria,
sin que fuera suficiente para presumir esa falta de
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relacion laboral la circunstancia de que en aquella
persona coincidiese la doble condicién de
trabajadora y accionista de la sociedad, hecho que
carecia de transcedencia al tratarse de una sociedad
capitalista, que excluia el trabajo como forma de
aportacion, y que, en todo caso, incumbia a la
Administracion acreditar, lo que no hiciera, que la
aportacion de aquella socia estaba constituida por la
prestacion de servicios. Afiade que el contrato
laboral fuera presentado ante el INEM que, lejos de
rechazarlo, le diera el visto bueno y procediera a su
registro.

Il.- Para la adecuada resolucion del recurso, ha de
partirse de los hechos fijados en el acta, que han de
tenerse por probados en atencion a la presuncion de
certeza 0 veracidad de que gozan las actas de la
Inspeccién, no enervada por contraprueba de la
recurrente.

La sociedad limitada recurrente se constituyd en
escritura de 19 de enero de 1989, conformandola
los dos conyuges que aparecen identificados en el
acta, don M. y dofia M.V. suscribiendo
participaciones sociales por importe de 3 y 1 millon
de pesetas, respectivamente, en pago de los cuales,
aportaron los bienes gananciales que se especifican
en el acta de infraccion.

En fecha 14 de marzo de 1989, la sociedad celebra
con dofla M.V. un contrato de trabajo por tiempo
indefinido, con categoria profesional de auxiliar
administrativo.

En fecha 30 de diciembre de 1992, dofia M.V. es
despedida por la empresa por incumplimientos
contractuales, solicitando la misma ante el SMAC
la celebracién de acto de conciliacién.

En fecha 27 de enero de 1993, la empresa,
representada por el referido don M. y dofia M.V.
celebran acto de conciliacion, en el que la empresa
reconoce la improcedencia del despido y opta por la
indemnizacion.

En esa misma fecha, dofila M.V. solicita la
prestacion por desempleo, que le es reconocida por
el periodo 28.04.94 a 27.03.94, y posteriormente
solicita el subsidio por desempleo, que le es
también reconocido por el periodo 28.04.94 a
27.04.96.

Pues bien, con fundamento en tal soporte féctico, la
Controladora Laboral actuante infirid que “no habia
existido relacion juridica laboral alguna durante el
periodo de 14.03.89 a 30.12.92, por cuanto en la
prestacion de servicios llevada a cabo por esta
altima, no se dan las notas de ajeneidad y
dependencia que caracterizan el contrato de trabajo,
al ser socia de la empresa, junto con su marido, y al
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ser los bienes aportados por ambos a la sociedad de
gananciales”, por lo que habia que concluir que
“simularon un contrato de trabajo con la finalidad
de que esta Gltima obtuviera, fraudulentamente, una
prestacion por desempleo que de otro modo no
hubiera obtenido al no tener la relacion carécter
laboral”, estimando que los hechos integraban la
infraccion tipificada en el art. 29.3.3 de la Ley 8/88.

Por el contrario, el Inspector que autorizo el acta y
las propias resoluciones recurridas, subsumieron los
hechos en la infraccidn tipificada en el art. 29.3.2.

I11.- De los términos del acta, se desprende que el
6rgano sancionador oper6 con la prueba de indicios.

Sobre la prueba de indicios, se tiene dicho que una
cosa es que la presuncién de certeza o veracidad a
que se refiere el art. 52.2 de la Ley 8/88 no pueda
extenderse a las simples impresiones, deducciones,
juicios de valor o calificaciones juridicas que pueda
hacer el funcionario actuante, y otra muy distinta es
la idoneidad, como prueba de cargo, de las
presunciones o indicios que permita dar por
acreditada la concurrencia de los elementos
constitutivos de la infraccion. Como se dijo ya en
otras ocasiones, no se opone a los principios que
rigen en el dmbito del derecho sancionador la
circunstancia de que la Administracion recurra a la
prueba de indicios o presunciones para dar por
acreditada la concurrencia de los elementos
constitutivos de la infraccion, siempre que el
indicio/os aparezcan, a su vez, clara y
suficientemente acreditados, que presenten cierta
pluralidad, que el proceso deductivo o de inferencia
sea racional y ldgico, y que esa operacion deductiva
no resulte desvirtuada o de alguna forma tachada
por la concurrencia de otros factores o
circunstancias de signo exculpatorio. Valga como
cita dos sentencias del TC 62/94 de 28-11 y 133/95
de 25-1X.

En el presente caso, cumple hacer las siguientes

consideraciones que resultan del analisis de
aquellos indicios:
Por la forma en como la sociedad limitada

recurrente se constituyé (los cényuges como Unicos
socios, poseyendo ambos el efectivo control de la

empresa a través de la titularidad de las
participaciones sociales, la vinculacion de los
bienes gananciales a la sociedad, con cuya

aportacion se realiza el pago o desembolso de las
participaciones suscritas por ambos socios), o la
propia circunstancia de que la sociedad recurrente
no haya acreditado la tenencia de empleados,
permiten concluir que se esta en presencia de una
sociedad familiar de corte capitalista en lo formal,
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que vino a encubrir con dicho ropaje societario una
actividad empresarial de caracter autonomo, en el
que la sociedad y la persona de los dos socios se
confunden, circunstancia que no autoriza a estimar
que el trabajo prestado por uno de los socios se
realice por cuenta y bajo la dependencia de la
empresa societaria, o lo que es lo mismo, que
resultaba innecesario recurrir a la figura del
contrato de trabajo para confirmar o legitimar dicha
actividad, como también es indtil el despido
operado, sin que, por cierto, hubiera acreditado la
recurrente la cobertura de aquel puesto de trabajo,
despido ficticio e inidentificado en su aspecto
causal, dada la mera referencia genérica a
“incumplimientos contractuales”, sélo explicable
por la connivente actuacion tendente a propiciar
que aquella persona accediese a las prestaciones por
desempleo, para lo que la contratacion previa,
claramente simulada e incursa en fraude de ley,
sirvio de presupuesto necesario e ineludible para
acceder y cubrir el periodo de tiempo necesario de
carencia que propiciase la posterior percepcién de
las prestaciones por desempleo.

En definitiva, dichos indicios se estiman como
suficientes e idoneos para, a través de un juicio
racional y légico, inferir aquel hecho-consecuencia
sobre el que se sustancia la infraccion imputada,
esto es, que la empresa recurrente y la socio-
trabajadora, en connivencia, simularon un cese
laboral, via despido, existente solo en el aspecto
formal, como procedimiento idéneo, aunque
ilegitimo, para posibilitar el acceso a las
prestaciones por desempleo, que de otra forma no
hubiera podido alcanzar.

Por todo ello, procede la desestimacion del recurso.

IV.- No se hace imposicién de costas (arts. 81.2 y
131 de la Ley Jurisdiccional).

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por “M.C., S.L.” contra
Resolucion de 21.12.95 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de Pontevedra sobre
acta de infraccion n° 302/95; Expte: 16.545/95
dictado por Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. Sin imposicion de costas.

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL

SUPERIOR DE XUSTIZA

2700 RECURSO N°

03/0007608/1996

S.CA.

NON INCLUIR OU INGRESAR EN TEMPO E

FORMA AS CANTIDADES PERCIBIDAS
MENSUALMENTE POR UNHA
TRABALLADORA A EFECTOS DE

COTIZACION POR PLUS DE ACTIVIDADE.
Ponente: 1Imo. Sr. Don José Antonio Vesteiro Pérez
En la Ciudad de A Corufia, veintitrés de junio de
mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccion
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007608/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por “S., S.A.,
domiciliado en C/... (A Corufia), representado y
dirigido por el letrado don M.S.S., contra
Resolucion de 21.01.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de A Corufia sobre acta
de infraccién n® 874/95; Expte. n°® 20.052/95. Es
parte la Administracion demandada MINISTERIO
DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO. La
cuantia del asunto es determinada en 60.000 ptas.

Antecedentes de hecho

.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimd
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucién recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.
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I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el tramite de conclusiones, se sefiald para
votacion y fallo el dia 15 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- El presente recurso jurisdiccional tiene por
objeto la impugnacién de la multa que le fue
impuesta por importe total de 60.000 ptas. por la
vulneracion del art. 14.1.15 de la LISOS al no
incluir o ingresar en tiempo y forma las cantidades
percibidas mensualmente por una trabajadora a
efectos de cotizacion al Régimen General de la
Seguridad Social, en concepto de Plus de Actividad
correspondiente al periodo de enero a diciembre de
1993, estimando la Entidad recurrente y a ello se
centra el presente recurso que se debi6 a un error
involuntario o falta de intencionalidad al no hacer el
oportuno ingreso por cuanto creia como acredita al
consignar en la hoja salarial una fuerte subida
salarial a dicho trabajador no estaba obligada a
cotizar por dicha cantidad no pretendiendo aludir la
cotizacion por dicho Plus.

I1.- Evidentemente de lo actuado no se acredita la
existencia del error o falta de intencionalidad pues
en otro caso hubiera corregido a su debido tiempo
el posible despiste o falta de voluntariedad de
ingresar la cantidad que por plus de actividad estaba
obligado a cotizar por lo que no cabe otra
interpretacion distinta a los efectos de una posible
cotizacion al R.G. de la S.S. por dicha trabajadora,
en cuantia inferior.

I11.- Es por consiguiente después de la visita y acta
de infracciébn cuando el recurrente efectia el
ingreso de las cuotas cuando verifica la legalizacion
de las mismas, por ello hemos de entender que
alegar el art. 31.5 del parrafo segundo de la L.G. de
la S. Social de 1994 modificada por la Ley sobre
Politica Economica, medidas fiscales y de Orden
Social de 30 de diciembre de 1994 establece que en
el caso de que las sanciones procedan por las
infracciones se reduciran al 50 por 100 de su
cuantia de una forma automética siempre que el
infractor manifieste su conformidad y cumpla sus
obligaciones en el plazo que se fije, lo cual no es
aplicable al caso de autos por cuanto el acta de
infraccion tuvo lugar el 3 de mayo de 1995 y
realizé el ingreso posterior de las diferencias de las
bases de cotizacion por el concepto de plus de
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actividad en debida forma el 22 del mismo mes y
afio, por lo que no puede acogerse a la bonificacion
cuando notificados, interpone alegaciones y pliego
de descargos el 24 de mayo del mismo afio no
dando su conformidad al acta de infraccién por lo
que no procede la revocacion del acto recurrido y
menos cuando la actuacién inspectora tuvo en
cuenta la graduacion de la sancion lo que establece
el art. 36 de la LISOS para la infraccion grave
cometida.

IV. No se hace imposicion de costas (arts. 81.2 y
131 de la Ley Jurisdiccional).

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por “S., S.A.” contra
Resolucion de 22.01.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de A Corufa sobre acta
de infraccion n® 874/95; Expte. 20.025/95 dictado
por Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Sin
imposicion de costas.

2701 RECURSO N°

03/0007627/1996

S. CA.

DAR EMPREGO A PERCEPTOR DE
PRESTACIONS POR DESEMPREGO SEN TELO
DADO DE ALTA NA SEGURIDADE SOCIAL
ANTES DE INICIAR A RELACION LABORAL.
Ponente: 1lmo. Sr. Don Francisco Javier D° Amorin
Vieitez

En la Ciudad de A Corufia, veintitrés de junio de
mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey
La Sala de lo Contencioso-Administrativo del

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccion
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007627/1996, pende de resolucién
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ante esta Sala, interpuesto por L.F.F.G., con
D.N.I... domiciliado en... (Orense), representado y
dirigido por el letrado don J.C.M., contra
Resolucion de 23.01.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de Orense sobre acta de
infraccion n° 322/95; Expte. n° 16.938/95. Es parte
la Administracion demandada MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO. La
cuantia del asunto es determinada en 500.100 ptas.

Antecedentes de hecho

I.- Admitido a trdmite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucion recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicit6 la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefiald para
votacion y fallo el dia 15 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- Frente a las resoluciones recurridas que
ratificaron la imputacion al empresario recurrente la
comision de la infraccion tipificada en el art. 29.3.2
de la Ley 8/88, en su submodalidad comisiva de
“dar ocupacion a trabajadores titulares o solicitantes
de prestaciones por desempleo cuando no se les
haya dado de alta en la Seguridad Social con
caracter previo al inicio de la relacién laboral”, esto
es, el tipo infraccional resultante de la reforma
introducida por la Ley 22/93 de 29 de diciembre, se
alega por el recurrente, como Unico motivo del
recurso, que el mismo dia de la visita de la
Inspeccién al centro de trabajo (8 de febrero de
1995), procediera a dar de alta a la trabajadora en la
Seguridad Social, fecha que coincidia con la de
inicio de la relacién laboral, como asi expresaba el
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acta de infraccion, por lo que no era de apreciar la
infraccion imputada.

Il.- En el tratamiento del motivo aducido, ha de
tenerse en cuenta que al tiempo de comision de la
infraccion imputada, la configuracion de esta
quedara afectada por la aludida reforma que dio
nueva redaccion a las dos modaliddes de infraccion
tipificadas en el art. 29.3.2 de la Ley 8/88,
describiéndose la submodalidad comisiva de que
aqui se trata como: “dar ocupacion a trabajadores
titulares o solicitantes de prestaciones por
desempleo cuando no se les haya dado de alta en la
Seguridad Social con caracter previo al inicio de la
relacién laboral”, reforma que, a su vez, supuso la
derogacion del art. 16 de la Orden Ministerial de 28
de diciembre de 1996, cuyo art. 17.2 otorgaba al
empresario el plazo de cinco dias para proceder a
dar de alta en la Seguridad Social al trabajador que
iniciara la relacién laboral, supresion de plazo que
vino a confirmar la O.M. de 17 de enero de 1994
sobre presentacion de solicitudes de afiliacion y
altas de los trabajadores en la Seguridad Social, que
establece en su art. 1 que las solicitudes de alta
deberan formularse con anterioridad a la iniciacion
de la prestacion de servicios por el trabajador,
disposicion que entré en vigor el 1 de febrero de
1994, en tiempo anterior, por tanto, a la fecha de
comision de la infraccion aqui imputada.

Siendo ello asi, ya se comprende que la infraccion
de referencia se comete por la circunstancia de dar
empleo a trabajador titular o perceptor de
prestaciones por desempleo cuando no se le haya
dado de alta en la Seguridad Social con caracter
previo al inicio de la relacion laboral, por lo que tal
infraccion admite tanto la forma dolosa, que se
produce cuando el empresario conoce la condicién
de perceptor de prestaciones por desempleo del
trabajador que contrata y no le da de alta en la S.S.
como la forma culposa, integrada por el doble
elemento del incumplimiento de wun deber
normativo referido a la obligacién de dar de alta al
trabajador en la Seguridad Social en tiempo anterior
al inicio de la relacion laboral, y el psicoldgico o
subjetivo, integrado por el poder saber que con tal
comportamiento negligente se puede propiciar el
riesgo previsible de que un trabajador compatibilice
la actividad laboral con el percibo de tales
prestaciones, resultado no querido por el
Ordenamiento Juridico.

I11.- Pues bien, en el presente caso, en el acta de
infraccion se hizo constar que girada visita al centro
de trabajo a las 12,10 horas del dia 8 de febrero de
1995, tanto la trabajadora como el conyuge del
recurrente, reconocieran a la Inspectora actuante
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que la primera comenzara a prestar servicios a la
empresa ese mismo dia a las 10 de la mafiana; que
con posterioridad a la visita, sobre las 12,45 horas,
la Inspectora contactara con la Direccién Provincial
del INSS, informandosele que “aln no se habia
solicitado el alta de la citada trabajadora en el
Régimen General de la Seguridad Social por parte
de la empresa”, siendo asi que la misma era
perceptora de prestaciones por desempleo, y que
citada la empresa ante la Inspeccion, se comprobara
que el parte de alta figuraba como fecha a tales
efectos la de 9 de febrero de 1995.

Siendo ello asi, ya se comprende que los referidos
datos facticos, amparados por la presuncion de
acierto de que gozan las actas de la Inspeccion, no
destruida por prueba en contrario, vienen a poner de
relieve la concurrencia de los elementos que
configuran la citada infraccién, pues con quedar
acreditado que el recurrente incumplié la obligacion
de comunicar el alta de la trabajadora con caracter
previo al inicio de la relacién laboral, aquellos
indicios que recoge el acta, por su variedad o
multiplicidad, y su concordancia con los requisitos
que deben preceder a la contratacion de
trabajadores perceptores de prestaciones por
desempleo, permiten deducir que la omisién o
incumplimiento de aquel deber de dar de alta a la
trabajadora en la Seguridad Social con caracter
previo al inicio de la relacion laboral, no tuvo otra
finalidad que la de ocultar la situacion laboral de la
trabajadora, propiciando la compatibilidad del
percibo de prestaciones por desempleo con la
actividad laboral, circunstancia que se tratd de
corregir o enmendar una vez que la empresa se vio
sorprendida por la visita de la Inspeccion, y sabido
es que no se opone a los principios que rigen en el
ambito del derecho sancionador la circunstancia de
que la Administracion recurra a la prueba de
indicios o presunciones para dar por acreditada la
concurrencia de los elementos constitutivos de la
infraccion, siempre que el indicio/os aparezcan,
como aqui ocurre, suficientemente acreditados.

Procede, en consecuencia, la desestimacion del
recurso.

IV.- No se hace imposicién de costas (arts. 81.2 y

131 de la Ley Jurisdiccional).

Fallamos

recurso  contencioso-
L.F.F.G. contra

Que desestimamos el
administrativo  deducido por
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Resolucion de 23.01.96 desestimatoria de recurso
contra otra de la Direccion Provincial de Trabajo y
Seguridad Social de Orense sobre acta de infraccion
n°® 322/95; Expte. n° 16.938/95, dictada por
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Sin
imposicion de costas.

2702 RECURSO N°

03/0007678/1996

S.CA.

INCUMPRIMENTO  EMPRESARIAL  MOI
GRAVE DO INGRESO DAS COTAS DE
SEGURIDADE SOCIAL QUE LLE
CORRESPONDIAN.

Ponente: lImo. Sr. Don José Antonio Vesteiro Pérez
En la Ciudad de A Corufia, veintitrés de junio de
mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccién
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007678/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por “E.C.S.A”
domiciliado en... (Pontevedra), representado por
don L.S.G. y dirigido por el letrado don J.L.P.V.,
contra Resolucion de 17.01.96 que declara la
inadmisibilidad del recurso de alzada contra otra de
la Direccién Provincial de Pontevedra-Vigo sobre
acta de infraccion n° 2.819/90; Expte. n° 2.819/90.
Es parte la  Administracion  demandada
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL, representada por el ABOGADO DEL
ESTADO. La cuantia del asunto es determinada en
2.000.001 ptas.

Antecedentes de hecho

I.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
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la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realiz6 por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucién recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefiald para
votacion y fallo el dia 15 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- Como cuestiéon previa hemos de incidir en la
necesidad de analizar si procede o no estimar la
causa de inadmisibilidad interpuesta por el
Abogado del Estado a tenor del art. 40.a) de la Ley
Jurisdiccional en cuanto el recurrente promovid
recurso de alzada contra la resolucién de la
Subdireccion General de Recursos del Ministerio de
Trabajo de 10.01.96 contra otra dictada el 4 de
diciembre de 1991 notificada el 29.01.92 interpuso
el mismo el 26 de febrero de 1992 dandole un plazo
de 15 dias habiles si bien es evidente que
transcurrieron mas de 9 dias para ejercitar su
derecho a recurso, sin embargo al entrar a resolver
sobre el fondo del asunto por razones de tutela
judicial y efectiva hemos de estimar el recurso
entrando a analizar el tema sometido a debate
judicial.

I1.- La cuestion principal se centra en el hecho de
que a juicio del recurrente no se cometid la
infraccion definida como muy grave a que hace
referencia el art. 15.2 de la LISOS por cuanto ha de
limitarse a aplicar lo dispuesto en el art. 14.1.5 de la
misma y calificar los hechos como graves en su
grado minimo e incluso su exoneracién dada la
situacion de crisis y extraordinaria que atravesaba
la empresa, sin embargo, hemos de tener en cuenta
que para poder calificar como infraccion grave es
preciso de una parte que se de tal situacion
extraordinaria de la empresa cuestion no acreditada,
y de otra, que se haya efectuado la presentacién de
los documentos de cotizacion o solicitado el
aplazamiento de las cuotas a que estaba obligado a
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satisfacer, por lo que si por razones de crisis pagaba
mensualmente a sus trabajadores relegando para
después el ingreso de las cuotas que le
correspondan, es evidente que la Empresa
incumplia las obligaciones ineludibles del Régimen
de la Seguridad Social al no efectuar el pago de la
cuota empresarial que le correspondia por lo que se
incurre en la infraccion del precepto sefialado en el
art. 15.2 de la LISOS al no haber efectuado el
ingreso de las cuotas dentro del plazo o efectuar
una retencidn en las nominas no efectivas.

I11.- No se hace imposicién de costas (arts. 81.2 y
131 de la Ley Jurisdiccional).

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por “E.C., S.A.”, contra
Resolucién de 17.01.96 que declara la
inadmisibilidad del recurso de alzada contra otra de
la Direccién Provincial de Pontevedra-Vigo sobre
acta de infraccién n° 2.819/90; Expte. n° 2.819/90
dictado por Ministerio de Trabajo y Seguridad
Sacial. Sin imposicidn de costas.

2703 RECURSO N°

03/0007695/1996

S. CA.

NON SE PODE PRESUMIR A EXISTENCIA DE
CONIVENCIA ENTRE O EMPRESARIO E
DESEMPREGADOS PARA TRABALLAR E
COBRAR AS PRESTACIONS DE XEITO
SIMULTANEO CANDO O DESEMPREGADO
FIGURA DADO DE ALTA NA SEGURIDADE
SOCIAL E INSCRITO NO LIBRO DE
MATRICULA.

Ponente: 1Imo. Sr. Don José Antonio Vesteiro Pérez
En la Ciudad de A Corufia, veintitrés de junio de
mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey
La Sala de lo Contencioso-Administrativo del

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccién
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA
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En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007695/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por A.V.S. con D.N.I...
domiciliado en... (Vigo), representado y dirigido
por el letrado don J.M.R.F., contra Resolucion de
17.01.96 desestimatoria de recurso ordinario contra
otra de la Direccion Provincial de Trabajo y
Seguridad Social de Pontevedra-Vigo sobre acta de
infraccion n® 2.564/93; Expte. n° 19.833/95. Es
parte la Administracion demandada MINISTERIO
DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO. La
cuantia del asunto es determinada en 500.000 ptas.

Antecedentes de hecho

I.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realiz6 por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimo
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucion recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefiald para
votacion y fallo el dia 15 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- De lo actuado y teniendo en cuenta que el
supuesto narrado estd perfectamente tipificado en
los arts. 25.29.3.2 de la LISOS es evidente que la
nueva redaccién dada por Ley 22/93 de 29 de
diciembre sobre medidas fiscales de reforma de la
funcion publica y proteccion de desempleo exige
que exista connivencia entre el empresario y el
trabajador, como trabajador por cuenta ajena
cuando de ocupacién a un trabajador que esta
disfrutando de prestaciones por desempleo y se
presumird cuando se comete esta infraccion cuando
no esta inscrito previamente al inicio de la relacion
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laboral en el Libro de Matricula o Personal y, con
caracter previo sin haberse inscrito en el Régimen
General de la Seguridad Social por lo que dado que
fue sorprendido el trabajador el dia 15 de octubre
de 1993 sobre las nueve horas en el Centro de
Trabajo puliendo un suelo de un local comercial de
la ciudad de Vigo, y acto seguido dentro del plazo
de cinco dias conforme la anterior redaccion de la
LISOS vy al estar en periodo de prueba el dia 18 del
mismo mes y afio, es obvio que no se puede
calificar como infraccion muy grave cuando
cumplié con los requisitos formales al darse de alta
en el Régimen de la Seguridad Social ese mismo
dia e inscribirse en el Libro de Matricula, por lo que
no puede presumirse la existencia de connivencia
cuando le dio de alta dentro del plazo legal, sin
haber entrado en vigor hasta diciembre de 1993, el
requisito inexorable del caracter previo de darse de
alta a todo trabajador que inici6 relacion laboral sin
esperar el repetido plazo de 5 dias que antes le era
exigido.

I1.- No se hace imposicién de costas (arts. 81.2 y
131 de la Ley Jurisdiccional).

Fallamos
Que estimamos el recurso  contencioso-
administrativo  deducido por A.V.S. contra

Resolucion de 17.01.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de Pontevedra-Vigo
sobre acta de infraccion n® 2.564/93; Expte.
19.833/95 dictado por Ministerio de Trabajo y
Seguridad  Social; anulando las resoluciones
recurridas por ser contrarias a Derecho. Sin
imposicion de costas.

2704 RECURSO N°

03/0007861/1996

S. CA.

SIMULACION DE CONTRATO DE TRABALLO
INDEFINIDO PARA MAIORES DE 45 ANOS
PARA COBRO DE SUBVENCION E GOZO DE
BONIFICACIONS.

Ponente: llmo. Sr. Don Juan Bautista Quintas
Rodriguez

En la Ciudad de A Corufia, veintitrés de junio de
mil novecientos noventa y nueve.
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En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccion
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007861/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por “C.B., S.L.”, con
D.N.I... domiciliado en... (Ourense), representado
y dirigido por el letrado dofia R.M.M.R., contra
Resolucion de 28.12.95 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de Orense sobre acta de
infraccion n° 168/95; Expte. n° 16.244/95. Es parte
la Administracion demandada MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO. La
cuantia del asunto es determinada en 500.100 ptas.

Antecedentes de hecho

I.- Admitido a trdmite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucion recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicit6 la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefiald para
votacion y fallo el dia 15 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- El objeto del recurso se centra en determinar la
conformidad o no al ordenamiento juridico de la
resoluciéon recurrida, dictada con fecha 28 de
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diciembre de 1995 por la Direccion General de
Empleo, del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, desestimatoria de recurso ordinario
interpuesto contra resolucion de la Direccion
Provincial de Trabajo y Seguridad Social y Asuntos
Sociales de Ourense de fecha 13 de junio de 1995
confirmando el Acta de infraccién de empleo nim.
168/95.

La citada resolucion trae su origen en efecto del
acta de infraccién de referencia en la que se
considera responsable a la recurrente “C.B., S.L.”,
de la infraccién contenida en el art. 28.3 de la Ley
8/88, de 7 de abril, por haber suscrito contrato para
mayores de 45 afios con horario de lunes a sabado
en jornada completa de 40 horas semanales en
virtud de la cual se le concedié una subvencion de
500.000 ptas. y una honificacién del 50% de las
cuotas empresariales a la SS. por contingencias
comunes durante la vigencia del contrato,
incumpliendo lo establecido en materia de empleo
enelart. 1.2 de la Ley 22/92 de 30 de julio.

La Administracion demandada comparece en el
proceso e interesa la desestimacion de la demanda
por ser conforme a derecho la resolucién
impugnada.

I1.- En el caso de autos se impugna las precedentes
resoluciones sobre la base de que la infraccién
imputada no es tal, pues por un lado ya le aclar6 a
la Administracion el por qué de los dias y horas en
que el Controlador visito la empresa y el trabajador
no estaba; la propia especificidad de la empresa
impone necesariamente la discrecionalidad de los
horarios de llegada y salida de los autocares, pues
salvo  servicios reguladores, el resto son
contrataciones de servicios para un dia, caso de un
entierro, funeral, etc., servicios sin hora de llegada
(excursiones de centros de ensefianza); servicio de
microbus o furgoneta con desplazamiento cortos, lo
cual no permite un horario rigido en funcién del
cual la jornada de los trabajadores limpiadores, en
concreto del Sr. G.V., se efectle de forma habitual
de 10 a 14 y de 16 a 20 horas; es mas parte
importante de su jornada era nocturna, pues el Sr.
G.V. llega al Centro de Trabajo todos los dias,
donde limpia a fondo los autocares que duermen en
la Nave de la Empresa, a las 22,00 pm. y
permanece en el mismo hasta las 2,45 am. y el resto
de la jornada acondiciona los vehiculos que llegan a
la Nave para volver a salir a prestar servicio de
nuevo, sea discrecional o regular, cumpliendo de
sobra la jornada de 40 horas semanales; que en
horas de visita del Controlador Laboral, sin
embargo, no han llegado ninguno de los autocares,
segin se desprende de los tacografos; que en
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relacion con la presencia en el centro de dicho
trabajador se remite al pliego de cargos y acomparia
como documentales los TC-2 y en relacion con lo
manifestado por la Administradora de que los
servicios de limpieza no se realizaban todos los dias
—como arguye el Ministerio- es falso, pues lo que
en realidad ha manifestado consta en escrito
firmado por dofia M.C.G.C. obrante al folio 26; en
relacion con la afirmacion de que una empresa con
solo tres autocares no necesita un limpiador que
ocupe jornada completa, arguye que poco sabe de
transporte la Direccion Provincial de Trabajo, pues
nada tiene que ver que el nimero de autocares con
los servicios a prestar. Respecto de lo manifestado
por el trabajador al Controlador de que su domicilio
habitual lo tiene en... y no en Orense y que acude
Unicamente al trabajo cuando le Ilaman
telefonicamente, reitera lo dicho en el pliego de
descargo y escrito de recurso, abundando en que ya
el trabajador, segun lo obrante al folio 25 y 26 que
no tiene su domicilio en..., sino en Orense... y que
nunca dijo que s6lo iba al trabajo cuando le
[lamaban telefonicamente, sino que a través del
teléfono recibia instrucciones sobre el plan de
trabajo del dia siguiente; que los excesos de jornada
incluso los compensaba con descansos ocasionales
retribuidos, declarandolo asi solemnemente.

La tesis argumental de la parte recurrente no puede
abonar, sin embargo, la estimacion del recurso,
puesto que como tiene declarando el TS
reiteradamente la presuncién de veracidad de las
actas de la Inspeccion, se extiende a los hechos y
datos comprobados por el actuario bien mediante
inspeccion directa o bien a través de fuentes
indirectas de conocimiento, tales como documentos
o testimonios, siempre que se reflejen en el acta o
en un informe posterior (sentencias de 8 de octubre
de 1988, 21 de marzo de 1989, 6 de abril de 1989,
10 de octubre de 1990, etc.).

En este caso el acta refleja la comprobacién de la
efectiva prestacion de servicios laborales por parte
del trabajador don M.G.V., quien habia suscrito
contrato de trabajo indefinido para “mayores de 45
afios” con la categoria profesional de limpiador
acogido a las medidas de fomento del empleo, Ley
22/92, de 30 de julio (BOE de 4 de agosto),
pudiendo constatar que no fue encontrado prestando
sus servicios en ninguna de las cinco —nétese el
namero- visitas de inspeccién efectuadas, que se
relatan en el acta, la cual testimonia consiguiente
cita y declaracion del propio trabajador, asi como
declaracion de la gerente, que en el curso de su
demanda procuran desvirtuar sin éxito, por cuanto
que, no obstante declarar el trabajador
solemnemente (folio 25 del expediente) que parte
de la jornada la realiza después de las 24 horas, no
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acredita, sin embargo, la empresa la efectiva
prestacion de sus servicios diarios, siquiera sean
estos en parte diurnos o en parte nocturnos, de
manera habitual o no habitual, de suerte que se
pueda verificar en computo global anual, que
efectivamente cumple con la jornada legal o
pactada, con un libro de entrada y salida del
trabajador del centro de trabajo o mediante otra
forma de control con aplicacién incluso
tecnoldgica, si le es factible.

Y para finalizar significar que la manifestacion del
trabajador en relacion con la inexistencia de rotulo,
aparece corroborada por el dato de que en el propio
apartado d) del connumeral cuarto de la demanda,
se dice que fue instalado, en efecto, dos semanas
después de que el trabajador haya dicho que no
existia, tal como se refleja en el Acta de infraccién.

Los razonamientos expuestos conducen, por tanto, a
desestimar el recurso interpuesto.

I11.- En el presente caso no son de apreciar, sin
embargo, motivos determinantes de expresa
condena en costas al no concurrir las circunstancias
que, conforme al art. 131 de la Ley Jurisdiccional,
harian preceptiva su imposicion.

Vistos los articulos citados y demas preceptos de
general y pertinente aplicacion.

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por “C.B., S.L.”, contra
Resolucion de 28.12.95 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccién Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de Orense sobre acta de
infraccion n° 168/95; Expte. n°® 16.244/95 dictado
por MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL. Sin imposicién de costas.

2705 RECURSO N°

03/0007881/1996

S.CA.
SEGUIR DANDO OCUPACION A UNHA

TRABALLADORA FINALIZADO O SEU
CONTRATO DE TRABALLO EN PRACTICAS.
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Ponente: llmo. Sr. Don Juan Bautista Quintas
Rodriguez

En la Ciudad de A Corufia, veintitrés de junio de
mil novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccién
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007881/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por “U.S.0.”,
domiciliado en... (Lugo), representado por don
J.M.G.M. vy dirigido por el letrado don J.L.C.,
contra Resolucion de 29.01.96 desestimatoria de
recurso contra otra de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de Lugo sobre acta de
infraccion n° 240/95; Expte. n® 18.029/95. Es parte
la Administracion demandada MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO. La
cuantia del asunto es determinada en 500.100 ptas.

Antecedentes de hecho

I.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realiz6 por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimo
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucion recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefiald para
votacion y fallo el dia 15 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL

SUPERIOR DE XUSTIZA

I.- El objeto del recurso se centra en determinar la
conformidad o no al ordenamiento juridico de la
resolucién recurrida, dictada con fecha 29 de enero
de 1996 por la Direccion General de Servicios,
Subdireccion General de Recursos, del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, desestimatoria de
recurso ordinario interpuesto el 11 de agosto de
1995 contra resolucién de la Direccion Provincial
de Trabajo y Seguridad Social y Asuntos Sociales
de Lugo de fecha 14 de julio de 1995.

La citada resolucion trae su origen del acta de
infraccion 240/95 en la que se considera
responsable al Sindicato recurrente de la infraccion
contenida en el art. 29.3.2 de la Ley 8/88, de 7 de
abril, por haber seguido dando ocupacién a una
trabajadora, aln cuando su contrato en practicas
habia finalizado el 02.02.96 y le impone una
sancién consistente en multa por importe de
500.001 ptas.

La Administracion demandada comparece en el
proceso e interesa la desestimacion de la demanda
por ser conforme a derecho la resolucion
impugnada.

I1.- En el caso de autos se impugna las precedentes
resoluciones sobre la base de que la infraccién
imputada no es tal, pues por un lado el Acta
impugnada no hace descripcién correcta de los
hechos que la motivan; ergo no describe cual es la
conducta sancionable, si se tiene en cuenta las tres
conductas que contempla el articulo precitado; por
otro lado adolece de una serie de defectos, como
son el no indicar el horario de la supuesta
trabajadora, haber omitido el horario de atencion al
publico; no haber identificado los supuestos
compafieros de trabajo; afiadir en informe posterior
al acta nuevos elementos que no se contemplan en
ésta; inexistencia de relacién laboral por cuanto que
la precitada trabajadora ostenta la consideracion de
cargo electo dentro del organigrama del Sindicato;
no apertura del periodo de prueba, pese a su
solicitud y caducidad del procedimiento, pues si el
acta es de 28.04.95, como fecha de terminacion de
la actuacién inspectora, es indudable que
habiéndose notificado el 18.05.95 se habria
superado con creces el plazo de los 10 dias,
alegandose en consecuencia infraccion del art. 15.1
del Decreto 1.860/75 de 10 de julio, que obliga a
notificar las actas de infraccion y obstruccién al
sujeto responsable o responsables en el plazo de 10
dias habiles, amén de vulnerarse el art. 50 de la Ley
8/88 en relacion con el art. 43 de la Ley 30/92.
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La tesis argumental de la parte recurrente no puede
abonar, sin embargo, la estimacion del recurso,
puesto que la trabajadora de referencia estuvo dada
de alta como trabajadora del Sindicato en virtud de
contrato en précticas desde el 03.02.92 hasta el
02.02.95, pasando a percibir prestaciones por
desempleo, si bien en ningln momento dej6o de
prestar servicios para la “U.S.0.” recurrente, ya que
en el momento de la primera visita por parte de la
Controladora Laboral el dia 22.03.95 ésta pudo
comprobar como dofia A.A.C. se identifica como
trabajadora de la empresa a un afiliado que le
pregunta acerca de la hora en que se abre la oficina,
y en el momento de la segunda visita que gira de
nuevo la Controladora Laboral al dia siguiente
como atiende a tres afiliados que se encontraban en
la oficina de la citada entidad Sindical y como a
continuacion realizaba tareas de fotocopiado de
convenios y clasificacion y estos hechos no resultan
desvirtuados por la documentacion que a la
demanda se adjunta, pues una cosa es la solicitud de
matricula para cursar rama Administrativa, 2° de FP
2 especialidad Informatica de Empresa -como se
alega con el proposito de justificar que no tiene
horario vespertino- y otra cosa es acreditar tal
circunstancia con una certificacion de asistencia a
clases por las autoridades docentes competentes, en
concreto por los respectivos profesores; tampoco
resultan desvirtuados por el alegato de un afiliado
de que el trabajo que dofia A.A.C. realizaba para el
Instituto de la Mujer era muy distinto, ya que sobre
este extremo no ha interesado el recibimiento a
prueba y el mentado afiliado no ha depuesto al
respecto en el curso del presente proceso. En
relacion con la condicién de delegado sindical, que
pudiera enervar segun tesis argumental de la
recurrente la existencia de relacidn laboral entre ella
y la trabajadora, del documento relativo al Acta del
Il Congreso Nacional de U.S.O. en Galicia no se
deduce tal condicién, pues del resultado de las
votaciones leidos por el Presidente de dicho
Congreso se deduce que en relacién con los 17
Delegados elegidos, distribuidos a razén de 9 por
Corufia, 5 por Lugo y 3 por Pontevedra, entre los de
Lugo, no figura dofia A.A.C.

Abunda igualmente la recurrente en su alegato de
que no se le abrié el periodo probatorio en el curso
del procedimiento sancionador, deficiencia que
tuvo oportunidad de subsanarla en el presente
recurso, donde solicité el recibimiento del pleito a
prueba pero sin concretar los hechos sobre los que
la misma debia versar, vulnerando de esta suerte el
art. 74.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

Y para finalizar que el plazo inobservado de los 10
dias que impone el art. 15.1 del Decreto 1.860/75,
no se contempla en el art. 51 de la ley 8/88, relativo
al procedimiento sancionador, sin que por otro lado
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la ausencia de notificacion que se denuncia
constituya el supuesto que se contempla en el art.
43.4 de la Ley 30/92 ni tampoco constituyan
elemento esencial de la infraccién que se imputa a
la recurrente las condiciones laborales de la
trabajadora cuya omisién asimismo denuncia, por
cuanto que no son elementos necesarios de su
constatacion.

Los razonamientos expuestos conducen, por tanto, a
desestimar el recurso interpuesto.

I11.- En el presente caso no son de apreciar, sin
embargo, motivos determinantes de expresa
condena en costas al no concurrir las circunstancias
que, conforme al art. 131 de la Ley Jurisdiccional,
harian preceptiva su imposicion.

2706 RECURSO N°5.113/95

S.S.

O CALCULO DA BASE REGULADORA DAS
PENSIONS POR XUBILACION
COMUNITARIAS DEBE FACERSE
COMPUTANDO AS BASES MEDIAS DE
COTIZACION PARA O PERIODO NO QUE O
TRABALLADOR ESTIVO NO ESTRANXEIRO.

Ponente: lImo. Sr. Don Juan L. Martinez L6pez

A Corufia, a veinticinco de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia

En nombre del rey
ha dictado la siguiente

Sentencia

Vistos los articulos citados y demas preceptos de
general y pertinente aplicacién

Fallamos

Que desestimamos el recurso contencioso-
administrativo deducido por “U.S.0.” contra
Resolucion de 29.01.96 desestimatoria de recurso
contra otra de la Direccion Provincial de Trabajo y
Seguridad Social de Lugo de 14.07.95 sobre acta de
infraccion n° 240/95; Expte. n° 18.029/95 dictado
por MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL. Sin imposicion de costas.

En el recurso de Suplicaciéon ndm. 5.113/95,
interpuesto por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social contra la sentencia del Juzgado de
lo Social nim. 1 de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presentd
demanda por dofia M.G.A. en reclamacién de
jubilacién, siendo demandado el Instituto Nacional
de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la
Seguridad Social, en su dia se celebré acto de vista,
habiéndose dictado en autos ndm. 532/95 sentencia
con fecha 27.09.95, por el Juzgado de referencia,
que estima en parte la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “PRIMERO.-
La actora, dofia M.G.A., nacida el 17 de febrero de
1926, con la categoria profesional de peon, solicitd
en fecha 3 de febrero de 1995, pensiéon de
jubilacién, que fue reconocida por el INSS,
mediante resolucién de fecha 4 de febrero de 1995,
con una base reguladora de 3.156 pesetas, con un
porcentaje por afios cotizados del 100%, con un
factor pro rata temporis del 28,23%, a cargo de
Espafia y fecha de efectos de 04.02.95.-
SEGUNDO.- La actora acredita cotizados en
Espafia 2.490 dias en el Régimen Especial Agrario
por cuenta propia, entre 01.11.64 y 31.07.72, y en
Alemania como trabajador por cuenta ajena, 6.330
dias cotizados entre el 11.10.71 al 28.02.89.-

TERCERO.- La actora acredita haber percibido en Alemania los siguientes salarios, en el periodo comprendido
entre el 31 de enero de 1995 a 31 de enero de 1987(sic).

De 01.01.87 @ 31.12.87 ....ccvvvvivieiee 29.688DM

De 01.01.88a231.12.88 ........ccoocvvveveiinnn 28.984DM

De 01.01.89 2 28.02.89 .......ccoevvviniiieinn, 4.138DM

De 01.03.89 2 30.04.89 .......cocovvvvvevrrrnrn 4.652DM
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CUARTO.- Formula reclamacion previa en fecha
26 de abril de 1993, la actora presenté demanda
ante el Juzgado de lo Social Decano el 14 de julio
de 1995”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucién es del tenor literal siguiente: “Fallo: Que
estimando en parte la demanda formulada por dofia
M.G.A. contra el INSTITUTO NACIONAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, debo
declarar y declaro el derecho de la actora a percibir
una pension de jubilacién con una base reguladora,
que se calculara en la forma expuesta en el
Fundamento de Derecho nimero Dos de esta
sentencia, con un porcentaje por afios cotizados del
100%, con un factor pro rata temporis del 44,10% a
cargo de Espafia y una fecha de efectos de 03 de
febrero de 1995, mas las mejoras e incrementos
legales correspondientes, condenando a las
Entidades demandadas a que le abonen la misma,
pudiendo descontar las cantidades ya abonadas”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandada
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

QUINTO.- El 25 de noviembre de 1998 se dict6 por
la Sala Auto acordando la suspensién del tramite
del recurso en razon a que, versando el litigio sobre
la determinacion de las bases de cotizacion
aplicables al periodo en el que el actor estuvo
trabajando en el extranjero, sobre la que el Tribunal
Supremo en Auto de 17 de marzo de 1997 acodo
plantear cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea se estimaba
procedente que se resolviese dicha prejudicial en
tanto afectaria directamente a la presente litis.

Fundamentos de derecho

UNICO.- La sentencia que estimando en parte la
demanda declara el derecho de la actora a percibir
una pension de jubilacién con una base reguladora
que se calculara tomando las bases maximas
establecidas por nuestra legislacion para su
categoria profesional de pedn, con un porcentaje
por afios cotizados del 100% y un factor prorrata
temporis del 44, 10 % a cargo de Espafia y fecha de
efectos de 03 de febrero de 1995, mas las mejoras e
incrementos legales correspondientes, es recurrida
por el INSS para denunciar la infraccion por
aplicacion erronea del articulo 47 del Reglamento
Comunitario 1.408/71 de 14 de junio en materia de
Seguridad Social, en cuanto al calculo de la base
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reguladora, y los articulos 46 y 47 del mismo
Reglamento respecto al factor prorrata, alegando
que el calculo de la base reguladora habra de
determinarse sobre las bases de cotizacion reales
del asegurado durante los afios inmediatamente
anteriores al pago de la Ultima cotizacion a la
Seguridad Social Espafiola, ello siguiendo la
normativa derivada de las modificaciones
introducidas por el Reglamento 1.248/92 en el
Anexo VI del Reglamento 1.408/71, apartado 4,
letra D, en el que se concretan normas para la
aplicacion por parte de Espafia del articulo 47 de
éste Ultimo Reglamento.

También se alega que el calculo del factor prorrata
temporis, debe hacerse tal como se desprende de los
articulos 46 y 47 de tal mentado reglamento
Comunitario(modificado por el Reglamento
1.248/92) totalizando todos los periodos de seguro
cubiertos en los paises miembro, lo que determina
que el sefialado en su resolucién por la Entidad
Gestora a cargo de Espafia sea correcto, acreditando
2.490 dias en Espafia y 6.330 en el extranjero,
resulta: 2.490:8.820=28,23%.

Para resolver adecuadamente la cuestién planteada,
como ha sefialado la Sala recientemente, ha estarse
a la doctrina que resulta de las sentencias del Alto
Tribunal de 9 y 10 de marzo de 1999, dictada una
vez que el T.J.C.E. resolvio la cuestion prejudicial
planteada.

El criterio seguido por dichas resoluciones es que
resulta aplicable la normativa a que alude la
Entidad recurrente para el calculo de la base
reguladora de la prestacion, es decir, que ha de
estarse con caracter general a la forma de célculo
establecida por el Reglamento 1.248/92, que
modificd el contenido del articulo 47 del anterior.
Siendo ésta la norma general, el T.S. efectGa una
salvedad, cual es que si dicha forma de calculo
resulta menos favorable al trabajador que la que
resultaria de la aplicaciéon del Convenio hispano-
aleman, de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Europeo deberian aplicarse en primer
lugar y con el referido caracter excepcional las
reglas del Convenio (Sentencia Grajera). La propia
sentencia del T.S. en aplicacion del Convenio
Hispano-Aleman, es decir en un supuesto analogo
al de autos, llega a la conclusion de que el
Reglamento de 1992, resultaria menos favorable
para el trabajador que la de dicho Convenio, que en
su articulo 25.1.b) determina que “cuando todo o
parte del periodo de cotizacion elegido por el
solicitante para el calculo de su base reguladora de
prestacion se hubiese cumplido en la Republica
Federal, el Organismo espafiol determinard dicha
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base reguladora sobre las de cotizacion vigente en
Espafia durante dicho periodo y para trabajadores
de la misma categoria profesional, expresiones que
conduce a la aplicacion de las bases medias, y en
otro caso las aplicables serian las minimas o
remotas referidas al momento en que el actor
trabajé en Espafia antes de ausentarse al extranjero.

Ahora Dbien cumple efectuar una importante
precision, que resulta también de la doctrina de las
SS. Del T.S. a que nos venimos refiriendo, pues
mientras la de 9 de marzo rechaza la aplicacién del
Convenio Hispano- Aleman, la del dia 10 resuelve
lo contrario; y la razén no es otra que en el primero
de los casos la parte actora recurrente no invoco en
ningdn momento mas que la aplicaciéon del
Reglamento Comunitario y no la del Convenio
Bilateral, mientras que en el segundo de los casos si
existe tal alegacion. Como quiera que en supuesto
de autos la actora ha invocado la aplicacion del
Convenio Hispano-Aleman, ha de resultar de
aplicacion la doctrina en cuestion y por ello se han
de tomar, para el calculo de la base reguladora, las
bases medias y no las maximas como recoge la
resolucién recurrida.

Por lo que respecta al factor prorrata en el que la
Entidad Gestora entiende que ha de estarse a los
dias de cotizacion efectivas acreditadas en Espafia,
conforme a lo dispuesto en el articulo 46.2 del
Reglamento 1.408/71, la Sala, como ya ha expuesto
en su sentencia de 15 de febrero de 1999 (Rec.
171/96), discrepa de la tesis sostenida por la
Entidad recurrente, y comparte la solucién adoptada
por el Magistrado de instancia que, para el computo
de dicho factor tiene en cuenta las cuotas ficticias.
Y todo ello por las razones expuestas en la aludida
sentencia de 15 de febrero, que ahora
reproducimos:

(a).- Es una afirmacion absolutamente voluntarista
la de que el art. 46.2 Reglamento 1.408/72 dispone
el exclusivo cémputo de cuotas reales, siendo asi
que literalmente dispone que “a) la institucion
competente calculard la cuantia tedrica de la
prestacion que el interesado podria obtener en el
supuesto de que todos los periodos de seguro y/o
residencia cumplidos de acuerdo con las diversas
legislaciones de los Estados miembros a que haya
estado sometido el trabajador [..] hayan sido
cumplidos en el Estado miembro en que radique la
institucién de que se trate y de acuerdo con la
legislacion que ésta aplique en la fecha en que se
liquide la prestacién [...] b) a continuacién, la
institucion competente determinara el importe
efectivo de la prestacion, prorrateando la cuantia
tedrica sefialada en la letra a) entre la duracion de
los periodos de seguro o de residencia cumplidos
[...] de acuerdo con la legislacion gue ésta aplica, en
relacion con la duracién total de los periodos de
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sequro y de residencia cumplidos [...] de acuerdo
con las legislaciones de todos los Estados miembros
afectados”.

(b).- Es maés, el art. 1.r) Reglamento CEE 1.408/71
(14-junio) lleva a sostener inequivocamente la tesis
contraria, al admitir la validez -a los indicados
efectos- de las referidas cuotas ficticias, cuando
afirma que “para los fines de aplicacion del
presente Reglamento [...] la expresién periodos de
seguro designa los periodos de cotizacion, empleo o
de actividad por cuenta propia, tales como se
definen o admiten como periodos de seguro por la
legislacion bajo la cual han sido cubiertos o se
consideran como cubiertos, asi como todos los
periodos asimilados en la medida en que sean
reconocidos por esta legislacion como equivalentes
a los periodos de seguro”.

(c).- En manera alguna puede compartirse el
argumento utilizado en via administrativa respecto
de que esta tesis -la que en definitiva admite la
Sala- equivale a considerar “por partida doble” tales
cuotas, siendo asi que en su ficcion legal de cuota
no tienen sino el mismo efecto que las reales -salvo
el ya indicado y relativo a la carencia exigible- y
como ellas son sucesivamente actuables para
determinar la pension tedrica y la real; se computan
una sola vez, como si se tratase de una cuota real,
pero son tenidas en cuentas en las sucesivas
operaciones que han de hacerse con todas las cuotas
-sean reales o ficticias- para determinar el concreto
importe de la pension, que es la finalidad que
expresamente les reconoce la DT Segunda OM 8-
enero-1967 (aplicable al RETM por la remision que
hace la DT Tercera-3 del Decreto 1.867/1970, de 9-
julio, a la DT Tercera LASS, de 21-abril -1966), al
normar que “b) Al nimero de dias cotizados [...] se
sumara, en su caso, el nimero de afios y fracciones
de afio que correspondan al trabajador, segun la
edad que tenga cumplida en 1 de enero de 1967, en
la escala que a continuacion se establece [...] ¢) El
numero de dias cotizados [...], incrementados, en su
caso, con los correspondientes a la fraccion de afio
que resulte de la aplicacion de la escala establecida
en el apartado precedente [...] se dividira por 365, a
fin de determinar el ndmero de afios de cotizacion,
de los que depende el porcentaje de la pension

L]

(d).- ElI mismo planteamiento e idéntica solucién
cabe también sostener para la bonificacién por edad
-reduccién de la edad minima de jubilacion en el
ambito del RETM, para trabajadores que realicen
actividades profesionales de naturaleza
especialmente penosa o peligrosa- establecida por
el Decreto 2.309/70 (23-julio), siendo asi que el art.
4 OM 17-noviembre-1983 reconoce expresamente
esa naturaleza de cuota ficticia a los exclusivos
efectos de determinar el importe de la prestacion, al
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disponer que “El periodo de tiempo en que resulte
rebajada la edad de jubilacion del trabajador, de
conformidad con lo establecido en los articulos
anteriores, en relacion con los correspondientes del
Decreto 2.309/1970, se computardn como cotizado
al exclusivo efecto de determinar el porcentaje
aplicable para calcular el importe de la pension”. Y

(e).- En ultimo término ha de observarse que la tesis
sustentada por el ISM, excluyendo las cuotas
ficticias para el calculo de su responsabilidad
prestacional prorrateada frente a un trabajador
migrante (en manera opuesta a lo que ocurre con
los trabajadores que obtengan pensidon a cargo
exclusivo de la Seguridad Social espafiola), no hace
sino minorar los derechos del trabajador que ha
prestado servicios en paises miembros de la CE, de
manera que -en definitiva- se obstaculiza la libre
circulacién de los trabajadores y se atenta contra el
art. 48 del Tratado de Roma (25-marzo-1957) y los
Considerandos 5, 6 y 7 del Reglamento 1.408/71.

En consecuencia,
Fallamos

Que estimando en parte el recurso de Suplicacion
formulado por el INSS contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Ourense, de
fecha 27 de noviembre de 1995, debemos declarar y
declaramos que la base reguladora de la prestacion
de jubilacién reconocida al actor ha de calcularse
computando como bases de cotizacion para el
periodo en que la interesada estuvo trabajando en
Alemania, las bases medias de cotizacion para la
categoria de peon vigentes en el propio periodo en
Espafia, confirmandola en cuanto a los restantes
pronunciamientos.

2707 RECURSO N°2.313/96

S.S.

ACERCA DO RECONECEMENTO, A EFECTOS

DE  ANTIGUIDADE, DOS  SERVICIOS
PRESTADOS EN CALQUERA
ADMINISTRACION PUBLICA CON

ANTERIORIDADE A ADQUISICION DA
CONDICION DE PERSOAL LABORAL DA
XUNTA.

Sr. Don Luis F. De Castro

Ponente: 1Imo.

Fernandez.

Revista Galega de Dereito Social
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A Corufia, a veinticinco de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia

En nombre del rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de suplicacion n° 2.313/96 interpuesto
por dofia JT.F. Y CONSELLERIA DE
EDUCACION Y ORDENACION
UNIVERSITARIA (XUNTA DE GALICIA) contra
la sentencia del juzgado de lo social nim. tres de
Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n® 391/95
se presentd demanda por dofia J.T.F. en
reclamacion de reconocimiento Derecho vy
reclamacion cantidad siendo demandado la
Conselleria de la Presidencia y Administracion
Puablica y Conselleria de Educacién y Ordenacion
Universitaria en su dia se celebrd acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha 15 de enero
de 1996 por el Juzgado de referencia que estimo la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “1°.- Que la
actora J.T.F., mayor de edad, con D.N.I. n°..., viene
prestando servicios para la Conselleria de
Educacion e Ordenacion Universitaria de la Xunta
de Galicia desde el 01.01.74, con la categoria
profesional de Subalterna en el Instituto de
Bachillerato “A.B.” de Vigo. Su relaciéon con la
demandada se instrumentaliz6 de la siguiente
manera: a) Hasta el 31 de diciembre de 1984 en
virtud de sucesivos contratos administrativos con
sus correspondientes prérrogas siendo la Gltima de
6 de diciembre de 1983, del siguiente tenor literal:
“para hacer constar que el contrato suscrito por
dofia J.T.F. con asimilacién al Cuerpo General
Subalterno ha quedado prorrogado desde el 1 de
enero de 1984 hasta la aprobacién de las bases del
Régimen Estatutario de los funcionarios, y en caso
de que dicha aprobacién no tuviera lugar durante el
afio 1984 hasta el 31 de diciembre de 1984,
conservando el mismo nimero de Registro
Personal.”.- b) desde el 31 de diciembre de 1984 ha
seguido prestando servicios igualmente en el citado
centro docente y desempefiando exactamente las
mismas funciones que venia realizando desde el 1
de enero de 1974 pero sin contrato.- 2°.- Que con
fecha de 05.12.94, la actora solicita de la
“Administracion demandada, el reconocimiento de
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su condicion como trabajador fijo laboral de
caracter indefinido  con la  antigledad
correspondiente, y con fecha de 11.04.95, la
demandada resolvid desestimar la reclamacion
previa dada su condicion de contratada
administrativa y respecto a la peticién de abono en
concepto de antigliedad de determinadas cantidades
ya disfruta de una gratificacion en concepto de
premio de permanencia.- 3°.- Que la actora percibio
en concepto de premio por permanencias en 1994 la
cantidad de 68.749 pesetas.- 4°.- Que el séptimo
trienio lo devengaria la actora el 1/195(sic) y le
corresponderia por tanto por seis ftrienios la
cantidad de 297.024 pesetas y al haber percibido
por el concepto de premio de permanencia la
cantidad de 68.748 pesetas/afio 1994 e
corresponderia Unicamente la cantidad de 228.270
pesetas.- 5°- Se presentd demanda ante esta
jurisdiccidn social con fecha de 18.05.95.- 6°.- En
la tramitacion de los presentes autos se han
observado las  formalidades legales  del
procedimiento, a excepcion del término para dictar
sentencia dado el excesivo volumen de asuntos
existentes en este Juzgado, asi como la existencia
de asuntos urgentes de caracter preferente.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “Fallo: Que
estimando la demanda interpuesta por J.T.F., contra
la CONSELLERIA DE LA PRESIDENCIA Y
ADMINISTRACION PUBLICA Y
CONSELLERIA DE EDUCACION Y
ORDENACION UNIVERSITARIA, debo declarar
y declaro la condicién de la actora como
trabajadora laboral fija, condenando a las
demandadas a estar y pasar por este procedimiento
en los términos legales y reglamentariamente
establecidos, condenando asimismo a las
demandadas a abonar a la actora en concepto de
antigliedad la cantidad de 228.276 pesetas.- Con
fecha 5 de febrero de 1996 se ha dictado Auto de
aclaracion, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: “S.S? Ilma. dofia P.Y.P.V., Magistrada-
Juez del Juzgado de lo Social nimero TRES de
Vigo, ACUERDA: Desestimar el recurso de
aclaracion interpuesto por la actora, por no encajar
en ninguno de los supuestos previstos en el art. 267
de la Ley Organica del Poder Judicial.”

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante y
demandada siendo impugnado de contrario.
Elevados los autos a este Tribunal, se dispuso el
pase de los mismos al Ponente.

Fundamentos de derecho
PRIMERO.- La decisidn recurrida fue parcialmente

estimatoria de la demanda, al declarar que la
accionante era trabajadora laboral fija de la
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Conselleria y que tenia derecho a que por el
concepto de antigiedad -seis trienios- se le
abonasen 228.276 pts.

Tal decisién es recurrida por la Administracion
autondémica, que combate el reconocimiento de
fijeza laboral con la denuncia de haberse infringido
los arts. 1.3.a) y 8.1 ET, 6.4y 7 CC,y art. 15y
Disposiciones Adicional Cuarta y Transitoria Sexta
de la Ley 30/1984 (2-agosto), modificada por la
Ley 23/1988 (28-julio), asi como de las
Disposiciones Transitorias Décima y Décimo
Primera de la Ley 4/1988 (26-mayo), de la Funcion
Publica de Galicia, en la redaccion dada por la Ley
4/1991 (8-marzo); y en su recurso frente al abono
de cantidad por el concepto de trienios, la Entidad
aduce la aplicacion indebida del art. 27 del 1l
Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral
de la Xunta de Galicia. E igualmente interpone
Suplicacidn la accionante, acusando a la resolucion
judicial de haber incurrido en incongruencia y
violacion del art. 359 LEC.

SEGUNDO.- 1.- Tal como pone de manifiesto con
reiteracion la Jurisprudencia (por todas, las SSTS
02-febrero-98 Ar. 1.248 y 24-abril-97 Ar. 3.498), y
de ello se ha hecho eco en numerosas ocasiones
esta misma Sala, la delimitacion del &mbito laboral
y el administrativo se mueve en zonas muy
imprecisas, ante la idéntica alineacion de las
facultades para el trabajo, lo que llevé al legislador
laboral -art. 3-a ET-y a la doctrina jurisprudencial a
sefialar como criterio diferenciador el ambito
normativo regulador, y no la naturaleza del servicio
prestado; de esta forma, lo que determina la
adscripcion al area de la contratacion administrativa
de determinadas relaciones juridicas, con exclusion
de la laboral, no es la naturaleza del servicio a
realizar, sino la existencia de una normativa con
rango de ley que la autoriza y su sometimiento a la
misma, lo que significa, que en ocasiones, s6lo el
blogue normativo regulador del contrato por la libre
decision de quienes los conciertan, de acuerdo con
las Leyes, es capaz de diferenciar uno u otra
modalidad contractual; de ello se deduce que para
deshacer o desvirtuar la presuncion del art. 8.1 ET
ha de existir un contrato regido y amparado en
normas administrativas, en virtud de clausulas
incorporadas expresamente al mismo. 2.- En el
concreto caso de autos, como con todo acierto
razona la Magistrada de instancia, si bien la
naturaleza de los servicios habia sido factiblemente
administrativa desde su inicio en 1-enero-74 y hasta
la Ley 30/1984 (a partir de ahora LRFP), pues
mediaba tal contratacion administrativa y remision
a normativa del mismo orden, a partir de la entrada
en vigor de la misma y a virtud de lo previsto en su
Disposicién Adicional Cuarta, que proscribe la
contratacion por las Administraciones Publicas de
personal en régimen de derecho administrativo
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(prohibicion  obviamente  extensible a sus
prérrogas), por necesidad ha de calificarse como
laboral la continuidad de los servicios -sin solucion
temporal- en las funciones de Subalterna, que
precisamente encajan en las “actividades [...]
propias de oficios, asi como los de vigilancia,
custodia, porteo y otros analogos”, que el art.
15.1.c) LRFP (redaccion dada por Ley 23/1988, de
28-julio) admite puedan ser desempefiadas por
personal laboral, como excepcion a la regla general
de que los puestos de trabajo en las
Administraciones Publicas sean atendidos por
funcionarios publicos. Y ha destacarse que la propia
LRFP expresamente establece -art. Uno.3- que las
bases del régimen estatutario funcionarial son de
aplicacion a todas las Administraciones Publicas, y
entre ellas especifica las previsiones contenidas en
la citada Disposicion Adicional Cuarta. Solucién
normativa que habia sido aceptada ex ante por la
Disposicién  Adicional Segunda del Decreto
57/1983 (6-abril), de la Comunidad Auténoma de
Galicia, al sefialar que seran de aplicacion todas las
normas de ambito estatal que la Administracion
Central adopte respecto del personal -transferido-
en régimen de contratacion administrativa o laboral.
3.- No solamente ha de ser calificada como laboral,
no pudiendo ex lege ser ya administrativa, sino que
precisamente ha de serlo con la cualificacion de
indefinida, siendo asi que cuando la Administracion
Pulblica actiia como empresario -en el marco de una
relacién de trabajo- se halla sometida a la normativa
laboral, por imperativo del principio de legalidad
establecido en los arts. 9.1 y 103.1 CE (entre las
Ultimas, las SSTS 27-abril-98 Ar. 3.870 y 2-
febrero-98 Ar. 1.248; SSTSJ Galicia 21-noviembre-
97 R. 4.037/97, 12-enero-98 R. 4.635/97, 26-junio-
98 R. 532/98, 11-septiembre-98 R. 2.670/98...); y la
ausencia de todo amparo normativo para la
temporalidad en régimen laboral (no medié contrato
alguno, ni se trataba de la realizacion de trabajos
especificos y concretos, no habituales en la
Administracion, a los que se refiere el RD
1.465/1985, de 17-julio), obliga a apreciar el
caracter indefinido que como regla general
corresponde al contrato de trabajo (art. 15 ET) y
gue a mayor abundamiento se deriva de su falta de
forma escrita (art. 8.2 ET) y de la naturaleza
permanente de los servicios prestados.

TERCERO.- Como  consecuencia de lo
anteriormente indicado rechazamos el primer
motivo que la Conselleria argumenta, siendo asi
que la innegable situacion de “pendencia” que
correspondia al personal que habia venido
prestando servicios de naturaleza administrativa
hasta la entrada en vigor de la LRFP, Gnicamente lo
era a los posibles efectos contemplados en la
Disposicion Transitoria Sexta de la misma -
aplicable a las Comunidades Autonomas, conforme
a su apartado tercero-, esto es la de su posible
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acceso a plazas como funcionarios, pero en manera
alguna el mantenimiento de una situacion juridica -
la relacién administrativa- absolutamente inviable,
por prohibicién expresa de la propia LRFP (nos
remitimos al art. 15 y a la Disposicion Adicional
Cuarta, arriba citados).

Y es mas, cuando la Disposicion Adicional Décima
de la Ley de la Funcion Publica de Galicia (Ley
4/1988, de 26-mayo), en redaccion afiadida por la
Ley 4/1991 (8-marzo), preceptia que el personal
interino y contratado administrativo objeto de
transferencia podra acceder a la condicion de
funcionario mediante concurso oposicion y que el
que no supere dicha prueba tiene derecho a dos
convocatorias mas “y a continuar prestando
servicios en la Administraciéon Autondmica
mientras no se celebren, manteniendo la situacion
juridica anterior”, la Sala considera que esta Gltima
frase en manera alguna puede ser alusiva a la
relacion administrativa inicial (ya concluida en
1984, por aplicacién de la LRFP), sino a la laboral
existente desde que en 31-diciembre-84 falto la
cobertura administrativa para la prestacion de los
servicios y hasta la fecha en que entr6 en vigor la
Ley 4/1991.

En todo caso hemos de resaltar -frente a lo
razonado por el recurso- que en el marco de la
“pendencia” que se sostiene para la actora no cabria
la extincion indemnizada que se contempla en la
Disposicion Adicional Primera de la LRFP, pues
aparte que la misma se circunscribe al “personal
contratado  administrativo”  (obviamente con
contrato en vigor, tras la vigencia de la norma) que
“no tenga plaza en las correspondientes plantillas”,
es lo cierto que las Disposiciones Décima y Décimo
Primera de la Ley de la Funcién Publica de la
Xunta de Galicia (afiadidas por la Ley 4/1991)
contemplan como Unicas soluciones la de su posible
acceso a cualidad funcionarial en tres convocatorias
y -caso de no haberse producido tal acceso- la de
adquirir la condicion de laboral fijo a extinguir. Y
en este sentido ciertamente ha de aceptarse que
mientras no se hallan producido las tres citadas
convocatorias no puede decirse propiamente que la
demandante tiene cualidad de “trabajadora fija”,
pero tampoco puede negarsele ya ahora su
condicion de trabajadora por tiempo indefinido,
pues ello es una consecuencia -no obstada por las
precitadas DD TT de la LFPG- de la normativa y
situacion precedentemente indicadas (apartado
tercero del tercero de los fundamentos de Derecho);
pero tal precision resulta mas bien semantica e
intrascendente, habida cuenta de que por el juego
de las precitadas DD TT Décima y Décimo Primera
LFP de Galicia no cabe atribuir a la calificacién -
indefinida- sus normales consecuencias, frente a las
de fijo de plantilla (nos remitimos a la doctrina
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sentada por la SSTS de 07-octubre-96 Ar. 7.492,
30-diciembre-96 Ar. 9.864 y 24-abril-97 Ar. 3.498).

CUARTO.- De igual forma rechazamos el motivo
segundo articulado por la Xunta de Galicia en su
recurso, la infraccion del art. 27 CC Unico, pues si
bien el mismo dispone -a los efectos del
complemento salarial de antigledad- que se
reconoceran los servicios prestados en cualquier
Administracién con anterioridad a la adquisicion de la
condicion de personal laboral fijo al servicio de la
Xunta de Galicia”, la Sala tiene claro (a) que a los
indicados efectos retributivos han de identificarse
necesariamente fijeza y caracter indefinido, en tanto
gue opuestos a la temporalidad o interinidad que
constituyen la razén excluyente del complemento de
antigiiedad; y (b) que la declaracién judicial de
fijeza o indefinicién no es constitutiva, sino que la
cualidad de laboral indefinida se produjo con la
continuidad de servicios tras la LRFP.

Por otro lado, el mismo art. 27.1 del Convenio
dispone expresamente que “a efectos de antigiiedad
y segun el procedimiento fijado por la Orden de 12
de diciembre de 1990, de la Conselleria de la
Presidencia 'y  Administracién  Publica, se
reconoceran los servicios prestados en cualquier
Administracién publica con anterioridad a la
adquisicion de la condicion de personal laboral fijo
al servicio de la Xunta de Galicia”; y si bien la
redaccidn del precepto pudiera suscitar alguna duda
interpretativa respecto de la necesidad del
reconocimiento previo de los servicios prestados en
régimen administrativo, la Sala considera que el
citado requisito convencional de reconocimiento
previo no es exigible en supuestos -como el de
autos- de prestacion de servicios sin solucién de
continuidad, para la misma Administracién y con
idéntico ejercicio de funciones, pareciéndonos
oportuno traer a colacion que la doctrina
jurisprudencial (SSTCT de 28-enero-87 Ar. 10.862
y 26-octubre-88 Ar. 6.259; SSTS de 06-junio-87,
16-septiembre y 26-octubre-87 Ar. 7.194; SSTSJ
Catalufia 6-junio-95 AS 1.098 y Canarias/Santa
Cruz de Tenerife 13-noviembre-92 AS 5.661), ha
admitido la procedencia de computar -a efectos de
antigedad en régimen laboral- los servicios
previamente prestados en régimen administrativo,
siempre que se trate de una misma relacion juridica,
revelada como tal unidad por su continuidad y por
la dedicacion a idénticas funciones, ya que la
facultad administrativa para alegar la contratacion
de esta naturaleza o la de carécter laboral no puede
llegar -en perjuicio del trabajador- a escindir
formalmente una  prestacion de  servicios
materialmente unitaria.

En dltimo término, sobre este extremo del
reconocimiento de trienios, se ha de rechazar la
doctrina de los propios actos que el recurso
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argumenta, sobre la base de que la demandante ha
venido percibiendo “premio de permanencia”. Con
ello se olvida -SSTSJ Galicia 16-julio-96 R.
2.821/96, 14-enero-97 R. 2.532/94, 15-enero-97 R.
3.406/94 y 15-octubre-98 R. 3.793/95, 22-enero-99
R. 4.830/98, 25-enero-99 R. 47/96 y 15-febrero-99
R. 169/96- que la indicada doctrina de los propios
actos (reforzada en el derecho de obligaciones por
el art. 1.258 CC, y muy singularmente en el
contrato de trabajo, conforme a los arts. 5.a), 20.2 y
54.2.d) ET), es desarrollo del apotegma «propium
factum nemo impugnare potest», se halla construida
sobre la base de la buena fe y del art. 7 CC (SSTS
10-mayo-89 Ar. 3.752 y 20-febrero-90 Ar. 705;
SSTC 67/1984, de 7-junio, 73/1988, de 21-abril, y
198/1988, de 24-octubre), y se concreta en
proclamar la vinculacién del autor de una
declaracién de voluntad al sentido objetivo de la
misma y la imposibilidad de adoptar después un
comportamiento que contradiga aquélla; conducta
vinculante -sostiene la Jurisprudencia ordinaria-
que ha de expresarse en actos concluyentes e
indubitados que no sélo han de responder a una
plena libertad de criterio y voluntad no coartada,
sino que también causen estado -definiendo
inalterablemente la situacién juridica- por su
caracter trascendental, por constituir convencion o
por ir encaminados a crear, modificar o extinguir
algin derecho, de manera que el principio de que
nadie puede ir validamente contra sus propios actos
solo tiene aplicacion cuando lo realizado se oponga
a los actos que previamente hubiesen creado una
relacion o situacion de derecho que no podia ser
alterada unilateralmente por quien se hallaba
obligado a respetarla (SSTS de 16-noviembre-67
Ar. 4.160, 6-febrero-74 Ar. 2.440 y 27-diciembre-
76 Ar. 5.649, 16-junio-84 Ar. 3.246, 05-octubre-84
Ar.4.758, 22-junio-87 Ar. 4.545, 25-septiembre-87
Ar. 6.278, 5-octubre-87 Ar. 6.717, 25-enero-89 Ar.
123, 04-mayo-89 Ar. 3.585, 10-mayo-89 Ar.3.752 y
20-febrero-90 Ar. 705 y 23-marzo-94 Ar. 2.624).
Supuesto que no es precisamente el de autos, pues
en manera alguna puede verse una manifestacion de
voluntad vinculante y excluyente de reclamacion de
trienios en régimen laboral por el hecho de que la
demandante hubiese percibido -hasta ahora- las
cantidades que en el marco de una oficial relacion
administrativa se le hubiesen abonado como premio
de permanencia. Pero es que en todo caso, de
admitir esa voluntad implicita, se trataria de una
tacita renuncia del trabajador a derechos -de
cardcter necesario- que escapan a su poder de
disposicion, conforme al art. 3.5 ET, y que por lo
tanto seria invalida (SSTS 22-diciembre-95 Ar.
9.492 y 11-maarzo-97 Ar. 2.311; SSTSJ Galicia 23-
marzo-99 R. 794/99, 27-febrero-98 AS 630, 3-
junio-97 R. 1.990/97, 29-marzo-97 AS 1.338 y 14-
agosto-96 AS 2.752). La Unica consecuencia eficaz
de haberse percibido el citado premio de
permanencia es justamente la adoptada por la
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Juzgadora de instancia, la de deducir su importe del
que corresponde a los trienios; no otra.

QUINTO.- En dltimo término se impone estimar el
recurso formulado por la trabajadora, y en el que se
denuncia la infraccion del art. 359 LEC.
Efectivamente, la decision recurrida excluyé abonar
el importe relativo al séptimo trienio (cumplido en
1-enero-1995), bajo la argumentaciéon de que no
habia sido reclamado. Pero es que en el escrito de
ampliacion de la demanda, concretando la cantidad
reclamada, se hace inequivoca referencia a ese
séptimo devengo y a la reclamacion de su importe,
por lo que el hecho de que la Magistrada hubiese
aceptado las especificas cantidades a que en tal
escrito se aludia, excluyendo precisamente el
séptimo trienio, ha de ser entendido como un mero
error que justifica se aprecie la infraccion denuncia.
Y si bien en parrafo anterior del propio escrito
ampliatorio se alude a “que se le reconozcan los
trienios por el concepto de antigiedad por el
periodo de un afio anterior a la interposicion de la
reclamacion previa”, esta claro que con tan
lamentable -por erronea- referencia no se llega a
invalidar en manera alguna una explicita e
inequivoca suplica posterior.

Y aunque se entendiese -que no lo entendemos- que
cuando la Juzgadora alude a que el trienio cumplido
en 1-enero-95 no habia sido reclamado, se refiere

con ello a que no lo habia sido -porque
temporalmente no podia serlo- en la via
administrativa, tampoco planteamiento  seria

admisible, porque no se trataria de una alteracion
sustancial respecto de la via previa prohibida por el
art. 72 LPL, tal como reiteradamente tiene
declarado la doctrina de Suplicacion para supuestos
similares (asi, SSTSJ Comunidad Valenciana 24-
febrero-98 AS 110, Galicia 17-noviembre-97 AS
4.035, Madrid 23-octubre-97 AS 3.749, etc.), pues
insiste la Jurisprudencia constitucional en que el
privilegio de la reclamacién previa, permitiendo el
conocimiento anticipado de las pretensiones de
beneficiarios de la Seguridad Social o de los
trabajadores a su servicio, tiene la doble finalidad
de facilitar a la Administracion la mejor defensa de
los intereses publicos, evitando toda indefensién, y
la de posibilitar la evitacion del proceso, al permitir
que aquélla pueda dar satisfaccion a tales
pretensiones si la considerase fundadas y evite -asi-
innecesarios litigios (SSTSC 21/1986, de 14
febrero; 60/1989, de 16-marzo; 217/1991; 70/1992,
de 11-mayo; 65/1993, de 1-marzo; 120/1993, de
19-abril), considerando -por el contrario- opuesta a
la debida tutela judicial toda interpretacion rigorista
que aprecie la falta de agotamiento de la via previa
en supuestos en los que la finalidad de la
reclamacion administrativa habia sido
materialmente satisfecha (SSTC 120/1993, de 19-
abril; 122/1993, de 19-abril; 144/1993, de 26-abril;
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191/1993, de 14-junio; 355/1993, de 29-noviembre;
112/1997, de 3-junio; 194/1997, de 11-noviembre),
como indudablemente habria de entenderse en
autos, siendo asi que la ampliacién se limité a
incluir el importe de un trienio cumplidos poco
después de concluida la via previa. En
consecuencia,

Fallamos

Que con desestimacion del recurso interpuesto por
la CONSELLERIA DE EDUCACION Y
ORDENACION UNIVERSITARIA y acogiendo el
formulado por dofia J.T.F., revocamos en parte la
sentencia que con fecha 15-enero-96 ha sido
dictada en autos tramitados por el Juzgado de lo
Social n° de Tres los de Vigo, y declaramos que la
actora tiene derecho a percibir en concepto de
diferencias salariales, por los siete trienios y
periodo reclamados la cantidad de 277.744 pts
(doscientas setenta y siete mil setecientas cuarenta
y cuatro pesetas), a cuyo pago condenamos a las
demandadas CONSELLERIA DE LA
PRESIDENCIA Y ADMINISTRACION
PUBLICA y CONSELLERIA DE EDUCACION Y
ORDENACION UNIVERSITARIA, manteniendo
los restantes pronunciamientos de la decision
recurrida.

2708 RECURSO N°3.470/97

S.S.

A ADMINISTRACION SANITARIA ESTA
OGRIGADA A REINTEGRAR 0OS GASTOS
SANITARIOS POR INTERNAMENTO NUN
CENTRO PSIQUIATRICO CONCERTADO.
Ponente: 1lmo. Sr. Don Jesus Souto Prieto.

A Corufia, a veinticinco de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia

En nombre del rey
ha dictado la siguiente
SentEncia

En el recurso de Suplicacion nam. 3.470/97
interpuesto por Instituto Social de la Marina contra
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la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de
Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presentd
demanda por dofia D.C.P. en reclamacion de
reintegro de gastos siendo demandado SERVICIO
GALEGO DE SAUDE y el INSTITUTO SOCIAL
DE LA MARINA en su dia se celebrd acto de vista,
habiéndose dictado en autos ndm. 324/97 sentencia
con fecha veintiséis de junio de mil novecientos
noventa y siete por el Juzgado de referencia que
estimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran
como hechos probados los siguientes: “I. La actora
figura afiliada a la Seguridad Social con el n°...- II.
El 22.02.95 y por prescripcion facultativa fue
internado el accionante en centro psiquiatrico ajeno
a la Seguridad Social, originando gastos por
importe de 837.375 ptas entre el 22.02.95 y el
15.03.95.- I11. EI INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL carece de adecuado centro
propio o concertado para el tratamiento de
enfermedades  mentales en  régimen  de
internamiento en la fecha en la que se produjo el
internamiento, cuyo reintegro se demanda”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucién es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que por internamiento no quirdrgico desde el
22.02.95 al 15.03.95, declaro el derecho de D.C.P. a
percibir 837.375 ptas., a cuyo pago condeno al
INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINA,
absolviendo al SERVICIO GALEGO DE SAUDE”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandada no
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima la
demanda de la actora y condena al Instituto Social
de la Marina a que, por el concepto de reintegro de
gastos meédicos causados por internamiento
psiquiatrico en centro ajeno a la Seguridad Social,
le abone la cantidad de 837.375 pts.
correspondientes al periodo 22.02.95 a 15.03.95,
absolviendo al codemandado Servicio Galego de
Salde (SERGAS). Dicha sentencia base su
pronunciamiento estimatoria en que el ingreso,
recomendado por médico de la Seguridad Social,
fue comunicado a la Gestora sin que esta ofreciese
dar el tratamiento en centro propio. Recurre el
1.S.M., que solicita la revision de hechos probados
y denuncia infraccion del art. 18 del D 2.766/67, de
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16 de noviembre, y la doctrina del T.S., contenido
en sentencias de 121291 'y 15.01.92,
argumentando que el beneficiario no puede acudir
directamente a servicios ajenos, so pena de correr
con los gastos correspondientes. Asimismo,
denuncia violacién del art. 2.A.i) del Anexo del
R.D. 212/96, de 9 de febrero, por el que se traspasa
al Sergas funciones y servicios en materia de
asistencia sanitaria encomendando al 1.S.M., por
entender que las obligaciones por actuaciones
anteriores a la fecha de efectos del traspaso -el
01.03.96-, pero reclamadas con posterioridad a
dicha fecha, son de cargo del Sergas.

SEGUNDO.- Conviene a la resolucion de este
pleito, y por lo que luego se dira, examinar en
primer término la cuestion relativa a la legitimacion
pasiva, esto es, la entidad responsable del pago de
los reintegros por gastos médicos a que nos
referimos. A estos efectos debe traerse a colacién la
doctrina unificada del Tribunal Supremo cuando se
plante6 la misma cuestion por la transferencia de
los servicios del INSALUD al SERGAS, doctrina
que se resumia asi: “la cuestion ha sido resuelta en
numerosas sentencias de esta Sala (por ejemplo las
de 25.01.96 y 12.11.97) que, siguiendo doctrina
unificada del Tribunal Supremo (por todas, baste
citar la de 12.12.96), sefiala que: “a partir del
01.01.91 los compromisos de gasto reconocidos a
dicha fecha por los Servicios Centrales del
INSALUD seran contraidos con cargo a los créditos
de la C.A. de Galicia por considerar que los mismos
se encuentran financiados por las desviaciones
previstas en el Gltimo parrafo del apartado f)”, y por
tanto, cuando como en este caso la obligacién nace
de una sentencia judicial dictada después del
01.01.91, resolviendo demanda que también es
posterior a dicha fecha, como lo fue igualmente la
reclamacion previa, el compromiso de pago
corresponde al SERGAS”.

Del mismo modo, producido el traspaso de
funciones y servicios en materia de asistencia
sanitaria del Instituto Social de la Marina al
SERGAS por R.D. 212/96, de 9 de febrero, con
efectos del dia 01.03.96, la solucion tiene que ser la
misma, esto es, la responsabilidad del SERGAS,
respecto de las obligaciones reconocidas por
sentencias posteriores a dicha fecha, aunque la
asistencia sanitaria fuese anterior a la misma,
porque en el art. 2 del citado R.D. se dice que
“...quedan traspasados... los bienes, derechos y
obligaciones, ..asi  como los  créditos
presupuestarios determinados segln el
procedimientos establecido en el propio Acuerdo”,
y en el apartado D.i) del ANEXO se dice que “a
partir de la fecha de efectos del traspaso, los
compromisos de gastos no reconocidos a dicha
fecha por el Instituto Social de la Marina seran
contraidos con cargo a los créditos de la
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Comunidad Auténoma de Galicia, salvo aquellos
derivados de sentencias firmes, por actuaciones
anteriores a este traspaso, y de conformidad con la
Ley de Proceso Autonémico, la Comunidad
Autonoma estime que corresponden a la
Administracion del Estado”, lo cual quiere decir
que solo se excluyen los créditos reconocidos por
sentencia firme de reclamaciones anteriores, pero
aun asi no se niega legitimacion pasiva al
SERGAS, que debe pechar con la obligacién al
margen de que la propia Comunidad Autdénoma
acuerde con la Administracion del Estado que no le
corresponde afrontar esos gastos.

TERCERO.- Para la adecuada resolucion del litigio
deben tenerse en cuenta las certificaciones emitidas
por la Subdireccién Provincial y Direccién
Provincial del Sergas, respectivamente del 15.06.93
y de 27.08.96, que por notoriedad constan en esta
Sala, y de las que resulta lo siguiente:

En la provincia de La Corufia se proporciona
asistencia psiquiatrica a los beneficiarios de la
Seguridad Social, tanto en régimen ambulatorio
como de internamiento, en el Hospital Psiquiatrico
de “C.”, integrado en la red sanitaria del Sergas, y
ello desde 01.01.93.

En la provincia de Pontevedra:
- Atencion del Hospital do “M.” o del Hospital
Provincial de Pontevedra desde 1990.

En el Hospital Psiquiatrico del “R.”:

- Antes de 01.09.90, por reintegro de gastos tras
sentencia condenatoria.

- Del 03.09.90 al 01.09.92, por reintegro de gastos
aprobado en via administrativa.

- Después del 01.01.92, a través del concierto con el
Hospital Provincial de Pontevedra, mediante orden
de asistencia P-10, indicando necesidad de ingreso,
como cualquier otro proceso de otra especialidad
gue precisase internamiento.

- Ese concierto se mantuvo durante 1994 vy, a partir
de 01.01.95, el “R.” ha sido transferido a la red del
SERGAS.

Con estas precisiones, y por lo que luego se dira se
hace innecesario afiadir un nuevo ordinal para hacer
constar que no se solicitd, ni comunico después, el
internamiento psiquiatrico.

CUARTO.- Sentado lo anterior, parece claro que, al
menos desde enero de 1992, y por lo que se refiere
a la provincia de Pontevedra, los beneficiarios
podian ingresar en el Hospital Psiquiatrico
Provincial del “R.” mediante orden de asistencia P-
10, sin otra obligacion especial por su parte si alli
se decidia la necesidad del internamiento -sin
perjuicio, naturalmente, de las relaciones entre
dicho centro concertado y el Sergas en orden a
tener informado a este Ultimo de los ingresos
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producidos en tales condiciones-, y con mayor
razén desde enero de 1995 en que pasa a integrarse
en la red del SERGAS.

Esto quiere decir que la atencién dispensada en
dicho centro a los beneficiarios de la Seguridad
Social no lo era en centro ajeno a la Seguridad
Social, sino la que la propia Seguridad Social le
debia, por lo que esta fuera de lugar pasar a dicho
beneficiario la facturacion de los gastos producidos,
y s6lo en caso de hacerlo asi y de haber sido
pagados esos gastos por el beneficiario -cosa que no
siempre consta- procederia el reintegro de los
mismos, al margen de la repeticién a que en su caso
pudiera haber lugar entre ambas entidades.

En el caso ahora examinado consta en la carta de
pago el sello “cobrado”, y ninguna de las partes
pone en duda el pago de los gastos cuyo reintegro
ahora se reclama, de modo que, en virtud de los
antes razonado y siendo el periodo reclamado el
que media entre el 22.02.95 y el 15.03.95-, dicho
esta que la demanda de reintegro debia ser
estimada, al margen, repetimos, de las relaciones
internas entre ambas entidades, y al haberlo
entendido asi la Magistrado de instancia estamos en
el caso de desestimar el recurso, si bien por los
argumentos que se dejan expuestos, y confirmar el
fallo que se combate, en lo que se refiere a la
procedencia del reintegro, pero debemos estimarlo
y revocar la sentencia en cuanto a la legitimacion
pasiva del SERGAS, que debe ser condenado al
pago, absolviendo al 1.S.M.

Fallamos

Que estimando en parte -s6lo en lo que se refiere a
la legitimacion pasiva de la gestora obligada al
pago- el recurso de Suplicacion interpuesto por el
INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINA contra la
sentencia de fecha veintiséis de junio de mil
novecientos noventa y siete, dictada por el Juzgado
de lo Social n° 2 de Vigo, en autos tramitados a
instancia de dofia D.C.P. frente al Organismo
recurrente y el SERGAS sobre Reintegro de Gastos
Psiquiatricos, debemos revocarla para condenar al
SERGAS al pago del reintegro cuya procedencia se
confirma, absolviendo al 1.S.M.

2709 RECURSO N°1.887/99

S.S.

O ORGANO XUDICIAL ENCARGADO DE
DIRIMIR EN PRIMEIRA INSTANCIA OS
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CONFLICTOS COLECTIVOS DO PERSOAL DO
SERGAS QUE AFECTEN A MAIS DUNHA
PROVINCIA E O TRIBUNAL SUPERIOR DE
XUSTIZA DE GALICIA.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio J. Garcia Amor.

A Corufia, a veinticinco de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia

En nombre del rey
Ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion ndm. 1.887/99
interpuesto por el SERVICIO GALEGO DE
SAUDE contra la sentencia del Juzgado de lo
Social nim. dos de Orense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presentd
demanda por dofia X.F.V. en reclamacién de
conflicto  colectivo siendo demandado el
SERVICIO GALEGO DE SAUDE en su dia se
celebro acto de vista, habiéndose dictado en autos
nim. 53/99 sentencia con fecha 5 de febrero de
1999 por el Juzgado de referencia que estimé en
parte la demanda.

SEGUNDO .- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Por dofia X.F.V. en calidad de
presidenta de la Xunta de Personal del Area de
Salud “C.P.H.” de Ourense y en base a las
facultades concedidas en sesién plenaria de dicha
Xunta, celebrada el 05.08.98 se presenta demanda
de conflicto colectivo turnada a este juzgado el
18.01.99 en suplica de que se declare: a) El derecho
de los afectados por el presente conflicto a disfrutar
de descanso al dia siguiente a la realizacion de
guardia sin detrimento de sus retribuciones
econémicas. B) a que la duracion media del trabajo
por cada periodo de 7 dias no exceda de 48 horas,
incluidas guardias. C) A que se establezca de forma
expresa y convencional el horario de entrada y de
salida y de permanencia o presuncion en el puesto
de trabajo en atencién a las circunstancias que
concurran en cada afectado en relacion a los dos
servicios./ SEGUNDO.- En fecha 15.06.98 entré en
funcionamiento el Puesto de atencion continuada -
P.A.C.- de pediatria de Orense, ubicado en el
Complexo Hospitalario “C.P.” -hoy Complexo
Hospitalario de Ourense- que incluye los
municipios de Ourense (capital y Ayuntamientos
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periféricos),  Carballino,  Celanova,  Xinzo,
Ribadavia, Allariz, Bande, Maceda y Castro
Caldelas. El presente conflicto Colectivo afecta a
todos los profesionales sanitarios -pediatras-
adscritos a Atencion Primaria, que desempefian su
actividad profesional en los municipios indicados
incluidos en el punto de atencién continuada -PAC.
Pediatrico- determinado por 19 facultativos./
TERCERO.- EIl horario del puesto de atencién
continuada de pediatria -PAC- es el siguiente: dias
laborables: desde las 15 horas hasta las 8 horas del
dia siguiente. Domingos y festivos: desde las 8
horas hasta las 8 horas del dia siguiente./
CUARTO.- Desde la creacion del Punto de
Atencién continuada -PAC- de pediatria los
profesionales sanitarios, incluidos en su ambito de
cobertura, esto es los 19 médicos pediatras adscritos
a los Centros de salud que comprende, realizan
turnos de guardia en el de dos en dos, realizando
una media de 3 o 4 guardias mensuales de 17 horas
y 1 6 2 al mes de 24 horas. El horario de dichos
facultativos adscritos a Atencion  Primaria,
comprende desde las 8 horas hasta las 15 horas los
dias laborables en los centros que disponen de
jornada de tarde esta se desenvuelve desde las 14
horas hasta las 20 horas./ QUINTO.- Se celebrd sin
avenencia la conciliacion ante el SMAC”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que estimando parcialmente la  demanda
interpuesta por dofia X.F.V. actuando en calidad de
Presidenta de la Xunta de Personal del Area de
Salud “C.P.” Hospitales de Ourense contra EL
SERVICIO GALEGO DE SAUDE debo declarar y
declaro: - El derecho de los afectados por este
conflicto a disfrutar de descanso al dia siguiente a
la realizacion de guardia, sin detrimento de sus
retribuciones econdmicas. - A que se establece de
forma expresa y convencional el horario de entrada
y de salida y de permanencia o presencia en el
puesto de trabajo, atendiendo a las circunstancias
que concurririan en cada caso concreto. Y en
consecuencia condeno al Organismo demandado a
estar y pasar por dicha declaracion”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandada
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

QUINTO.- La Sala, por providencia de 02.06.99,
acordd dar audiencia al Ministerio Fiscal y a las
partes sobre la competencia funcional del juzgado
de instancia para conocer y decidir la cuestion
litigiosa, emitiendo informe el Ministerio Fiscal y la
demandante aunque no el demandado Servicio
Galego de Saude.
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Fundamentos de derecho

PRIMERO.- El Servicio Galego de Salde (Sergas)
recurre la sentencia de instancia que, al estimar en
parte la demanda de conflicto colectivo presentada
por la representante de la xunta de personal del area
de salud “C.P.” Hospitales de Orense, declaré “el
derecho de los afectados por ese conflicto a
disfrutar de descanso al dia siguiente a la
realizacion de guardia, sin detrimento de sus
retribuciones econémicas, y a que se establezca de
forma expresa y convencional el horario de entrada
y de salida y de permanencia o presencia en el
puesto de trabajo, atendiendo a las circunstancias
que concurririan en cada caso concreto”, y solicita
con amparo procesal correcto el examen del
derecho que contiene aquella resolucion, por
entender que infringe los articulos 6 del Decreto
200/93 de 29-7 (Establece la ordenacion de la
atencion primaria de la salud en la Comunidad
Auténoma de Galicia), 5.3 del Decreto 172/95 de
18-5 (Aprueba el plan de urgencias
extrahospitalarias de la Comunidad Auténoma de
Galicia), del Real Decreto Ley 3/87 de 11-9
(Régimen retributivo del personal estatutario del
Instituto Nacional de la Salud, Insalud) en relacién
con el Decreto 226/96 de 25-4 (Régimen retributivo
del personal de las unidades y servicios de atencion
primaria de la Comunidad Auténoma de Galicia), la
Circular 7/84 de 25-9 (Insalud. Ordenacion de la
libranza de sabados del personal facultativo de los
servicios sanitarios y del descanso tras las guardias
médicas de presencia fisica) y la jurisprudencia que
cita, pues el personal de atenci6n primaria esta
legalmente sujeto a una jornada ordinaria y a otro
complementaria que se retribuye mediante el
complemento de atencién continuada y, ademas, no
estd obligado de forma incondicionada a otorgarles
descanso al dia siguiente de la realizacién de las
guardias médicas sino cuando lo permiten las
necesidades del servicio, lo que en la actualidad es
absolutamente  imposible  porque  quedarian
desatendidos los pacientes del centro de salud
donde prestan los servicios ordinarios de pediatria,
especialidad de la que no existen facultativos en las
listas de paro.

SEGUNDO.- La cuestion litigiosa responde a los
siguientes datos objetivos: 1) EI 15.06.98 entr6 en
funcionamiento el puesto de atencién continuada de
pediatria de Orense -Pac pediatria Orense-, ubicado
en el complejo hospitalario “C.P.” -hoy, complejo
hospitalario de Orense-, que incluye los municipios
de Orense capital y ayuntamientos periféricos
(Allariz, Bande, Carballino, Castro Caldelas,
Celanova, Maceda, Ribadavia y Xinzo). 2) El
conflicto afecta a todos los profesionales sanitarios
-19 pediatras- adscritos a atencién primaria, que
desempefian su actividad profesional en los
municipios indicados. 3) El horario del Pac
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seflalado es: dias laborables, desde las 15 horas
hasta las 8 horas del dia siguiente; domingos y
festivos: desde las 8 horas hasta las 8 horas del dia
siguiente. 4) Desde la creacion del citado Pac, los
19 pediatras adscritos a los centros de salud
comprendidos en aquél realizan turnos de guardia
de dos en dos, con una media de 3 6 4 guardias
mensuales de 17 horas y 1 6 2 al mes de 24 horas.
5) El horario de dichos facultativos en sus
respectivos centros de salud es desde las 8 horas
hasta las 15 horas los dias laborables; en los centros
que disponen de jornada de tarde, ésta es desde las
14 horas hasta las 20 horas.

TERCERO.- A) El articulo 9 del D. 172/95 regula
una de las cuestiones discutidas, al disponer:
“Libranzas.- El Sergas facilitara la adopcién de las
medidas oportunas para hacer efectiva la libranza
del dia siguiente tras la realizacion de una guardia
de presencia fisica, sin que ello implique, en ningun
caso, la sustitucién del profesional o profesionales”.
La norma transcrita es una manifestacion de la
potestad de gestion de los servicios sanitarios y de
coordinacion de los recursos sanitarios 'y
asistenciales publicos que en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Galicia corresponde
legalmente al Sergas, de acuerdo con lo establecido
en la Ley 1/89 de 2-1 (Creacidon del Sergas) y en el
Real Decreto 1.679/90 de 28.09 (Traspaso a la
Comunidad Auténoma de Galicia de las funciones
y servicios del Insalud), de ahi que el alcance de
dicho precepto legal se proyecte no sélo sobre el
territorio de la influencia y responsabilidad del Pac
pediatria Orense, que ademas carece de normativa
reguladora especifica o propia sobre el particular,
sino también sobre cualquier otro punto de atencién
sanitaria continuada, lo cual revela que los efectos
de la sentencia a dictar superan o rebasan,
necesariamente, el ambito jurisdiccional de los
Juzgados de lo Social de Orense al que pertenece el
Pac sefialado; esta conclusion es acorde con el
conocimiento en instancia por este Tribunal de la
demanda n° 3/99 de conflicto colectivo
(Confederacion Intersindical Galega/Sergas) que,
entre otras pretensiones, solicité el reconocimiento
del derecho que ahora se discute, demanda que
motivé el planteamiento por la Sala (auto 14.06.99)
de cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea. B) El otro tema debatido
(fijacion expresa y convencional del horario de
entrada y de salida y de permanencia o presencia en
el puesto de trabajo) presenta igual proyeccion y
alcance con la particularidad, segun indica el
fundamento de derecho segundo de la sentencia, de
la falta de cualquier regulacion, legal o
convencional. C) En definitiva y de acuerdo con los
articulos 2.1) y 7.a) de la Ley de Procedimiento
Laboral, procede declarar la incompetencia
funcional del Juzgado, afirmar la de este Tribunal
Superior para conocer y decidir en instancia la
presente demanda previo su planteamiento ante este
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organo jurisdiccional, y desestimarla en el actual DE OCUPACION EFECTIVA CON
tramite sin adoptar pronunciamiento alguno sobre RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO GRUPO
las cuestiones que plantea; el examen de oficio de DE EMPRESAS RESPONSABLE DA
la excepcion procesal apreciada esta previsto por el DESCAPITALIZACION DA EMPRESA.
articulo 9.6 de la Ley Organica del Poder Judicial y
por la jurisprudencia (ss. 30.10.92, 20.12.93, Ponente: 1Imo. Sr. Don Miguel A. Ferndndez Otero
06.10.98).

A Corufia, a veinticinco de junio de mil novecientos
Por todo ello, noventa y nueve.
Fallamos La Sala de lo Social del Tribunal Superior de

Justicia de Galicia,
Estimamos en parte el recurso de suplicacion del

Servicio Galego de Salde contra la sentencia del En nombre del rey

Juzgado de lo Social n°® 2 de Orense, de cinco de

febrero de mil novecientos noventa y nueve en Ha dictado la siguiente

autos n° 53/99, revocamos dicha resolucion,

declaramos la incompetencia funcional del Juzgado SENTENCIA

y afirmamos la de este Tribunal Superior para

conocer y decidir en instancia la demanda En el recurso de Suplicacion n° 2.162/99,
presentada por dofia X.F.V. contra la entidad interpuesto por la empresa “J.M.C., S.A”,
recurrente, previo su planteamiento ante este “T.M.M,, S.L.”, “T.C.E., S.L.”, “O.D.l,, S.L.” asi
organo jurisdiccional, demanda que en este tramite como la empresa “A.N., S.L.” contra la sentencia
desestimamos sin adoptar pronunciamiento alguno del Juzgado de lo Social nim. uno de Pontevedra.
sobre las cuestiones que plantea con absolucién del

organismo demandado. Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n°® 610/98

0
2710 RECURSO N°2.162/99 se present6 demanda por don E.F.A. y otros en
reclamacion sobre rescisién de contrato siendo

demandada la emprsea “M.P., S.L.” y otras, en su

S.S. dia se celebré acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 08.02.99 por el Juzgado de
EXTINCION DO CONTRATO DE TRABALLO referencia que estimo la demanda.

POR FALTA DE PAGAMENTO DO SALARIO E

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran como hechos probados los siguientes: “1”. - (1) don E.F.A.,
con DNI ndm..., (2) don J.M.F.M., con DNI ndm..., (3) don G.B.A., con DNI ndm..., (4) don R.F.V., con DNI
ndm..., (5) don C.J.T.V., con DNI ndm..., (6) don M.M.D., con DNI ndm..., (7) don A.A.B., con DNI ndm...,
(8) don J.M.C.B., con DNI ndm..., (9) don M.M.CH., con DNI nim..., (10) don M.F.V., con DNI ndm..., (11)
don J.M.P.S., con DNI ndm..., (12) don M.M.L., con DNI ndm..., (13) don J.M.F.P., con DNI ndm..., (14) don
J.G.R., con DNI nim..., (15) don M.A.V., con DNI ndm..., (16) don R.S.C., con DNI ndm..., (17) don J.S.V.,
con DNI nim..., (18) don F.V.C., con DNI nim..., (19) don L.Q.R., con DNI nim..., (20) don J.S.F., con DNI
nam..., (21) don J.V.M., con DNI ndm..., (22) don J.M.A.B., con DNI nim..., (23) don M.P.A., con DNI
nam..., (24) don M.M.C.S., con DNI ndm..., (25) don D.P.B., con DNI ndm..., (26) don J.R.C., con DNI
nam..., (27) don J.F.C, con DNI ndm..., (28) don E.P.V., con DNI nim..., (29) don J.B.R., con DNI ndm...,
(30) don R.B.N., con DNI nam..., (31) don M.B.T., con DNI nim..., (32) don F.G.M., con DNI nim..., (33)
don C.L.L., con DNI ndm..., (34) don E.M.G., con DNI ndm..., (35) don F.D.O.G., con DNI nam..., (36) don
E.P.R. con DNI ndm..., (37) dofia M.J.R.P., con DNI ndm..., (38) don F.R.C., con DNI ndm..., (39) don
G.R.R.M., con DNI ndm..., (40) don B.T.C., con DNI nim... y (41) don J.M.V.A,, con DNI ndm..., han
prestado servicios para la empresa “M.P., S.L.”, reconociéndoselas las siguientes (a) antigiiedades, (b) categorias
profesionales y (c) salarios mensuales, incluido prorrateo de pagas extraordinarias, a saber:

(D) 04.03.63 Oficial 12 157.060
.04.7 icial 1 143.7
2 02.04.79 Oficial 12 3.788
16.07.75 icial 1 146.277
3) 6.0 Oficial 12 6.2
4 05.11.65 Oficial 12 166.238
(5) 09.08.89 Oficial 12 134.634
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(6) 05.08.74
@ 21.12.66
(8) 09.02.87
9) 01.03.77
(10) 05.08.85
(11) 17.08.73
(12) 27.05.85
(13) 09.01.89
(14) 26.03.73
(15) 23.09.77
(16) 01.06.78
17) 17.06.74
(18) 04.06.86
(19) 04.06.74
(20) 19.07.74
(21) 18.03.85
(22) 04.01.85
(23) 05.02.79
(24) 22.03.88
(25) 08.08.75
(26) 30.09.68
@7) 12.06.71
(28) 01.02.85
(29) 14.12.76
(30) 06.08.85
(31) 09.08.89
(32) 22.06.76
(33) 28.05.68
(34) 20.03.74
(35) 10.07.73
(36) 09.02.78
(37) 01.07.97
(38) 03.12.87
(39) 01.10.73
(40) 02.04.66
(41) 05.04.74

Ostentan la condicién de Delegados de Personal (7)
el Sr. AB., (8)el Sr.C.B.y (18) el Sr. V. C.

2°- Todos los trabajadores de la empresa “M.P.,
S.L.”, lo fueron antes de Maquinaria de Pontevedra,
S.A., en denominacion abreviado “M.”, y, hasta
01.08.95, de la empresa “J.M.C., S.A.”, antes
Sociedad Limitado. (3) El Sr. B.A., (16) el Sr. S.C.,
(17) el Sr. S.V. y (39) el Sr. R.M., han figurado de
alta en seguros sociales, en periodos anteriores a
estarlo en la empresa “J.M.C., S.A.”” vy, en algin
caso, en periodos de paréntesis de alta en esa
empresa, siempre sin solucion de continuidad en la
actividad, en las empresas “H. y P., S A” y “H.L.,
S.L”

3°- Al fallecimiento, en 1992, de J.M.F., su
segunda esposa, dofia T.P.M. y la hija comun
M.M.P., menor de edad, previa adquisicion de las
demds acciones, quedan como Unicas socios de la
Entidad Mercantil “J.M.C., S.A.”. Se constituye,
con la finalidad de segregar de la empresa lo

Revista Galega de Dereito Social

Oficial 12 147.106
Oficial 12 145.447
Oficial 22 134.784
Oficial 12 145.447
Oficial 12 137.982
Oficial 12 147.936
Oficial 12 151.922
Oficial 12 135.400
Oficial 12 148.165
Oficial 12 144.618
Oficial 12 143.788
Oficial 12 147.106
Oficial 12 137.152
Oficial 12 147.106
Oficial 12 147.936
Oficial 12 138.811
Oficial 12 138.811
Oficial 12 143.748
Oficial 12 136.323
Oficial 12 146.277
Oficial 12 152.083
Oficial 22 146.981
Oficial 12 138.811
Oficial 12 145.423
Oficial 12 137.982
Oficial 12 134.666
Oficial 12 145.423
Oficial 12 152.083
Oficial 12 147.936
Oficial 12 Admtvo. 171.269
Oficial 12 144.618
Oficial Admtvo. 123.361
Oficial 12 136.323
Enc. Xeral 198.682
Oficial 12 166.238
Oficial 12 147.936
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referente a maquinaria, la Entidad Mercantil “M.P.,
S.A.”. Desde 20.11.92, fecha de constitucion, hasta
27.07.95, la nueva empresa no tiene trabajadores.
Con esta fecha, se comunica a los trabajadores
ahora demandantes la sucesion de sus contratos,
con efectos 01.08.95, a esta nueva empresa,
respetandoles la totalidad de sus derechos
adquiridos.

4°.- La Sra. T.P.M., en hombre propio y en el de su
hijo, como representante de las Entidades
Mercantiles “J.M.C., S. A" y “M.P., S.A.”, alcanz6
a 01.09.95 un principio de acuerdo -elevado a
26.09.95 a escritura publica- con don J.S.M., como
representante de la Entidad Mercantil “M., S.A.”,
sobre la transmision de las acciones de “M.” y de
los activos de “JM.C., S.A.” (referente a
maquinaria)... con el fin de integrar en una Unica
sociedad ambos parques de maquinaria y facilitar
con ello la transmision y continuidad del negocio.
Entre sus estipulaciones, son destacabas las
siguientes:
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PRIMERA.- CONDICIONES PREVIAS A LA
OPERACION DE COMPRA.

Con el objeto de sanear la situacion patrimonial de
“M.”, segun balance cerrado a 31.08.95 e
incorporado como anexo 11, la Junta General de
dicha sociedad acordard, en fechas préximas, una
previa reduccion a cero del capital social de la
sociedad. Simultdneamente, “J.M.C., S.A.”°, se
compromete a aportar a “M.”, en ejecucion de un
acuerdo de aumento de capital en esta Ultima
sociedad, los activos descritos en el anexo 1,
constitutivos de rama auténoma de actividad,
suscribiendo a cambio la totalidad de los titulos
representativos del capital social de dicha entidad.-
La aportacion se realizara a los valores que
constan en la relacion incluida en el anexo I.-
Como consecuencia de la referida aportacion,”M.”
serd titular de los activos descritos en los anexos |
y 11. - En cualquier momento previo a la
compraventa de acciones, “M.” se reserva el
derecho de transformar la sociedad en sociedad de
responsabilidad limitada, con continuidad de su
personalidad juridica. - Si llegado el dia 31.01.96,
no se hubieran cumplido las anteriores
condiciones, quedaran nulos y sin efecto los
derechos y obligaciones asumidos por las partes al
amparo del presente documento, sin perjuicio del
reintegro del reintegro del precio recibido por

CUARTA, - PRECIO Y CALENDARIO DE PAGQS,

anticipado en los mismos términos previstos en el
parrafo primero de la Clausula Sexta.

SEGUNDA, - COMPROMISO DE COMPRA
VENTA FUTURA,

En los términos y condiciones previstos en las
Clausulas siguientes, y una vez cumplidas las
condiciones previas referidas en la Clausula
anterior, dofia T.P., actuando su propio nombre y
en nombre y representacion de dofia M.M.P., se
compromete a adoptar las medidas oportunas al
objeto de transmitir a ““M., S.A.””, el 100% de las
acciones 0 participaciones representativas del
capital social de “M.”.- Por su parte, “M., S.A.”
declara su firme intencidn de comprar las referidas
acciones 0 participaciones en los términos
seguidamente expuestos.

TERCERA.- FECHA PREVISTA PARA LA
COMPRAVENTA,

La compraventa de las participaciones sociales
de”M.” se realizara el dia 31.01.96, siempre y
cuando “M.” haya acreditado el otorgamiento de
la escritura de elevacién a publico del acuerdo de
aumento de capital de “M.”, mediante la
aportacion de los activos descritos en el anexo L y
su inscripcion en el Registro Mercantil de
Pontevedra.

El precio pactado por la compra de las acciones o participaciones de “M.” se fija en la cantidad de
CINCUENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTAS NOVENTA Y CINCO MIL TRESCIENTAS SIETE PESETAS
(58.295.307), que “M., S.A.”., debera satisfacer a “J.M.C., S.A.”, segln el siguiente calendario de pagos:

Fecha pago
01.12.95
01.01.96
01.02.96
01.03.96
01.04.96
01.05.96
01.06.96
01.07.96
01.08.96
01.09.96
01.10.96
01.11.96

- En garantia del pago del precio, “M., S.A.”, emite
a favor de “J.M.C., S.A.”, en este acto, doce (12)
pagarés, por los importes y vencimientos
expresados.
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Importe (ptas.)
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
3.295.307

OCTAVA. -CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD Y
ADMINISTRACION Y GESTION DE LA
SOCIEDAD

A partir de la firma del presente contrato,”M.”” se
compromete a no realizar ningln acto ni suscribir
ningln contrato, excepcion hecha de los que sean
necesarios para la marcha ordinaria de la
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sociedad, que pudiera alterar la situacién actual
del negocio. - Asimismo tanto “M.”” como “J.M.C.,
S.A.”, se comprometen a no enajenar activos
relacionados en los anexos 1 y 11, salvo
autorizacion expresa de “M., S.A.”’-. Se entiende
que el balance de “M.”, a la fecha de transmisién
de las acciones o participaciones, debe diferir con
respecto al que se acompafia como anexo 111,
como consecuencia de la aportacion realizada por
“J.M.C., S.A” y la contabilizacion de operaciones
derivadas de la gestion ordinaria de la sociedad,
sin que ello suponga una variacién en el precio
fijado para la compra de las acciones o
participaciones de “M.”-. Hasta la fecha prevista
en la Clausula Tercera para la transmisién de las
acciones o participaciones de “M.”, D.L.P.M.
continuard  ostentando la  condicion  de
Administrador Unico de la sociedad. Ello no
obstante, se compromete a ceder la gestion
empresarial de la compafiia a la persona o
personas designadas por “M., S.A.”, otorgando, a
tal efecto, los poderes de gestion que sean
oportunos. - Hasta el 31.08.96, “M.” podra seguir
utilizando las oficinas e instalaciones propiedad de
“JM.C., S.A”, sin contraprestacion y en los
mismos términos y condiciones en que lo viene
haciendo hasta la fecha. A partir del 01.09.96,
tendra derecho a prorrogar su utilizacién, por un
periodo maximo de un afio, debiéndose pactar una
renta mensual a precios de Mercado.

NOVENA, - CONTRA TO DE SERVICIOS,
A partir de la firma del presente documento, y
durante un periodo de dos afios, “J.M.C., S.A.”

garantiza a “M.” la contratacion de servicios con
los siguientes volimenes minimas de facturacion:

- Durante los seis primeros meses (septiembre de
1995 a agosto de 1996), CUARENTA MILLONES
DE PESETAS/MES.

- Durante los seis meses siguientes (marzo de 1996
a agosto de 1996), TREINTA Y CINCO MILLONES
DE PESETAS /MES.

- Durante los seis meses siguientes (setiembre de
1996 a febrero de 1997), TREINTA MILLONES DE
PESETAS/IMES.

- Durante los Gltimos seis meses (marzo de 1997 a
agosto de 1997), VEINTICINCO MILLONES DE
PESETAS/IMES.

Los servicios prestados por “M.”, se valoraran los
precios que, en cada momento, acuerde con
“JM.C., S.A”, tomando como referencia los
precios de mercado aplicables en operaciones
similares entre partes independientes. -EI pago por
la prestacion de los servicios se realizard con
periodicidad mensual, a cuyos efectos “M.” emitira
facturas, comprensivas de los servicios prestados
durante el mes anterior pagaderas a 150 dias fecha
factura.- “J.M.C., S.A” podra compensar las
cantidades adeudadas a “M.” por los servicios
previstos en la presente clausula, con los importes
que, a su vez, “M.” adeude a “J.M.C., S.A.””, por la
deuda contraida a que se hace referencia en la
Clausula siguiente. La compensacion requerira, en
todo caso, el vencimiento y la exigibilidad, tanto
del crédito como de la deuda.

DECIMA.- DEUDA CONTRAIDA POR “M.” CON “J.M.C., S.A.”

A la fecha del presente contrato, “M.” tiene contraida con “J.M.C., S.A.” una deuda neta, a largo plazo, por
importe de CIENTO CINCUENTA Y OCHO MILLONES SETECIENTAS CUARENTA Y SEIS MIL
TREINTA PESETAS (158.746.030).- “M., S.A.”. reconoce la existencia de la referida deuda y aprueba el

siguiente calendario de pagos:

Fecha pago
01.11.96

01.01.97
01.02.97
01.03.97
01.04.97
01.05.97
01.06.97
01.07.97
01.08.97
01.09.97
01.10.97
01.11.97
01.12.97
01.01.98
01.02.98

Revista Galega de Dereito Social

Importe(ptas.)
5.000.000

5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
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01.03.98
01.04.98
01.05.98
01.06.98
01.07.98
01.08.98
01.09.98
01.10.98
01.11.98
01.12.98
01.01.99
01.02.99
01.03.99
01.04.99
01.05.99
01.06.99
01.07.99

Con carécter simultdneo a la formalizacion de la
compraventa de las acciones de “M.”, “M., S.A.”,
se compromete a que esta UGltima sociedad emita a
favor de “J.M.C., S.A.””, pagarés, por los importes
y vencimientos expresados. - En todo caso, “M.,
S.A.”, en el presente acto, avala, con caracter
solidario, a “M.” frente a “J.M.C., S.A.”, por la
deuda contraida a la que se hace referencia en esta
Clausula.

5°- En cumplimiento de lo pactado, con fecha
07.11.95, la Junta General Universal de la Entidad
Mercantil Maquinaria de Pontevedra S.L. acordo
transformar la sociedad en limitada, reducir a cero
el capital social -de 10.000.000 ptas.-, Vv,
simultaneamente, incrementarlo en 163.216.000
ptas., mediante la creacion de nuevas acciones,
totalmente suscritas por la Entidad Mercantil
“J.M.C., S.A.”, siendo desembolsados mediante la
aportacion en pago de diversa maquinaria valorado
en ese dinero. A 22.12.95 se eleva a publico este
acuerdo. Sin embargo, numerosos Vvehiculos
resefiados aun figuran, en la Jefatura Provincial de
Trafico de Pontevedra, a nombre de la Entidad
Mercantil “J.M.C., S.A.” y, por ello, no fue posible
su embargo preventivo.

6°.- La Entidad Mercantil “J.M.C., S.A.”, con la
autorizacion de la Entidad Mercantil construcciones
“M., S.A”’, vendi6 a 13.2.1996 a la Entidad
Mercantil urbanizacién “C.G., S.A.”, representada
por su administrador Gnico don E.H.C., las
participaciones que aquella tenia en la Entidad
Mercantil “M.P., S.L.”. El precio de compra se fijé
en 58.295.307 ptas., del cual la vendedora confiesa
haber recibido la cantidad de 15.000.000 ptas. y el
resto segln un calendario de pagos, coincidente,
desde la fecha, con el de la estipulacion cuarta del
principio de acuerdo firmado a 01.09.95 por la Sra.
T.P.M.yel Sr. J.S.M.

5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
5.000.000
2.041.337

540

7°.- Con esta mismo fecha, la Sra. T.P.M., en
representacion de la Entidad Mercantil “J.M.C.,
S.A.”, el Sr. E.H.C., en representacion de la Entidad
Mercantil “M.P., S.L.” y de la Entidad Mercantil
Urbanizaciéon “C.G., SA””, y el Sr. JS.M,, en
representacion de la  Entidad  Mercantil
construcciones “M., S.A.”, acordaron, bajo la
condicion expresa de “confidencialidad”, una
opcion de compra de determinados vehiculos,
adscribiendo a cada uno un trabajador, en un total
de 13, con un plazo de 2 afios, sobre un valor de
adquisicion -coincidente con el obrante en el
negocio juridico detallado en el Hecho Probado
Quinto- y unos porcentajes anuales de amortizacion
-de hasta el 30% en alguno de los vehiculos-. Se
acuerda, asimismo, modificar la estipulacion
novena del principio de acuerdo firmado a 01.09.95
por la Sra. T.P.M. y el Sr. J.S.M., introduciendo el
siguiente parrafo a intercalado.

En el supuesto de que el precio de las obras
efectivamente realizadas por “M.”, con caracter
mensual, sea inferior a los pagos realizados por
“JM.C., SA”, en el mismo periodo, segin el
calendario y cantidades antes mencionadas, la
diferencia sera considerada como un pago
anticipado, a cuenta de servicios de obra que “M.”
se obliga a prestar a “J.M.C., S.A.’, con las
siguientes particularidades:

- Las cantidades anticipadas correspondientes a un
mes, se entenderan a cuenta del pago por obras
realizadas en un mes posterior, que excedan de la
facturacién minima acordada para dicho mes.

En el supuesto de que, a 31.08.97, “M.” no hubiera
realizado obra por un valor equivalente al importe
minimo de facturacién previsto en esta clausula, las
cantidades anticipadas, se entenderan a cuenta del
pago por obras que, con posterioridad a dicha
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fecha y hasta dicho anticipo, “M.” se obliga
aprestar a “M.”

8°.- A 14.05.97, don S.S.C., en representacion de la
Entidad Mercantil “J.M.C., S.A.”, con poder
inscrito a 20.03.97 en el Registro Mercantil de
Pontevedra, y don E.H.C., en representacion de la
Entidad Mercantil “M.P., S.L.”, firmaron el
siguiente contrato:

EXPONEN

1. - Con fecha 13.02.96 “J.M.C., S.A.”” vende a don
E.H.C. la Sociedad “M.” estableciendo un precio
de venta de 210 millones de ptas., pagaderos a
razén de 5 millones mensuales durante 42 meses.
2.- Una vez vendida la Sociedad, “M.” se
compromete con “M.” a una produccién minima y
durante dos afios segun se especifica en el contrato
inicial. Que por diversas razones nunca se ha
llegado a alcanzar dicho minimo exigido,
justificable en periodos invernales pero no asi en
las temporadas de Primavera y Verano. 4.- Que
“J.M.C., S.A.” ha venido abasteciendo de gasoil a
todo el parque de maquinaria de “M.”. 5.- Que
“J.M.C., S.A.” ha venido asistiendo en sus talleres
el mantenimiento y reparacién de la maquinaria de
“M.” 6.- Que “JM.C, S.A” ha venido
satisfaciendo cantidades a cuenta que superan a los
trabajos realizados por “M.” 7. - Que a 30.12.96
se ha efectuado una liquidacién de los trabajos y
prestaciones realizados hasta la fecha que son, por
parte de “M.” todos los trabajos realizados sobre
el perfil y por la Administracion en las diversas
obras contratadas,- y por parte de “J.M.C., S.A.”
los costes de los suministros de gasoil vy
mantenimiento y reparaciéon mencionadas, asi
como las mensualidades de 5 millones pactadas
como consecuencia de la venta de la empresa,
arrojando un salvo a favor de “J.M.C., S.A.” de
268.879.346 ptas.

ACUERDAN: 1.- A partir del 01.01.97 liquidar
mensualmente los saldos que se vayan generando
reservandose “J.M.C., S.A.” 50% de ellos para
amortizar la deuda existente. Este 50% no sera
inferior a 5 Millones ni superior a 10 millones.
Pasados 3 meses desde la firma de este acuerdo las
partes podran reconsiderar los nimeros pudiendo
éstos ser aumentados o disminuidos segln la
situacion de la empresa en dicho momento. 2.- Del

50% restante, “M.” autoriza expresmente a
“JM.C.,, SA” a pagar en su nombre
prioritariamente la némina de , “M.” o

alternativamente los proveedores que se designen.
3.- don E.H.C. mantendra una reunién semanal,
que tendra lugar los Viernes durante la mafiana,
con el Director de Obra Civil de “J.M.C., S.A”
don J.H. para establecer en n° minimo de medios
humanos y materiales necesarios para llevar a
buen término la produccion planificada por
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“J.M.C., S.A.” 4. Dadas las incidencias existentes
con proveedores y siendo en este momento “J.M.C.,
S.A.” la méaxima acreedora de “M.”, don E.H.C.
autoriza una intervencién Contable y Financiera de
“M.” con el objeto de analizar los ingresos y
gastos habidos desde su compra para asegurar su
equilibrio patrimonial.

9°.- Justamente, a partir de agosto/97, la Entidad
Mercantil “M.P., S.L” comenzd a retrasar el pago
de los salarios a sus trabajadores, retrasos
constantes que, a fecha de presentacion de la
demanda judicial, ascendian a las mensualidades de
junio y de julio/98 y la paga extraordinaria de
verano. Durante esos meses, ha disminuido
considerablemente la ocupacion efectiva de los
trabajadores, pasando por periodos sin ninguna
ocupacion y otros en que la ocupacion es s6lo de
algunos trabajadores.

10°.- La Inspeccion de Trabajo, con fecha 21.11.97,
gir6 visita a la empresa y realiz6 un informe, que,
en lo que aqui interesa, sefiala lo siguiente: El dia
21.11.97 a las 12 horas efectuo visita inspectora al
recinto de la empresa “J.M.C., S.A”” a fin de
comprobar si existia una oficina y estaban
trabajando gente de “M.P., S.L.” ya que efectuada
visita inspectora el 13.11.97 a “J.M.C., S A, se
me comunicé por parte de la empresa, que no habia
dentro, por que no les dejaban pasar por haber
terminado su contrato con “M.P.,S.L.”" ningln
trabajador de esta empresa. Efectivamente en el
recinto de la empresa “J.M.C., S.A.”, estd una
oficina donde trabajan para “M.” los siguientes
trabajadores: - dofia M. J.R.P., administrativa que
lleva las facturas de la empresa. - don F.O.G.,
administrativo que normalmente llevaba la
contabilidad y que declara que desde el mes de
julio lleva la gestién de seguros, I.T.V., multas de
trafico, solicitudes de tarjetas, etc. - G.R.M., jefe de
maquinaria que es el que ordena el trabajo al
personal. Hasta el mes de Julio estaba como
delegado pero en esta fecha le revocaron el poder,
aunque actiia como encargado general, por lo tanto
tiene alguna conexion con el jefe de la empresa
para entregarle letras de pago. Declara que las
letras de pago las lleva a la oficina de “J.M.C.,
S.A.” (en el mismo reciento) y que unas dos veces
al mes viene Javier Soler que es el representante de
“M.” a recoger las letras de “J.M.C., S.A.”. Tienen
en la oficina linea telefonica interna con “J.M.C.,
S.A.”. Declaran que el 7 de noviembre les entregan
desde “J.M.C., S.A.””, un fax que remite "C." con
teléfono 22.94.88 y fax 22.97.12 que es una
empresa de la que también es accionista don
E.H.C., que es a su vez accionista de “M.”.En este
fax se les indica que deben de ir a trabajar a la
direccion de... (Pontevedra), desde ese dia que se
personaron en esa direccién los dias 10, 11y 12y
que no hay nadie, ni tienen llave correcta. La
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oficina de correos les comunica que la
correspondencia que se dirigia a “M.P., S.L.” tanto
a la direccion de...(sede de “J.M.C., S.A.””) como
a... tenian orden de enviarlas a la direccion de...
en Vigo, que resulta ser la sede de la empresa
“C.”. Me ensefiaron también un anuncio insertado
en el Faro de Vigo derecha 22 de septiembre de la
empresa “M.P., S.L.”” y aparece como direccién de
la misma la C/...Vigo. Me comunican también que
en el recinto de “J.M.C., S.A” hay (+ -) 18
maquinas de “M.P., S.L.”” que estan con averias sin
reparar. Me comunican que la mayoria de la
documentacion de los camiones de la empresa ain
estd a nombre de “J.M.C., S.A.”. Me comunican
también que algunos camiones estan efectivamente
sin seguro y sin pasar 1.T.V. Los trabajadores me
comunican que ademas de las maquinas con
personal de “M.””, hay unos 5 canciones “M.” que
los conducen chéferes de otra empresa (“E., S.L.”)
que 2 camiones Barreiros estan con chéferes de
“J.M.C., S.A.” en Lugo y que un camidn cisterna
estd en Badajoz conducido por un chofer de la
empresa “A., S.L.” del grupo “J.M.C., S.A.”.

11°.- No se ha producido, ain hoy dia, el traslado
de domicilio de la Entidad Mercantil “M.P., S.L.”.
Su sede se encuentra, desde siempre, en el recinto
titularidad de la Entidad Mercantil “J.M.C., S.A.”.
Alli se encuentra también la sede la Entidad
Mercantil “T.C.E., S.L.” Hasta hace poco, también
la de la Entidad Mercantil “O.D.I., S.L.” Todas
estas empresas se disgregaron de la Entidad
Mercantil “J.M.C., S.A.” En el recinto no hay
distribucion diferenciada de electricidad, agua o
teléfono. La Entidad Mercantil “O.D.l.,, S.L.”,
inscrita a 17.11.90, esta administrada actualmente,
siendo administradora Unica, por dofia T.P.M. Igual
ocurre con la Entidad Mercantil “A.N., S.L.”, cuyos
Unicos socios son, ademds, dofia T.P.M. y la
Entidad Mercantil “J.M.C., S.A.”. Unico socio de la
Entidad Mercantil “T.M.M., S.L.” es la Entidad
Mercantil “J.M.C., S.A.”, siendo administradora
Unica dofia T.P.M. Cuando en una misma obra
coincidian trabajadores de una o varios de estas
empresas, quedaban bajo las érdenes del encargado
de obra designado por la empresa “J.M.C., S.A.”.

12°- La Entidad Mercantil “M.P., S.L.” ha
realizado, desde agosto/98, algunos trabajos
ocasionales para la Entidad Mercantil “E., S.L.”. Su
responsable es don C.F.V. Dicha empresa es
acreedora de la Entidad Mercantil “J.M.C., S.L.”

13°.- De acuerdo con el poder exhibido por su
abogado en el acto de juicio oral, don C.F.V. es el
representante actual de la Entidad Mercantil “M.P.,
S.L.”. Sin embargo, no consta inscrita la escritura
notarial de la que se deriva esa representacion en el
Registro Mercantil de Pontevedra.
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14°- Se intentd sin avenencia la obligatoria
conciliacion ante el Servicio de Mediacion,
Arbitraxe e Conciliacion.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “Fallo:
Estimando la demanda interpuesta por (1) don
E.F.A., (2) don J.M.F.M., (3) don G.B.A., (4) don
R.F.V., (5) don CJ.T.V,, (6) don M.M.D., (7) don
A.AB., (8) don J.M.C.B., (9) don M.M.CH., (10)
don M.F.V., (11) don J.M.P.S, (12) don M.M.L.,
(13) don J.M.F.P., (14) don J.G.R., (15) don
M.A.V., (16) don R.S.C., (17) don J.S.V, (18) don
F.V.C., (19) don L.Q.R., (20) don J.S.F., (21) don
JV.M,, (22) don J.M.A.B., (23) don M.P.A., (24)
don M.M.C.S., (25) don D.P.B., (26) don J.R.C,
(27) don J.F.C, (28) don E.P.V., (29) don J.B.R.,
(30) don R.B.N., (31) don M.B.T., (32) don F.G.M.,
(33) don C.L.L., (34) don E.M.G., (35) don
F.D.O.G., (36) don E.P.R. (37) dofia M.J.R.P., (38)
don F.R.C., (39) don G.R.R.M, (40) don B.T.C., y
(41) don J.M.V., contra la Entidad Mercantil “M.P.,

S.L.”, la Entidad Mercantil “J.M.C., S A.”, la
Entidad Mercantil “O.D.l.,, S.L.”, la Entidad
Mercantil “A.N., S.L.”, la Entidad Mercantil

“M.N., S.L.”, la Entidad Mercantil “T.M.M., S.L.”,
y la Entidad Mercantil “T.C.E., S.L.” declaro
extinguido el contrato de trabajo existente entre las
partes, y, en consecuencia, condeno a las Entidades
Mercantiles demandadas a abonar, de modo
solidario, a los demandantes las cantidades, en
concepto de indemnizacion, (1) de 6.596.520; (2)
de 4.280.089; (3) 5.168.454, (4) de 6.981.996; (5)
de 1.916.291. (6) de 5.408.597; (7) de 4.828.840;
(8) de 2.417.216, (9) de 4.785.206; (10) de
2.796.435; (11) 5.651.155; (12) 4.258.880; (13)
2.044.540; (14) de 5.729.047; (15) de 4.637.417;
(16) de 4.462.221; (17) de 5.438.018; (18) de
2.605.888; (19) de 5.442.922. (20) de 5.384.870;
(21) de 2.891.896; (22) de 2.933.539; (23) de
4.312.440; (24) de 2.222.065; (25) de 5.153.826;
(26) de 6.387.486; (27) 6.094.812; (28) de
2.915.031; (29) de 4.828.043; (30) de 2.902.221;
(31) de 1.916.746; (32) de 4.823.196; (33) de
6.387.486. (34) de 5.522.944; (35) de 6.571.021;
(36) de 4.550.646; (37) de 312.515; (38) de
2.285.682; (39) de 7.556.539; (40) de 6.981.996 y
(41) de 5.448.976.

CUARTO.- Con fecha 15 de febrero del presente
afio por el Juzgado de referencia se dictd Auto,
cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:
“RESUELVO: Aclarar la Sentencia numero 58, de
fecha 08.02.99, dictada en los presentes autos, en el
sentido de wvariar la cantidad fijada como
indemnizacion, quedando de la forma siguiente: (2)
4.234.458 pesetas, (3) 5.110.878 pesetas, (5)
1.902.766 pesetas, (6) 5.345.993 pesetas, (8)
2.403.402 pesetas, (9) 4.732.208 pesetas, (10)
2.768.902 pesetas, (11) 5.587.725 pesetas, (12)
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3.091.092
5.682.229
4.412.322
2.583.718
2.863.690
4.266.953
5.097.653
2.890.501
2.768.335
4.862.277 pesetas, (34) 5.458.230 pesetas,
6.495.084 pesetas, (36) 4.504.355 pesetas, (37)
302.657 pesetas, (38) 2.266.136 pesetas, (39)
7.468.538 pesetas./ Asimismo la antigiiedad del (7)
Sr. AB. es la de 21.12.76, y no 21.12.66, como
constaba. Quedan inalterados el resto de los
pronunciamientos de la misma.”

2.030.444
4.585.183
5.375.011
5.382.871
2.905.904
2.205.071
6.025.818
4.777.444
1.903.218

pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,

(13)
(15)
(17)
(19)
(22)
(24)
(27)
(29)
(31)

pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,
pesetas,

(14)
(16)
(18)
(21)
(23)
(25)
(28)
(30)
(32)
(35)

QUINTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandada
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el pase de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia, estimando la
demanda deducida por 41 trabajadores, declar6
extinguidos los contratos de trabajo por impago de
salarios y falta de ocupacion efectiva, condenando
al abono de la correspondiente indemnizacion, con
caracter solidario a las empresas “M.P., S.L.”, “M.,
S.A” “JM.C, SA” “O.D.l., S.L”, “AN., S.L.”,
“M.N., S.L.”, “T.M.M,, S.L.” y “T.CE.,, SL” y
frente a ella recurren: A) “J.M.C., S A”, “T.M.M,,
S.L” “T.CE, S.L”y “O.D.l, S.L.”, a través de
una inicial revision factica, atinente a los ordinales
10, 3°, 4°, 8% y 11° del relato historico y la adicion
de uno nuevo (15°), para denunciar, en sede
juridica, infraccion, por aplicaciéon indebida y
violacion, de los arts. 6.4, 7.2 y 1.253 del Cédigo
Civil, 169 y 260 de la Ley de Sociedades
Anbnimas, 91.2 de la L.P.L. y doctrina judicial que
al respecto se invoca y, finalmente, del art. 49.1, e)
del Estatuto de los Trabajadores y B) “A.N., S.L.”,
proponiendo, igualmente, revision de los hechos
declarados probados 1° y 11° y en denuncia de
infraccion de los arts. 91.2 de la L.P.L., 50.1.a) y ¢),
4.2,50.2 y 56.1.a) del Estatuto de los Trabajadores.

SEGUNDO.- El anélisis de los motivos facticos
requiere una previa exposicién del punto de partida:
El error imputado al juez “a quo” derivado de
prueba documental (o pericial) ha de ser claro,
patente y directamente emanado de tales medios de
prueba con radical exclusion de todos los demas,
sin caer en pura conjetura o intencion de sustituir la
version  judicial de los hechos -objetiva,
desinteresada e imparcial- por la de la parte
recurrente (0 subjetiva, interesada y parcial);
consecuencia de ello es que la prueba ha de ser
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expresamente sefialada, sin que sea valido fundar el
motivo, sin mas, en ausencia de prueba que
respalde la version judicial, y ademas el concreto
documento (o pericia) no puede estar contradicho
por otras pruebas, ni son admisibles cuestiones
facticas de planteamiento novedoso.

La responsabilidad solidaria del grupo empresarial
se fundamenta en la busqueda de la realidad
auténtica de los hechos, mas alla de formalidades
juridicas, evitando que pese sobre el trabajador el
oneroso deber de indagacién de interioridades
negociables subyacentes que suelen ser dificiles de
descubrir, y en aras de la seguridad juridica,
evitando asi empresas ficticias y sin garantias (SS.
T.S. de 03.03.87, 08.10.87 y 30.06.93).Teniendo
presente lo indicado: No puede sustituirse la
conclusion a que llega el juez “a quo” respecto a
que “M.P., S.A” se constituyd con el fin de
segregar de “JM.C., S.A” lo referente a
maquinaria, por otro hecho que, en su lugar,
transcriba el objeto social de la entidad, sin
perjuicio de poder interesarse su adiciéon, como
hace el segundo recurrente, y de igual modo ha de
tratarse la modificacion del hecho declarado
probado 11 en lo atinente al domicilio real de
“M.P., S.L.” Las revisiones de los ordinales tercero
y octavo no se basan en documentos de los que
directamente se evidencie el error imputado, sino en
conjeturas que tratan de desconocer la valoracion
de la prueba en su conjunto.

No mejor suerte merecen las adiciones propuestas
al 1°y al 11° de los probados, pues en modo alguno
puede calificarse su contenido de *“hechos
conformes”. No hay inconveniente en adicionar lo
interesado al 4°, si bien lo realmente destacable es
lo que transcribe el juzgador de instancia.
Finalmente, han de rechazarse las revisiones al
hecho probado 11 que interesa el segundo de los
recurrentes, al resultar del todo inadecuado sustituir
un hecho por su contrario negativo basado en que
“no constan” determinados extremos.

TERCERO.- Al fallecimiento, en 1992, de don
J.M.F., su segunda esposa (dofia T.P.M.) y la hija
comdn (M.M.P.) quedan como Unicas accionistas
de “J.M.C., S.A.” (antes S.L.), para quien prestan
servicios los trabajadores demandante. Con el fin de
segregar de la empresa lo referente a maquinaria, se
constituye “M.P., S.A.” (“M.”, luego convertida en
“S.L.") y a ella se incorporan los trabajadores de
“JM.C., S.A” (01.08.95) con respecto de la
totalidad de derechos adquiridos. A través de una
serie de acuerdos financieros fruto de la
segregacion, se trasladan a “M.” (transformada en
“S.L.” en virtud de pacto fechado el 07.11.95),
ademas de los trabajadores demandantes, una
descapitalizacion de 210.000.000 ptas. cifra a que
asciende el valor de la maquinaria entregada a
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través de una entidad instrumental (Urbanizacion
“C.G.”), acordandose, el 30.12.96, que la
liquidacién mensual de saldos a favor de “J.M.C.,
S.A.” y a cargo de “M.” (210.000.000 pts.) se hara,
a partir del 01.01.97 reservandose “J.M.C., S.A.” el
50% de ellos para amortizar la deuda y con el otro
50% pagard, en nombre de “M.”, prioritariamente la
noémina de la plantilla, el director de la obra civil de
“J.M.C., S.A.” tendra capacidad de decision en la
planificacién, medios humanos y materiales de
“M.”, y “J.M.C., SSA” intervendra contable y
financieramente a “M.”, empresa a la que “J.M.C,
S.A.” venia abasteciendo de gasoil y asistiéndola en
la reparacion y mantenimiento de maquinaria.
“M.P., S.L.” tiene su sede fisica, al igual que “A.N.,
S.L” “0.D.., S.L.”, “T.C.E., S.L.” en el recinto
titularidad de “JM.C., S.A.”, compartiendo
electricidad, agua y teléfono. Todas estas empresas
se “segregaron” de “J.M.C., S.A.”, siendo esta
empresa y la viuda de “J.M.C., S.A.” las Unicas
socias de “A.N., S.L.” De la empresa “T.M.M.,
S.L.” el dnico socio es “JM.C., SA” y su
administradora la Sra. T. Cuando en la misma obra
coinciden trabajadores de una o varias de las
indicadas empresas, quedan todos bajo las érdenes
del encargado designados por “J.M.C., S.A.”.

Con tales datos, no incurre el juzgador de instancia
en las infracciones que se le imputan. En efecto, el
conglomerado empresarial sirve a un sistema de
gobierno unitario en el marco de una relacion de
dominacién, dirigido a integrar los diversos
conceptos de la actividad de la empresa matriz
(construccion) a través de una vinculacion
econémica y personal, donde los trabajadores pasan
de una a otra empresa, compartiendo sede fisica
(h.p. 10°) y direccion de obra y dependiendo sus
retribuciones de la empresa matriz, hasta el punto
de que precisamente tras los acuerdos sobre
liquidacién de saldos e intervencién econémica y
contable, se inicia (agosto de 1997) el retraso en el
abono de salarios que se prolonga hasta la
presentacion de la demanda (momento en el cual
aun se deben tres mensualidades) y la falta de
ocupacion efectiva, con periodos de ocupacion
parcial de la plantilla y otros de ninguna ocupacion.
El propio informe de la Inspeccion de Trabajo
(21.11.97) transcrito en el ordinal 10° del relato
factico, afirma que trabajadores de Maquinaria de
Pontevedra trabajan en las oficinas de “J.M.C.,
S.A.” empresa que tienen a su nombre la mayoria
de la documentacion de los camiones de la anterior,
y que algunos de esos vehiculos son conducidos por
trabajadores de “J.M.C., S.A.”, a lo que ha de
afiadirse que las dos Unicas socias (madre e hija) de
esta empresa dominan el accionariado y la
administracion de las restantes.

No se escapa a la Sala la inadecuada utilizacién de
la “ficta confessio” en el fundamento de derecho
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cuarto y que los recurrentes denunciando con
invocacion del art. 91.2 de la L.P.L., pero el propio
juzgador de instancia, prescindiendo de ella, razona
adecuadamente en el mismo fundamento juridico
sobre las vinculaciones del grupo empresarial.

Por ultimo, ha de rechazarse la argumentacion
dirigida a excluir del fallo estimatorio a un
trabajador que, durante el procedimiento, fue
declarado en situacién de incapacidad permanente
total, pues, como ya se avanzO, ni tal hecho es
“conforme”, ni se invoca documento o dato que lo
avale ni, en fin, la Invalidez Permanente Total es,
por si sola, causa de extincién de contrato de
trabajo (art. 48.2 del E.T.), estando por lo demaés,
perfectamente justificada la accidn rescisoria
entablada por los demandantes al amparo del art.
50.1, b) y c¢) del Estatuto de los Trabajadores en
presencia de un retraso continuado en el abono de
salarios, que se viene arrastrando desde agosto de
1997, y de falta de ocupacién efectiva en los
términos que se describen en el fundamento de
derecho segundo de la resolucion de instancia.

Por lo expuesto

Fallamos

Que desestimando los recurso de Suplicacion
interpuestos por (1) “J.M.C., S.A.”, “T.M.M., S.L.”,
“T.C.E., SL”y“O.D.I, SL”y (2) “AN,, S.L.”,
contra la sentencia de fecha ocho de febrero de mil
novecientos noventa y nueve, dictada por el
Juzgado de lo Social nimero Uno de Pontevedra,
en proceso seguido a instancia de don E.F.A. y
otros, sobre rescision de contrato; debemos
confirmar y confirmamos en su integridad la
resolucién de instancia, condenando a las
recurrentes a abonar, cada una de ellas, 50.000 ptas.
(CINCUENTA MIL PESETAS) en concepto de
honorarios del Letrado impugnante de ambos
recursos. Dése a los depdsitos y consignaciones
constituidos para recurrir el destino legal.

2711 RECURSO N°2.492/99

S.S.

A CONTRATACION TEMPORAL EN FRAUDE
DE LEI NAS ADMINISTRACIONS PUBLICAS
TEN COMO CONSECUENCIA A NOVACION
DO CONTRATO TEMPORAL NOUTRO POR
TEMPO INDEFINIDO  SOMETIDO A
CONDICION RESOLUTORIA.
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Ponente: 1lmo. Sr. Don Antonio J. Outeirifio Fuente

A Corufia, a veinticinco de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey
Ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion ndm. 2.492/99
interpuesto por dofia F.B.T. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. dos de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO .- Que segun consta en autos se presento
demanda por dofia F.B.T. en reclamacion de
despido siendo demandado el SERVICIO
GALEGO DE SAUDE vy dofia A.B.S.C. en su dia
se celebro acto de vista, habiéndose dictado en
autos nim. 11/99 sentencia con fecha diez de
febrero de mil novecientos noventa y nueve por el
Juzgado de referencia que desestimé la demanda.

SEGUNDO .- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- La actora dofia F.B.T. ha venido
prestando servicios con la categoria de auxiliar de
clinica de forma ininterrumpida sin soluciéon de
continuidad desde el 01.06.90 en el Centro de
trabajo del Hospital “S.M.N.” de esta ciudad,
suscribiendo desde la indicada fecha los siguientes
contratos: a) EI 01.06.90 suscribe contrato eventual
por necesidades del servicio con la Excma.
Diputacion Provincial con una duracién de 1 mes
hasta el 30.06.90./ b) EI 04.07.90 suscribe contrato
de interinidad con la Excma. Diputacién Provincial
con una Duracion de 1 mes, desde el 01.07.90 al
31.07.90./ c) EI 03.08.90 suscribe nuevo contrato de
interinidad con la Excma. Diputacion Provincial
con una duracion de 1 mes desde el 01.08.90 al
31.08.90./ d) El 01.09.90 suscribe nuevo contrato
de interinidad con la Excma. Diputacion Provincial
con una duracién de 1 mes hasta el 30.09.90./ ) El
01.10.90 suscribe un nuevo contrato de interinidad
con la Excma. Diputacion Provincial con una
duracién de 1 mes hasta el 30.11.90./ f) EI 02.11.90
suscribe contrato eventual por necesidades del
servicio con la Excma. Diputacién Provincial con
una duracion de 1 mes hasta el 30.11.90./ g) El
01.12.90 suscribe nuevo contrato eventual por
necesidades del servicio con la Excma. Diputacion
Provincial con una duracion de un mes hasta el
31.12.90./ h) EI 02.01.91 suscribe contrato de
trabajo como medida de fomento de empleo con la
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Excma. Diputacion Provincial con una duracion de
6 meses hasta el 30.06.91./ i) EI 01.07.91 suscribe
contrato de interinidad con la Excma. Diputacion
Provincial con una duracion hasta el 31.07.91./ j) El
01.08.91 suscribe nuevo contrato de interinidad con
la Excma. Diputacién Provincial con una duracion
hasta el 31.08.91./ k) EI 01.09.91 suscribe nuevo
contrato de interinidad con la Excma. Diputacion
Provincial con una duracién hasta el 30.09.91./ 1) El
01.10.91 suscribe contrato eventual por necesidades
del servicio con la Excma. Diputacion Provincial
con una duracion de un mes hasta el 31.10.91./ m)
El 04.11.91 suscribe contrato eventual por
necesidades del servicio con la Excma. Diputacion
Provincial con una duracion de un mes desde el
01.11.91 al 30.11.91./ n) El 02.12.91 suscribe
contrato eventual por necesidades del servicio con
la Excma. Diputacion Provincial con una duracion
de un mes hasta el 31.12.91./ o) El 02.01.92
suscribe contrato eventual por necesidades del
servicio con el Hospital Provincial con una
duracion hasta el 29.02.92./ p) El 02.03.92 suscribe
contrato como medida de fomento de empleo con la
Excma. Diputacion Provincial con una duracion
pactada de 6 meses el cual fue sucesivamente
prorrogado hasta el 28.02.95./ q) ElI 01.03.95
suscribe contrato de interinidad con el Hospital
Provincial “S.M.N.” con una duracién segun la
clausula sexta hasta que se cubra reglamentaria la
plaza o se amortice./ Dichos contratos figuran
incorporados a autos, teniendo aqui su contenido
integro por reproducido./ El Salario percibido por la
actora asciende a 114.523 pesetas mensuales sin
inclusion  del  prorrateo de las  pagas
extraordinarias./ SEGUNDO.- Por Decreto 22/93
de 28 de enero (DOG 12.02.93) se transfiere a la
Comunidad Auténoma de Galicia el Hospital
Provincial “S.M.N.” dependiente de la Direccién
Provincial de Ourense, junto con la Escuela de
Enfermeria, ubicada en el indicado centro,
transfiriendo el personal adscrito a dichos centros,
entre ellos la actora, personal contratado eventual
del Hospital “S.M.M.”. Por Orden de 28.04.95,
(DOG de 15.05.95), se crea el Complexo
Hospitalario “S.M.N.” y Hospital “Dr. C.G.”/
TERCERO.- Por Resolucién de 8 de abril de 1996
la Direccion General de Recursos Humanos
convoca concurso oposicion para ingreso en las
categorias incluidas en la Oferta publica de empleo
para el afio 1995 del Personal Laboral del
Complexo Hospitalario “S.M.N.”- “Dr. C.G.” de
Ourense. Por Resolucion de la Direccion de
Recursos Humanos del SERGAS de 14 y 26 de
mayo de 1998, se da por terminado el proceso
selectivo convocado por la Resolucion citada de
08.04.96./ CUARTO.- En fecha 21 de octubre el
SERGAS, dirige comunicacién escrita a la actora
del siguiente tenor literal: “Comunicaselle que,
unha vez resolto con caracter defiitivo o concurso
oposicion para o persoal laboral do Complexo
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Hospitalario “S.M.Nai- Dr. C.G.”, préximamente se
producird a incorporaciéon dos adxudicataros dos
postos de traballo incluidos na devandita oferta
publica de emprego. a posible incorporacion dese
persoal adxudicatario no posto de traballo que
vostede  vifia  ocupando  pode  conlevar,
previsiblemente, o cese na sUa perstacion de
servicios no centro. A efectividade do cese terd
lugar, no seu caso, en datas proximas que lle seran
notificadas debidamente./ QUINTO.- En fecha
16.11.98, la actora recibe comunicacion escrita del
siguiente tenor literal: “A la atencién de don/dfia.
F.B.T.- Auxiliar enfermeria.- Habiendo tomado
posesion de la plaza don/dofia A.B.S.C. por
resolucién de 29.10.98 de la Division de RR.HH.
pongo en su conocimiento que el contrato suscrito
por usted dejara de surtir efectos al finalizar la
jornada del dia 16.11.98 lo que comunico a los
efectos oportunos”./ SEXTO.- En fecha 21.10.98,
por la Direccién General de la Divisién de Recursos
Humanos del SERGAS se dictan instrucciones para
llevar a cabo los ceses derivados de la
incorporacion de los adjudicatarios de los puestos
de trabajo objeto de la oferta publica de empleo del
personal laboral del C.H. “S.M.N.-Dr. C.G.”,
considerando aplicables el contenido de las
instrucciones de 31.07.97. dichas instrucciones
figuran incorporadas a autos teniendo aqui su
contenido por reproducido./ SEPTIMO.- La actora
no ostenta ni ha ostentado en el afio anterior, la
condicion de representante legal o sindical./
OCTAVO.- Interpuesta reclamacion previa fue
desestimada por Resolucion de 20.01.99”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucién es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que desestimando la demanda interpuesta por dofia
F.B.T. contra el SERVICIO GALEGO DE SAUDE
y dofia A.B.S.C. debo declarar y declaro no haber
lugar ala misma y en consecuencia absuelvo a los
demandados de las prestaciones en su contra
esgrimidas”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante no
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima la
demanda de despido interpuesta por la actora
absolviendo libremente de la misma a los
demandados. Y contra este pronunciamiento recurre
la referida actora articulando un primer motivo de
suplicacion, al amparo del art. 191.b) de la LPL, en
el que interesa la revision de los apartados b), c), d),
e), i) y j) del hecho probado primero para que se
sustituyan sus respectivas redacciones por las
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siguientes: * La del apartado b) haciendo constar
que: “el 04.07.90 suscribe contrato eventual, al
amparo del art. 3° del R. D. 2.104/84 con la Excma
Diputacion Provincial, de 1 mes de duracion, hasta
el 31.07.90”. * La del apartado c), en el sentido de
sefialar que: “el 03.08.90 suscribe contrato
eventual, al amparo del art. 3° del R. D. 2.104/84
con la Excma Diputacion Provincial, de 1 mes de
duracion, hasta el 31.08.90”. * La del apartado d)
haciendo constar que: “el 01.09.90 suscribe
contrato eventual, al amparo del art. 3° del R. D.
2.104/84 con la Excma Diputacion Provincial, de 1
mes de duracion, hasta el 30.09.90”. * La del
apartado e) haciendo constar que: “el 01.10.90
suscribe contrato eventual, al amparo del art. 3° del
R. D. 2.104/84 con la Excma Diputacion
Provincial, de 1 mes de duracién, hasta el
31.10.90”. * La del apartado i), en el sentido de
seflalar que: “el 01.07.91 suscribe contrato
eventual, al amparo del art. 3° del R. D. 2.104/84
con la Excma Diputacién Provincial, de 1 mes de
duracion, hasta el 31.07.91”. * La del apartado j),
haciendo constar que: “el 01.08.91 suscribe
contrato eventual, al amparo del art. 3° del R. D.
2.104/84 con la Excma Diputacion Provincial, de 1
mes de duracion, hasta el 31.08.91".

Las modificaciones que se pretenden no pueden
prosperar, por cuanto lo consignado por la
Juzgadora a quo en el relato factico responde
exactamente a lo consignado en los contratos
suscritos por la demandante, sin que quepa, a través
del relato factico, introducir una calificacion
distinta de dichos contratos que comporta, en
realidad, una valoracidn juridica.

SEGUNDO.- Con el mismo amparo procesal
formula la demandante un segundo motivo de
suplicacién en el que interesa la sustitucion del
numeral sexto del relato factico por la siguiente
redaccion: “En fecha 21.10.98, por la Direccion
General de la Division de Recursos Humanos del
Sergas se dictan instrucciones para llevar a cabo los
ceses derivados de la incorporacion de los
adjudicatarios de los puestos de trabajo objeto de la
oferta publica de empleo del personal laboral del
C.H. “S.M.N.-Dr. C.G.”, considerando aplicables el
contenido de las instrucciones de 31.07.97. Dichas
instrucciones figuran incorporadas a autos teniendo
aqui su contenido por reproducido. No consta
expresamente que los criterios de cese que figuran
en dichas instrucciones hayan sido comunicados a
la actora con caracter previo al cese por parte del
Sergas, como era preceptivo, a tenor del contenido
de dicha Resolucion.”. El motivo no puede
prosperar, pues, por un lado, el hecho probado
sexto de la resolucion recurrida resulta de la
comunicacion remitida a la actora en 21.10.98 en el
sentido que se recoge en tal hecho, que, por tanto,
debe ser mantenido. Por otro lado, no cabe

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL

SUPERIOR DE XUSTIZA

adicionar al mencionado hecho que el Sergas dictd
instrucciones en 31.07.97 para llevar a cabo los
ceses...,, puesto que ello consta suficientemente
reflejado en el numeral 6° del relato factico que,
incluso, da por reproducida la instruccion de fecha
31.07.97. Cabe, a lo sumo, adicionar al HP, pues asi
aparece documentado en el proceso (en concreto,
folios 118 y 119) que el Director General de la
Divisién de Recursos Humanos del Sergas dict6
instruccion en 21.10.98 en el sentido de aplicar las
instrucciones de 31.07.97 a los ceses derivados de
los adjudicatarios de las plazas en el C.H. “S.M.N.-
Dr.C.G.".

Finalmente, no procede adicionar al hecho sexto el
Gltimo pérrafo relativo a que “no consta que los
criterios de cese...”, por cuanto se trata de un hecho
negativo sin constancia documental en las
actuaciones que, en realidad, implica un juicio de
valor y que en todo caso puede y debe ser abordado
como tal en su lugar oportuno.

TERCERO.- Con idéntica cita procesal articula la
demandante un tercer motivo de suplicacion en el
que interesa la sustitucion del numeral octavo del
relato  factico por la siguiente redaccion:
“Interpuesta reclamaciéon previa, la demandada
Sergas no ha contestado en el plazo legal, segun el
apartado 2 del art. 69 de la LPL”. La revision
resulta inviable desde el momento en que en el
hecho probado impugnado se declara correctamente
la interposicion de la reclamacion previa y la fecha
de desestimacion de aquella. Lo que propone la
parte recurrente en su redaccion alternativa es
realmente una valoracién de la trascendencia
juridica que ha de tener el hecho de que el Sergas
desestimase la reclamacion previa en la fecha en
que consta lo hizo.

CUARTO.- Al amparo del art. 191.c) de la LPL
formula la recurrente un primer motivo de censura
juridica en el que denuncia infraccion del art. 3
R.D. 2.104/84, de cierta jurisprudencia sobre
contrataciones temporales sucesivas, y del art. 15
E.T. asi como del art. 6.4 C. Civil, todo ello en base
a sostener que desde el primer contrato se aprecia
fraude de ley y, por ello, siguiendo el criterio
jurisprudencial consolidado, la actora en tales
circunstancias ya habia adquirido sin duda la
condicién de trabajador fijo.

El motivo no puede prosperar, pues la cuestién que
ahora se plantea ha sido ya reiteradamente resuelta
por esta Sala en supuestos idénticos como el que
ahora se enjuicia. Al respecto, la Sentencia de
18.06.99 (Recurso n° 2.197/99) sefiala lo siguiente:
“La sentencia recurrida razona adecuadamente
sobre el particular al dejar sentado el criterio
jurisprudencial reciente en supuestos como el
enjuiciado en funcion del cual no cabe equiparar a
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la demandante a trabajadora fija de plantilla
“condicion fijada a la contratacion por el
procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su
contratacion, en su caso, como trabajadores
vinculados por un contrato de trabajo por tiempo
indefinido™; concluyendo correctamente a partir de
ello que a pesar de las “graves irregularidades
cometidas por la Administracion al concatenar
sucesivos contratos temporales en fraude de Ley...
la doctrina antes sefialada de nuestro T.S., impide
que se le pueda atribuir por dicho motivo el caracter
de trabajadora fija de plantilla y por ello la
cobertura reglamentaria de la plaza por otra
trabajadora que tiene su misma categoria
profesional -Auxiliar de clinica- y que aprobo el
proceso de seleccion convocado... determina que su
cese no pueda ser calificado como un despido...”.

“Efectivamente, las irregularidades en los contratos
suscritos con la actora en ningun caso propician que
su relacién con el Sergas pasase a otorgarle la
condicion legal de fija de plantilla ni impiden el
cese por cobertura reglamentaria de la plaza que
ocupaba; consecuentemente, esto Ultimo comprende
el proceso integro oportuno, incluyendo los
criterios generales fijados para los ceses del
personal no fijo de plantilla cuando existan mas
plazas vacantes cubiertas interinamente que
personas aprobadas en el proceso de seleccion. El
T.S. en sentencias de 20/1 y 21/1, 27/3, 20/4 y
22.09.98 ha dejado establecido que las
irregularidades de contratacién no determinan la
condicién de trabajador fijo de plantilla, sino tan
solo la de novar el contrato temporal por otro por
tiempo indefinido, pero sujeto a la condicidn de
extincion cuando la plaza ocupada se cubra en
forma reglamentaria, ya que en otro supuesto se
produciria un ingreso en plantilla sin respetar los
principios de igualdad de oportunidades, a través de
la oferta publica de empleo”. De acuerdo con ello el
motivo ha de ser desestimado, pues la actora en
ningdn momento ostentd la condicién de
trabajadora fija de plantilla, habiéndose producido
su cese por cobertura reglamentaria de la plaza.

QUINTO.- Con idéntica cobertura procesal se
denuncia por la demandante infraccion del art. 8.5
del E.T, en relacion con la Directiva Comunitaria
91/533, de 14 de octubre, en la que se contempla el
deber de informacién al trabajador de los elementos
esenciales de su relacion de trabajo, cuyo contenido
-entiende la recurrente- ha sido omitido a lo largo
de toda la vida laboral por la Administracién
demandada, no solo por las irregularidades habidas,
sino porque no “se le ha dado la posibilidad de
tener conocimiento de lo que firmaba, habiéndole
sido entregada copia de los contratos suscritos, una
vez que fue despedida, teniendo en ese momento
conciencia de la realidad, firmando, sin saberlo,
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contratos de fomento de empleo y sin haber sido
indemnizada a la finalizacion de su duracidn,
firmando igualmente contratos de interinidad”.

La argumentaciéon no puede admitirse, por cuanto
resulta esencialmente contradictoria con la firma de
los diversos contratos que la actora llevé a cabo, de
tal modo que no puede deducirse o concluirse que
desconociera sus contenidos, lo que en todo caso a
ella seria imputable. Tampoco aparece que hubiera
reclamado o se le denegara informacion alguna
durante la relacion de servicios, resultando
inaceptable, ademas, la invocacién de la prueba
testifical cuya valoracion es privativa de la
Magistrada de instancia.

SEXTO.- EIl tercero de los motivos de derecho
sustantivo denuncia también infraccion de la
Resolucion de la Direccion Xeral de Recursos
Humanos de la Xunta de Galicia de 31.07.97, en
relacion con el art. 54.1 del ET. y 7 de la LOPJ;
infraccion que se considera producida a la vista del
contenido de la carta de precese y de la de cese,
pues en la primera sélo se hace una referencia a que
la incorporacién de los adjudicatarios del concurso-
oposicion del personal laboral puede dar lugar al
cese en los servicios que venian prestando, y en la
carta de cese nada se afiade a la referida
comunicacién, ya que tan solo se indica que por
haber tomado posesién un trabajador nombrado en
propiedad se extingue el contrato de trabajo de la
actora. Entiende la recurrente, en esencia, que al no
existir informacion respecto a los motivos del cese
y a los criterios en que éste se funda, de acuerdo
con las instrucciones contenidas en la resolucion
referida, la recurrente desconoce el criterio de
antigiiedad que aplica la Entidad demandada para
extinguir los contratos, y desconoce asimismo el
contenido de las listas, para poder analizar si dicho
criterio se aplicé correctamente...”.

El motivo deviene inaceptable, pues como sefiala la
ya cita Sentencia de esta Sala de 18.06.99 (Recurso
2.197), “la causa del cese de la actora esta
oportunamente precisada en las comunicaciones
habidas, primero con la carta de precese y luego
con la de cese (HDP 4° y 5°); y también en las bases
previas del concurso de provision de plazas y en las
instrucciones que con caracter general y por
derivacion del mismo establecié el Sergas, previo
acuerdo con las organizaciones sindicales, para
determinar el orden en el que habian de producirse
los ceses en funcion de la cobertura de plazas como
resultado de concurso-oposicion. Se sabe, en suma,
gue a consecuencia del concurso de provision de
plazas... y al resultar adjudicadas dichas plazas, los
afectados habian de cesar conforme a determinados
criterios; asi se lo indico suficientemente a la actora
la carta de precese; y ésta conoce 0 puede conocer
las listas de cese, pues consta fueron publicadas en

548

los respectivos tablones de anuncios y en modo
alguno es obligado su remision individual a cada
uno de los trabajadores afectados; y cuando se
comunica el cese a la actora, se le participa que se
debe a cobertura definitiva de su plaza con
indicacion del trabajador que pasa a ocuparla y que
la obtuvo en el procedimiento convocado... ( H.P.
5°). De este modo, queda posibilitada debidamente
la impugnacion de la decision de cese con las
comunicaciones habidas, sin que subyazca en ello
la vulneracion de las normas que se pretende en el
motivo...”, ni, por tanto, la invocada indefension.

SEPTIMO.- Finalmente, alega la recurrente en el
altimo de los motivos de censura juridica, violacion
de los principios constitucionales de legalidad,
seguridad juridica, igualdad ante la ley, tutela
judicial efectiva y presencia de discriminacion,
argumentando que ni en la carta de precese, ni la de
cese se informd adecuadamente a la actora de los
motivos por los que fue cesada y, ademas, por no
haberse aportado la lista del personal interino
eventual del Hospital Provincial, terminando por
afirmar que la discriminacion se produce “por el
solo hecho de no figurar en las listas de ceses todas
las personas que han venido desempefiando
funciones distintas de las que figuran en los
contratos”.

El motivo deviene también inatendible pues, por un
lado, la sentencia recurrida razona correctamente
que con la cobertura de la plaza el Sergas no
vulneré ningun derecho fundamental de la
demandante ni la discrimind, ya que como sefiala la
STS de 13.10.97 (Ar. 7.300), el criterio de cesar por
cobertura reglamentaria de plaza interina a quien
mas tiempo lleva ocupando una vacante temporal es
perfectamente legitimo, y ello porque cuando el
empleo es un bien escaso, el criterio de rotacion en
el desempefio de puestos de trabajo temporalmente
vacantes es también criterio socioldgicamente
vélido y legalmente asumido por el ordenamiento
laboral espafiol; y por otro, argumenta de manera
acertada que el Sergas no vulnerd el criterio de
antigiiedad en los ceses lo que se refleja en la
documental que se cita en la fundamentacion
juridica (folios 102 y 103).

Por ello, conforme se desprende del mencionado
hecho probado y de la fundamentacién juridica de
la sentencia recurrida, el cese de la actora, debe
estimarse ajustado a derecho en funcion de las
siguientes consideraciones: A) En primer término,
porque con independencia de las irregularidades
habidas en sus contratos -si bien la actora en ningun
momento ejercitd la accién para declarar su
relacion laboral como indefinida-, nunca tuvo la
condicion legal de “fija de plantilla”, debiendo de
cesar cuando la plaza ocupada se cubriese
reglamentariamente, siéndole por ello también de
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aplicacion al efecto los criterios generales de cese
seglin mayor antigiiedad, acumulada o computada
en términos reales y no puramente formales. B) En
segundo término, la apelacion a una posible
discriminacién por la normativa interna aplicada en
Galicia y en cuanto pueda resultar diferente de la
que se aplica en otras Comunidades tampoco es
admisible. El establecimiento de un determinado
criterio de cese supone la existencia de una norma
objetiva que elimina la posible arbitrariedad, y no
cabe considerar discriminacion por la posibilidad de
que serian aplicables criterios distintos en orden al
cese caso de ser prestados los servicios en otra
Comunidad Auténoma con normas distintas. Ha de
estarse a las normas de aplicacion correspondientes
a cada supuesto; en el caso de la actora, las ya
comentadas. C) Finalmente, los documentos que se
dicen aportados con el recurso (fotocopia de un acta
de juicio) no pueden tomarse en consideracion,
pues su incorporacion en tramite de suplicacién
solo puede hacerse directamente ante la Sala
siguiendo el cauce del art. 231 de la LPL, por lo
gue no pueden surtir efecto en este tramite procesal,
ello aparte de que se refieren a una prueba testifical
gue no podria ser valorada por este Tribunal al no
perder su condicion de tal por el hecho de estar
documentada en un acta de juicio. En consecuencia,
procede desestimar el recurso y confirmar
integramente el fallo impugnado.

Fallamos

Que desestimando el recurso de suplicacion
interpuesto por la actora dofia F.B.T., contra la
sentencia de fecha 10.02.99 dictada por el Juzgado
de lo Social n° 2 de Orense, en los presentes autos
sobre despido tramitados a instancia de la
recurrente frente al demandado Servicio Galego de

Salde (Sergas) y la también demandada dofia
A.B.S.C., debemos confirmar y confirmamos
integramente dicha sentencia.

2712 RECURSO N°2.435/99

S.S.

NA TERCEIRIA DE MELLOR DEREITO DEBE
PRESENTARSE COA DEMANDA O TIiTULO
NO QUE ESTA SE FUNDE.

Ponente: llmo. Sr. Don José Maria Cabanas
Gancedo

A Corufa, a veintiocho de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey

Ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion ndm. 2.435/99,
interpuesto por don G.R.R. y otros, contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Lugo.
Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presentd
demanda por don G.R.R., don J.C.V., don A.L.G.,
don M.A.C.P., don J.AL.P., don T.L.G., don
A.L.R. y don L.D.V. en reclamacion de terceria,
siendo demandado don F.C.M. industrial de
“M.L.F., S.A.”, don L.A.C. y M.P.M,, en su dia se
celebrd acto de vista, habiéndose dictado en autos
nam. 469/93 -Ej. 79/95 sentencia con fecha 5 de
junio de 1998, por el Juzgado de referencia, que
estimé parcialmente la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran como hechos probados los siguientes: “PRIMERO.- Los
demandantes en la terceria cesaron en la empresa INDUSTRIAL DE “M.L.F., S.A.” el dia 10.04.97, a modo de
sentencia firme de la misma fecha, dictada por el Juzgado de lo Social n® 3 de Lugo, segin consta en los autos
121/97, con motivo de los incumplimientos contractuales de la empresa (falta de pago), siendo condenada a
abonarles a cada uno las siguientes cantidades en concepto de indemnizacion:

AGR.R.
AJ.CV.
AALG.
AM.AC.P.
AJA.LP.
AT.LG.
AALR.
ALD.V.

2.504.233 ptas.
4.821.393 ptas.
4.785.776 ptas.
5.181.590 ptas.
4.544.505 ptas.
4.867.554 ptas.
4.529.790 ptas.
5.224.775 ptas.

SEGUNDO.- También los actores, como consecuencia de la falta de pago interpusieron demandas ante el
Juzgado de lo Social de Lugo por las siguientes cantidades derivadas de sueldos, pagas extraordinarias y atrasos:
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Demanda de fecha 20.02.96:

AGR.R.
AJ.CV.
AALG.
AM.A.C.P.
AJALP.
AT.LG.
AALR.
ALD.V.

Demanda de fecha 08.07.97:

AGRR.
AJ.CV.
AALG.
AM.A.C.P.
AJALP.
AT.LG.
AALR.
ALD.V.
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481.043 ptas.
506.841 ptas.
430.062 ptas.
517.042 ptas.
487.101 ptas.
515.722 ptas.
498.972 ptas.
507.995 ptas.

451.481 ptas.
480.009 ptas.
491.302 ptas.
580.954 ptas.
461.545 ptas.
491.302 ptas.
471.599 ptas.
480.828 ptas.

TERCERO.- Los terceristas solicitan se declare su
mejor derecho a ser resarcidos en sus créditos con
preferencia al ejecutante, don F.C.M., con respecto
a los importes dimanantes de la via de apremio
seguida en la ejecucion 79/95 del Juzgado de lo
Social n° 3 de Lugo.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “Fallo: Que
estimando parcialmente la terceria de mejor
derecho interpuesta por don G.R.R., don J.C.V.,
don AL.G., don M.A.C.P,, don J.ALL.P., don
T.L.G, don ALLR. y don L.D.V. contra don
F.C.M., se declara el mejor derecho de los
terceristas a ser resarcidos de sus créditos con
preferencia al ejecutante en la via de apremio
seguida en la ejecuciéon 79/95, (nicamente en
cuanto a las indemnizaciones fijadas en sentencia
recaida en los autos 121/97 del Juzgado de lo Social
n°® 3 de Lugo, por extincion de contrato, y
excluyendo en todo caso la cantidad de 431.000
ptas. pagadas al demandado en la terceria con fecha
15.07.97".

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante
siendo impugnado de contrario. Elevados los autos
a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Ante la sentencia de instancia -que
declard el mejor derecho de los terceristas a ser
resarcidos de sus créditos, con preferencia al
ejecutante en la via de apremio, en cuanto a las
indemnizaciones, fijadas en la sentencia, dictada en
los autos 121/1997 del Juzgado de lo Social n° 3 de
Lugo, por extincion de contrato, con exclusion de la
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cantidad de 431.000 pesetas, pagadas al
demandado, en fecha 15.07.97; y desestimo la
peticion del escrito inicial de que se declare el
mejor derecho de dichos terceristas a ser resarcidos,
con preferencia al ejecutante, en las cantidades,
derivadas de sueldos, pagos extras y atrasos,
reclamadas en las demandas por ellos presentadas,
en fechas 20.02.96 y 08.07.97-, formulan recurso de
suplicacion los mencionados terceristas, en primer
lugar, por el cauce del apartado b) del articulo 191
del TRLPL, a fin de que, por una parte, se afiada un
inciso final al hecho probado tercero de aquéllas,
que afirme que “los terceristas solicitan se declare
su mejor derecho a ser resarcidos en sus créditos,
con preferencia al ejecutante don F.C.M., con
respecto a los importes dimanantes de la via de
apremio, seguida en la ejecucién 79/95 de este
Juzgado de lo Social n® 3 de Lugo, a causa del
accidente laboral sufrido por el ejecutante y del
recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad impuesto por tal motivo”; por otra, se
adicione el hecho probado segundo de la citada
sentencia de instancia, un segundo parrafo, que diga
que “la demanda de 20.02.97 dio pie a los autos de
ndimero 120/97, resueltos a medio de la sentencia
de 21.10.97; y la demanda de 08.07.97, por su
parte, dio lugar a los autos de ndmero 449/97,
resueltos por medio de sentencia de 23.02.98. En
ambos supuestos fue condenada la empresa
Industrial “M.L.F., S.A.” a abonar a los terceristas
las cantidades, en concepto de salarios que en ellas
constan”; y, por otra, se incorpore a ella, un nuevo
hecho probado, el cuarto, que sefiale que “la
empresa ejecutada, Industrial de “M.L.F., S.A.”, fue
declarada en suspension de pagos, por la
providencia de 25.02.97 del Juzgado de 1° Instancia
n°® 5 de Lugo”; y, en segundo, por el del c) del
mismo precepto, denunciando infraccion del
articulo 273 del TRLPL, en relacion con los
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articulos 1.532 y 1.537 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

SEGUNDO.- Aunque con los nulos efectos
practicos que se veran, es procedente efectuar, en la
relacion factica de la sentencia de instancia, las
adiciones, que se pretenden con el primer motivo
del recurso, ya que la certeza de los datos en ellas
contenidos -que, si bien no aportan nada nuevo,
sirven para precisar adecuadamente lo que se
discute-, aparece del contenido de la prueba
documental, que, en cada caso, citan los terceristas
de mejor derecho en su apoyo.

TERCERO.- Si bien el recurso de suplicacién va
dirigido, con caracter general, tal como se
desprende del suplico del correspondiente escrito, a
que se revoque la sentencia de instancia, con
estimacion integra de la preferencia interesada en la
demanda de terceria de mejor derecho ejercitada -
con lo que parece que los recurrentes no estan de
acuerdo, con el extremo de la resolucién impugnada
referente a que debe excluirse de la terceria la
cantidad de 431.000 pesetas, pagadas al demandado
don F.C.M., en fecha anterior a la presentacion de
dicha demanda, aunque no discutan el contundente
argumento, que utiliza el Sr. Juez “a quo”, con
acierto, para acordar dicha exclusién, de que el
articulo 1.533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
establece que la terceria de mejor derecho no se
admitira después de realizado el pago al acreedor
ejecutante-; sin embargo, el mismo lo reducen, en el
segundo motivo del mismo, a discutir la decisién de
aquél, de desestimar la terceria de mejor derecho
planteada, en cuanto se pretende incluir en ella las
cantidades,  referentes a  sueldos, pagas
extraordinarias y atrasos, que reclamaron los
terceristas, mediante las demandas, que presentaron
en los Juzgados de lo Social de Lugo, en fechas
20.02.96 y 08.07.97.

CUARTO.- Estimando la Sala, con relacion a la
cuestion discutida, que es correcta la decision del
Juzgador de instancia, de que no puede darse
preferencia en la ejecucion, a las cantidades
anteriormente  sefialadas, porque, cuando se
presentd la demanda de terceria -08.10.97-, los
procedimientos, seguidos por la presentacion de las
demandas de 20.02.96 y 07.07.97, ain no habian
sido resueltos por sentencias firmes -cosa ésta que,
por otra parte, no tuvo lugar hasta el 21.10.97 y el
23.02.98, respectivamente- y, por lo tanto, los
terceristas no tenian un titulo preferente, con
relacion a dichas cantidades, sino una mera
expectativa, que no bastaba al efecto, porque, segin
determina el articulo 1537 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con la demanda de terceria
deberad presentarse el titulo en que se funde, sin
cuyo requisito no se le dard curso; y que no son
razones suficientes para rebatirla, las esgrimidas
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por los recurrentes, en el sentido de que no existe
ningln precepto del ordenamiento juridico que
exija que la preferencia salarial interesada se
acredite mediante la existencia de una ejecutoria,
pues sélo se requiere que exista un crédito vencido,
liquido, exigible y preferente; de que el titulo, en
este caso, estaba constituido por la sentencia
dictada con anterioridad en el proceso de extincién
de la relacién laboral; y de que este titulo quedé
completado con los documentos, aportados como
prueba documental en el acto de la comparencia;
porque, si bien es cierto que, como regla general, no
es necesario que la preferencia salarial, en casos de
terceria de mejor derecho, tenga que fundarse en
una ejecutoria; sin embargo, también lo es que,
existen algunos casos, como el presente, en que las
mencionadas ejecutorias son precisas, para poder
determinar la presencia de créditos vencidos,
liquidos y exigibles, porque, evidentemente, no
basta con que la relacion laboral hubiere quedado
extinguida, y con que se deriven créditos para los
trabajadores como consecuencia de ello, para
entender -si es que existe discusion al efecto-, sin
resolver ésta en el correspondiente procedimiento,
con todas las garantias, incluidas las de audiencia y
practica de prueba, que las cantidades que
reclaman, tienen, sin mas, la condicién de créditos
vencidos, liquidos y exigibles; procede desestimar
el recurso y confirmar el fallo de la resolucién
impugnada.

Por lo expuesto,
Fallamos

Que, con desestimacion del recurso de suplicacion,
planteado por don G.R.R. y otros, contra la
sentencia, dictada por el llmo. Sr. Magistrado-Juez
de lo Social n° 3 de Lugo, en fecha 05.06.98;
debemos confirmar y confirmamos el fallo de la
misma”.

2713 RECURSO N°4.147/95

S.S.

NO CASO DE PENSION DE XUBILACION
COMUNITARIA, O CALCULO DA BASE
REGULADORA FICTICIA DEBE FACERSE
TOMANDO EN CONTA AS BASES MEDIAS
DE COTIZACION, SEN QUE INFLUA NO
CALCULO QUE A ESCALA REGALA ANOS
DA ORDE DO 67.
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Ponente: 1lmo. Sr. Don antonio J. Outeirifio Fuente

A Corufia, a treinta de junio de mil novecientos
noventa y nueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombre del Rey
Ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion ndm. 4.147/95
interpuesto por INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL y don E.A.P. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO .- Que segun consta en autos se presento
demanda por don E.AP. en reclamacion de
jubilacion reintegro de gastos C.E.E. siendo
demandado INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL Y LA TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL en su
dia se celebro6 acto de vista, habiéndose dictado en
autos num. 304/95 sentencia con fecha veinticuatro
de mayo de mil novecientos noventa y cinco por el
Juzgado de referencia que estimdé en parte la
demanda.

SEGUNDO .- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes: “1°.-
El actor E.A.P., D.N.I..., nacido el 28.04.34, vecino
de Tui, se halla afiliado al Régimen General de la
Seguridad Social con el n°..., por su profesién de
pedn, habiendo sido dado de alta el 20.01.53 y baja
el 09.03.56 y alta el 01.08.57 y baja el 24.10.63; en
Alemania trabajé desde 01.11.63 al 30.04.94 un
total de 358 meses.- 2°.- El actor con fecha 10.01.94
solicitd del demandado Instituto Nacional de Seg.
Social pension de jubilacion con efectos de
01.05.94 que le fue reconocida por resolucion de
16.01.95 con fundamento en 3.421 dias cotizados
en Espafia y 9.354 dias cotizados en Alemania total
12.775 dias; base reguladora 3.081 Pts. porcentaje
aplicable 60% porcentaje a cargo de Espafia el
26,78% habiéndose tomado por el célculo de la
base reguladora las cotizaciones del periodo 10-55
al 9-63 dltimo cotizado en Espafia.- 3°.- Contra la
anterior resolucion el 13.02.95 formul6 reclamacion
previa que fue desestimada por nueva resolucién el
03.03.95 en base a iguales razones que la anterior
resolucién.- 4°.- Se presentd demanda el 11.04.95
pretendiendo una base reguladora de 150.714 Pts
mes, porcentaje 60% y a cargo de Espafa el 50,30
% vy efectos de 01.05.94.- 5°.- La Gestora para el
calculo de la base reguladora tomo como
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cotizaciones 2.500 Pts mes desde octubre 55 a abril
56; y 3.333 Pts mes desde mayo 56 hasta junio 63 y
2.100 Pts julio, agosto, septiembre 63, habiendo
actualizado dichas bases de octubre 55 a septiembre
61.- 6°- EI actor tiene reconocida pensién de
jubilacién en Alemania por 1.452 marcos
mensuales”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada
resolucion es del tenor literal siguiente: “FALLO:
Que estimando en parte la demanda formulada por
E.A.P. contra el .LN.S.S. y T.G.S.S. debo declarar y
declaro el derecho del actor a percibir una pension
de jubilacion a cargo del demandado, a quien
condeno a que se le haga efectiva desde 01.05.94 en
la cuantia teérica del 100% de una base reguladora
mensual de 3.081 Pts con las mejoras y
complementos correspondientes y desestimando en
el resto la demanda formulada absuelvo de la
misma a dichos codemandados”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante
E.A.P. y por la demandada I.N.S.S. no siendo
impugnado de contrario. Elevados los autos a este
Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al
Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima en
parte la demanda interpuesta por el actor, declara su
derecho a percibir pension de jubilacion, y condena
a los demandados INSS y TGSS a hacerle efectiva
la misma desde el 01.05.94 en la cuantia tedrica del
100% de la base reguladora mensual de 3.081 ptas.,
y a cargo de Espafia el 50,30% con una pension real
inicial de 1.550 ptas., desestimando la demanda en
el resto de lo pedido.

Y contra este pronunciamiento recurren el INSS y
el actor, articulando este GUltimo un primer motivo
de suplicacion, al amparo del art. 191.a) de la LPL,
en el que denuncia infraccion del art. 97.2 de dicha
Ley Procesal Laboral, asi como infraccion de los
arts. 120.3 y 24 de la CE, todo ello sobre la base de
que la sentencia recurrida carece de la debida
motivacion y quebranta su derecho a la no
indefension, en cuanto que sin mayores elementos
de razonamiento da por probada la base reguladora
sefialada por el INSS, pese a haber sido cuestionada
en el procedimiento, siendo uno de los contenidos
del suplico de la demanda rectora.

El motivo no puede prosperar, pues la parte
recurrente pretende, en cuanto al fondo del asunto,
que la determinacion de la base reguladora de la
pensidn de jubilacion del sistema de la Seguridad
Social se lleve a cabo teniendo en cuenta las
cotizaciones efectuadas -durante el periodo
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01.05.86 a 31.04.94- en la Republica Federal de
Alemania, pais donde trabajé en dichos afios (y con
mucha anterioridad al 01.01.86), si bien aceptando
los topes maximos fijados en la época por la
Seguridad Social espafiola; pretension ésta que el
Juzgador a quo rechaza fundadamente cumpliendo
con lo dispuesto en los arts. 120.3, 24 de la CE y
97.2 de la LPL, por lo que con independencia de
que sus razonamientos se compartan 0 no, es lo
cierto que no concurre ningin motivo de nulidad
por infraccion de las normas reguladoras de la
sentencia ni tampoco se ha generado indefension al
actor, maxime cuando la base reguladora aceptada
por la sentencia de instancia es la fijada por la
Entidad Gestora en el expediente administrativo.

SEGUNDO.- Con cita procesal del art. 191.b) de la
LPL, formula el recurrente un segundo motivo de
suplicacién en el que interesa la adicion de un
nuevo hecho probado (el séptimo), con la redaccion
que propone; motivo que ha de ser aceptado
Unicamente en el sentido de afiadir al numeral
cuarto del relato factico -en el que ya se expresa la
base reguladora que pretende de 150.714 ptas.
mensuales- que: “Dicha base resulta del célculo
efectuado por el demandante en el hecho segundo
de la demanda que aqui se tiene por reproducido, y
relativo al periodo comprendido entre el 01.05.86 a
31.04.94, para un trabajador con la categoria de
pedn”. Por el contrario, debe rechazarse el lo
restante la revisién propuesta por contener, en
realidad, una valoracién juridica que no debe
figurar en el relato de hechos probados.

TERCERO.- Con cita procesal del art. 191.c) de la
LPL articula el demandante los dos ultimos motivos
de su recurso -que han de ser examinados
conjuntamente-, en los que denuncia infraccion del
art. 14 de la CE, en relacién con el art. 3 de la Ley
26/85, asi como infraccién por inaplicacion de los
arts. 48 a 51 del Tratado Constitutivo de la CEE, en
relacion con las arts. 46.2 a), 47.1.b) del
Reglamento 1.408/71 y de la doctrina que cita del
TSJCEE, todo ello por entender que el calculo de la
base reguladora de su pension ha de realizarse
teniendo en cuenta las bases maximas de cotizacion
del actor, vigentes en Espafia, por haber percibido
aquél, durante el periodo elegido, salarios reales
superiores a dichas bases maximas. En todo caso, y
de forma subsidiaria, sostiene que ha de efectuarse
el calculo en la forma que se estime correcta, si
bien rechazando expresamente el sistema de célculo
seguido por la Entidad Gestora -y que acepta la
sentencia recurrida- de tomar las bases de
cotizacion reales del asegurado durante los afios
inmediatamente anteriores al pago de la Ultima
cotizacion a la Seguridad Social espafiola,
incrementandose la cuantia de la pensién con
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arreglo al importe de los aumentos y
revalorizaciones calculadas para cada afio posterior
y hasta el afio anterior al hecho causante, para las
pensiones de la misma naturaleza (Anexo VI letra
D), apartado 4). El recurso del actor ha de ser
parcialmente acogido en funcién de las siguientes
consideraciones:

1.- Reiterada doctrina jurisprudencial, sentada en
numerosos recursos de casacion para la unificacion
de doctrina (STS de 25.10.93, 3 y 18.05.94 -con
cita en estas dos Ultimas de la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de
07.02.91, dictada en el asunto Ronfeldt-, 3 de
marzo y 10.11.95, 12.02.97), ha venido sefialando
que el calculo de la base reguladora de la pensién
de jubilacién reconocida en aplicacion de la
normativa comunitaria, como es el caso de la
litigiosa -en que el actor cotiz6 en Alemania y en
Espafia-, debe llevarse a cabo respecto a los
periodos cotizados en el pais germano, con arreglo
a las bases medias de cotizacién espafiolas
correspondientes a la categoria del trabajador en
Espafia, por imperio de lo normado en el art. 47.1.e)
del Reglamento Comunitario 1.408/71, en relacion
con los arts. 37.1, 50 y 54 del propio Reglamento,
partiendo de que en la legislacién espafiola la base
reguladora se determina teniendo en cuenta la base
de cotizacion media, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 3 de la Ley de 31.07.85,
ajustada a la remuneracion total, en aplicacién de lo
preceptuado en el art. 73 de la LGSS de 1974
(vigente en el momento del hecho causante), y con
actualizacion de las bases cotizadas en
determinados periodos, aplicando el incremento del
I.P.C; doctrina que seguida por esta Sala, entre
otras muchas, en sentencias de 27.02.95 y 18.07.96.

2.- A lo anterior debe afadirse que el citado
Tribunal Supremo en Auto de fecha 17.03.97
(Recurso n° 2.062/1996)-que determind que esta
Sala dictara a su vez auto de fecha 30.09.98,
acordando suspender la tramitacién del presente
recurso- planted cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
por estimar que la sentencia de este Gltimo Tribunal
de 12.10.96 -asunto L.N.- planteaba dudas en
cuanto a la actualizaciéon de la pension v,
concretamente, si esta se debia operar sobre el
importe de la pensién calculada en base a los afios
inmediatamente anteriores al pago de la Ultima
cotizacion a la Seguridad Social espafola,
aplicando las revalorizaciones establecidas para los
afios posteriores hasta el anterior al hecho causante
-tal y como establece el Anexo VI-D 4b) en la
redaccion del Reglamente CEE 1.248/92-, o si se
trataba de una actualizacion de las bases de
cotizacion, como si el trabajador hubiese
permanecido en activo en Espafia, tal y como sefiala
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la doctrina sobre bases medias. Dicha cuestion
prejudicial fue resuelta por el mencionado Tribunal
Europeo, en sentencia de 17.12.98, y a la vista de la
nueva situacion creada, el Tribunal Supremo, en su
sentencia de 10.03.99, declar6 que la base
reguladora de la pension debe calcularse atendiendo
a las bases medias de cotizacidn vigentes en Espafia
para un trabajador de la misma categoria del actor,
pues en el presente caso el demandante ejercio su
actividad profesional en Alemania antes de la
entrada en vigor en Espafia del Reglamento CE
1.408/1971, y en su demanda invoca expresamente
el Convenio Hispano Aleman de Seguridad Social
(art. 25), asi como, de forma subsidiaria, que se
efectle el célculo en la forma que se estime
correcta. Por ello, La Sala estima que procede
estimar en parte su recurso y revocar parcialmente
el fallo impugnado, en el sentido de establecer que
la pensién de jubilacion que le ha sido reconocida
debe ser calculada con arreglo a las bases medias de
cotizacion vigentes en Espafia, en el periodo
comprendido entre el 01.05.86 a 31.04.94, para un
trabajador de la misma categoria del actor.

CUARTO.- Respecto al recurso interpuesto por la
Entidad Gestora, denuncia ésta en el primer motivo
de suplicacion, infraccién por aplicacién indebida
del art. 46.2.a), en relacion con el art. 45 del
Reglamento 1.408/71, de la Decision de la
Comision Administrativa n° 45, de la disposicién
transitoria 2.2 de la Orden 18.01.67 y del art. 3.1 del
C.C., argumentando que la escala de cotizacion
ficticia establecida por la mencionada disposicion
transitoria 2.2 de la expresada Orden 18.01.67 sélo
puede aplicarse a efectos de calcular el porcentaje
de pensién correspondiente por afios cotizados,
pero no para incrementar hasta un 50,30% el
porcentaje a prorrata del que deba hacerse cargo la
Seguridad Social espafiola, al tratarse de una
disposicion de &mbito interno.

El motivo debe prosperar, pues la cuestion asi
planteada ha sido resuelta por esta Sala en S.
23.01.98 (R. 1.452/1995; AS 5.163), en el sentido
de que la letra b) del nimero 2 del art. 46 del
mismo Reglamento 1.408/1971 se refiere al importe
efectivo de la prestacion poniendo a cargo de la
institucién competente -en este caso, la Seguridad
Social espafiola- la parte de la cuantia tedrica
proporcional a las cotizaciones verificadas en dicho
pais antes del hecho causante en relacién con los
periodos de seguro que acredite en los otros Estados
miembros. Y si se tiene en cuenta que la escala
contenida en la disposicion transitoria segunda de la

Orden 18.01.67 -que manda afiadir a las
cotizaciones reales acreditadas al 01.01.67 las
ficticias que con arreglo a dicha escala

correspondan teniendo en cuenta la edad del
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beneficiario en esa fecha- se aplica, segun reiterada
Jurisprudencia, Unicamente para determinar el
porcentaje aplicable a la base reguladora por razén
de los afios de cotizacion, es visto que tales
cotizaciones ficticias s6lo pueden tenerse en cuenta
para el calculo de la cuantia tedrica de la prestacion
-letra a) del punto 2 del art. 46- pero no para
determinar la cuantia efectiva prorrateada -letra b)
del mismo articulo- porque ello implicaria tomar
dos veces esas cotizaciones ficticias y suplicar el
efecto en perjuicio del Estado al que pertenece la
institucion competente. En otras palabras, el
periodo de cotizacion ficticio ha de serle
reconocido para aumentar en su caso el porcentaje
por cotizacion, y por tanto el importe de la pension
tedrica, pero la Sala entiende que no puede ser
nuevamente computado -como ha hecho en este
caso el Juzgador de instancia- para el prorrateo de
dicha pensién te6rica y la consecuente
determinacion efectiva de la pension a cargo de la
Seguridad Social espafiola, ni ese efecto se
desprende de la Sentencia del TJCE en el Asunto
D.P., C-5/1991 (TJCE 1.92\29)... Por ello, debe
entenderse que la prorrata a cargo de la Seguridad
Social espafiola es la del 26,78% que inicialmente
fue reconocida al actor en el expediente
administrativo, en vez del 50,30% que le reconoci6
la sentencia recurrida.

QUINTO.- El segundo motivo de recurso
formulado por el INSS, denuncia infraccion por
aplicacion indebida de la disposicion transitoria
novena de la Orden de 18.01.67, por entender que a
la base reguladora de 3.081 ptas. ha de aplicarsele
el coeficiente reductor del 0,60, ya que en la fecha
del hecho causante de la pension el actor tenia 60
anos de edad al haber nacido el 24.04.34.

El motivo también prospera parcialmente (se
rechaza en cuanto a la base reguladora de 3.081
ptas. por lo ya razonado), por cuanto constando que
efectivamente el actor, en la fecha del hecho
causante (01.05.94) tenia 60 afios de edad, y que la
sentencia recurrida condena a que se le haga
efectiva la pension en la cuantia tedrica del 100%
de una base reguladora mensual de 3.081 ptas.,
debe estimarse -tal como se pide en la propia
demanda- que a la base reguladora de su pension ha
de aplicarsele la reduccion del 40% por jubilacion
anticipada, de conformidad con la citada
disposicion transitoria novena de la Orden de
18.01.67. Procede, por tanto, estimar en parte
ambos recursos y revocar la sentencia impugnada
en el sentido que se expresa en la parte dispositiva
de esta resolucion.
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Fallamos

Que estimando en parte el recurso de suplicacion
interpuesto por el actor don E.A.P. y en parte
también el interpuesto por el demandado Instituto
Nacional de la Seguridad Social, debemos revocar y
revocamos la sentencia de fecha 24.05.95, dictada
por el Juzgado de lo Social n° 4 de Vigo, y, con
estimacion parcial de la demanda interpuesta por el
referido actor, debemos declarar y declaramos su
derecho a percibir pension de jubilacion,
condenando a los demandados Instituto Nacional de
la Seguridad Social y Tesoreria General de la
Seguridad Social, a que se la abonen dicha pension
en la cuantia resultante de aplicar a la base
reguladora de la misma, calculada con arreglo a las
bases medias de cotizacion vigentes en Espafia en el
periodo comprendido entre el 01.05.86 a 31.04.94,
para un trabajador de su misma categoria, la
reduccion del 40% por jubilacién a la edad de 60
afios, y de la cantidad resultante, se le abone un
porcentaje a cargo de las demandadas del 26,78%,
con efectos del 01.05.94, y con las mejoras y
atrasos que legal y reglamentariamente le
correspondan. Y desestimamos la demanda en lo
restante pedido.

2714 RECURSO N°

03/0007626/1996
S.CA.
CONIVENCIA ENTRE EMPRESARIO E
TRABALLADOR PARA OBTER

FRAUDULENTAMENTE PRESTACIONS POR
DESEMPREGO.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Francisco Javier D’ Amorin
Vieitez

En la Ciudad de A Corufia, treinta de junio de mil
novecientos noventa y nueve.

En nombre del Rey

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Seccién
Tercera) ha pronunciado la

SENTENCIA

En el proceso contencioso-administrativo que, con
el nimero 03/0007626/1996, pende de resolucion
ante esta Sala, interpuesto por R.P.C., con D.N.I.

Revista Galega de Dereito Social
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domiciliado en...(A Corufa), representado vy
dirigido por el letrado don J.L.P.S., contra
Resolucion de 10.07.95 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccion Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de A Corufa sobre acta
de infraccion n°® 130/94; Expte. n® 3.740/95. Es
parte la Administracién demandada MINISTERIO
DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO. La
cuantia del asunto es indeterminada.

Antecedentes de hecho

I.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos a
la parte actora para que se dedujera la demanda lo
realizé por medio de escrito en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, suplico se dictase sentencia declarando
no ajustada a Derecho la resolucion recurrida.

Il.- Conferido traslado a la parte demandada,
solicit6 la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito de contestacion.

I11.- No habiéndose recibido el asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefiald para
votacion y fallo el dia 22 de junio de 1999, fecha en
que tuvo lugar.

IV.- En la sustanciacion del recurso se han
observado las prescripciones legales.

Fundamentos de derecho

I.- A efectos de la adecuada resolucion del recurso,
debe tenerse en cuenta que la imputacion de la
infraccion tipificada en el art. 30.3.3 de la Ley 8/88
(connivencia empresario y trabajador para la
obtencion indebida de prestaciones por desempleo),
vino fundamentada en la apreciacion de una serie
de indicios que se explicitan en el acta de
infraccion.

Estos indicios son:

El recurrente, que ostentaba la titularidad de una
empresa de su mismo nombre dedicada a la
industria de la piedra, causé baja en el RETA en
fecha 31.07.93 por cese de actividad, cediendo la
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titularidad de la empresa a su yerno, que hasta
entonces prestara servicios como trabajador, cesion
que se hizo por 5 afios y por el precio de 1 peseta.

Con fecha 10.08.93, el nuevo titular contrata al
recurrente bajo la modalidad de contrato de
fomento de empleo hasta el 09.08.94.

Con fecha 12.08.94, el recurrente solicitd la
prestacion por desempleo en nivel contributivo por
finalizacion del contrato de trabajo, que le fue
reconocida.

En la declaracion del IRPF correspondiente al
ejercicio 1993 no se consignaron rendimientos de
trabajo, y si por actividades empresariales.

Al margen de esos indicios, el yerno del recurrente
reconocid ante el Controlador Laboral actuante que
la contratacion de su suegro no tuviera otra
finalidad que la posibilidad de cobrar la prestacion
por desempleo asi como el posterior subsidio de
mayores de 55 afios hasta alcanzar la pension de
jubilacion.

El recurrente reconocié ante el Controlador que
causara baja en el RETA por problemas familiares
y fisicos que le impedian continuar la actividad.

Antes de analizar la fuerza probatoria de dichos
indicios, ha de recordarse que doctrina
jurisprudencial muy consolidada viene
interpretando la presuncion de certeza o veracidad
reconocida a las actas de la Inspeccion de Trabajo
por el art. 52 de la Ley 8/88, en el sentido de que
dicha presuncién se extiende a los datos facticos
gue permitan sustanciar la infraccién imputada,
siempre que sean susceptibles, por su realidad
objetiva y visible, de ser apreciados personal y
directamente por el Inspector o Controlador de
Empleo en el acta de la visita al centro de trabajo, o
que resulten acreditados bien documentalmente o
por testimonios entonces recogidos o, en su caso,
mediante la instruccion del oportuno expediente; de
ello se desprende que aquella presuncion no puede
extenderse a meras apreciaciones, valoraciones,
conjeturas o calificaciones o predeterminaciones
juridicas que aquellos funcionarios puedan reflejar
en las actas.

Como corolario de lo dicho, se desprende que la
Inspeccién vendra obligada, en orden a la eficacia
de aquella presuncién, a realizar una exacta
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determinacion de las circunstancias de hecho que
rodeen al caso considerado, y a profundizar en la
actividad investigadora cuando el resultado factico
que sirve de soporte a la actividad sancionadora
resulte del simple testimonio de personas que
ostenten la calidad de interesados, denunciantes o
terceros, evitando en todo caso que dichos
testimonios se recojan por via de reduccién o
traduccién a términos juridicos predeterminantes
del resultado final en que consiste todo acto
liquidatorio o sancionador; es por ello, que aquella
doctrina jurisprudencial viene exigiendo que, en la
medida de lo posible, se recojan los testimonios
ofrecidos o requeridos por la Inspeccion.

Por otra parte, también debe resefiarse que una cosa
es la presuncion de certeza o veracidad a que se
refiere el art. 52.2 de la Ley 8/88 no pueda
extenderse a las simples, impresiones, deducciones,
juicios de valor o calificaciones juridicos que pueda
hacer el funcionario actuante, y otra muy distinta es
la idoneidad, como prueba de cargo, de las
presunciones 0 indices que permita dar por
acreditada la concurrencia de los elementos
constitutivos de la infraccion. Como se dijo ya en
otras ocasiones, no se opone a los principios que
rigen en el &mbito del derecho sancionador la
circunstancia de que la Administracion recurra a la
prueba de indicios o presunciones para dar por
acreditada la concurrencia de los elementos
constitutivos de la infraccion, siempre que el
indicio/os aparezcan, a su vez, clara y
suficientemente acreditados, que presenten cierta
pluralidad, que el proceso deductivo o de inferencia
sea racional y ldgico, y que esa operacién deductiva
no resulte desvirtuada o de alguna forma tachada
por la concurrencia de otros factores o
circunstancias de signo exculpatorio.

I11.- Pues bien, los indicios que recoge el acta, por
reunir aquellas notas a que haciamos referencia, se
estiman como suficientes e idoneos para, a traves
de un juicio racional y logico, inferir aquel hecho-
consecuencia sobre el que se sustancia la infraccion
imputada, esto es, que trabajador y empresario, en
connivencia, simularon, en primer término, una
cesion o transmision de empresa, para acto seguido,
concertar una contratacion temporal, sélo existente
en el ambito formal, que posibilitaba, dada la
naturaleza de la contratacién, acceder a las
prestaciones por desempleo, que de otra forma no
hubiera sido posible.

En efecto, dejando al margen toda consideracion
sobre la importancia que pueda tener aqui, que si la
tiene, la relacion de parentesco existente entre
trabajador y empresario, no resulta ldgico ni

Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO TRIBUNAL

SUPERIOR DE XUSTIZA

facilmente explicable que una persona que admite
como causa de cese en el ejercicio de la actividad
auténoma problemas familiares y fisicos, acceda a
la actividad laboral como trabajador por cuenta
ajena a una clase de trabajo que exige el esfuerzo
fisico, y por el que, indiciariamente, no percibio la
correlativa retribucion salarial, y si a ello se afiade
que la transmision de empresa de la que era titular
el recurrente se hizo con aquella nota de
temporalidad y por precio también fingido,
asimismo ildgica e inexplicable, facil es concluir
con la apreciacion de fraude de ley, esto es, que los
protagonistas de tal proceder, en clara connivencia,
crearon la apariencia de legalidad formal
discordante con la verdad material, como vehiculo
que propiciase el alcance de un resultado no
querido, es mas, proscrito por el ordenamiento
juridico.

En apoyo de su tesis exculpatoria, cita el recurrente
dos sentencias de esta Sala, afirmando una
identidad factica con el supuesto de autos,
afiadiendo que el comportamiento de la
Administracion, reconociendo en un primer
momento la prestacion por desempleo y su abono, y
después, intentar su recuperacion a través de la via
sancionadora, contrariaba los principios de buena fe
y la doctrina de los actos propios.

Con relacion a la primera de las alegaciones, debe
compartirse lo que se expresa en el escrito de
contestaciéon de la demanda, en el sentido de que
aquellas sentencias no apreciaron fraude de ley,
pues se partia de lo resuelto por sendas sentencias
del orden social que declararan que la actuacion de
la empresa y el trabajador se ajustaran a derecho, lo
que no es el caso. Por otra parte, el reconocimiento
de las prestaciones por desempleo por parte del
INEM no enerva la posibilidad de que la
Administracion  actta las  facultades  de
comprobacién, y si de su resultado aparece
acreditada la comisién de una infraccion, desplegar
la actividad sancionadora, que como es sabido
resulta irrenunciable.

Procede, en consecuencia, la desestimacion del
recurso.

IV. No se hace imposicién de costas (arts. 81.2 y
131 de la Ley Jurisdiccional).

Fallamos
Que desestimamos el recurso contencioso-
adminstrativo  deducido por R.P.C. contra

Revista Galega de Dereito Social

SO

Resolucién de 10.07.95 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccién Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de A Corufia sobre acta
de infraccidn n® 130/94; Expte. n° 3.740/95 dictado
por MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL. Sin imposicién de costas.
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