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referida a la composicién producida en el
Comité de Empresa.

A favor de esta Ultima solucion, atender a los
respectivos miembros en el comité, hallamos
tres argumentos. El primero de ellos es que la
representacion de los trabajadores en materia de
seguridad y salud tiene cudidad de
especidlizada y es de segundo grado, habida
cuenta de composicion se haya vinculada a los
preexistentes drganos de representacion legal, a
disponerse en e art. 352 LPRL que los
delegados de prevencion «seran designados por
y entre los representantes del personal», «en el
ambito de los Organos de representacion
previstos en las normas a que se refiere el
articulo anterior», 0 lo que esigual, en el ambito
fijado para los delegados de personal y comité
de empresa por e ET, y en € marco de los
delegados y juntas de personal establecidos para
las Administraciones Publicas. En segundo
término consideramos que esta solucién, a
llevar también aUTS a seno dela“C.S. y S,
se muestra més respetuosa con la participacion
delas minorias y posibilita de esta forma que en
tal organo de representacion -siquiera de
segundo grado— se hallen presentes el mayor
nimero de criterios y  sensibilidades
concurrentes en el propio comité de empresa,
facilitando asi e juego pleno de la
representatividad por parte del mayor nimero
de tendencias sindicales existentes, en cuanto
las comisiones son precisamente el cauce
adecuado para dar cumplimiento a sus
respectivos intereses, y con €ello se da mas
cumplida satisfaccion a deseable respeto a las
minorias, que no deja de estar presente en los
arts. 1.1 CE y 4.2.c) LOLS. Y € tercero, ya
apuntado en el recurso, es que los resultados
contradictorios a que pueden llevar las
propuestas —ambas aceptadas simultaneamente—
de UGT y CCOO, suponen una oscuridad que
no puede beneficiar precisamente a la parte que
la ocasiona (art. 1.288 CC).

Pero de todas formas esta cuestion es
intrascendente, habida cuanta de que el petitum
de la CGT accionante va referida tan solo a su
incluson en la comisién, sn que pueda
extenderse el pronunciamiento favorable a la
organizacién UTS, que no es accionante en las
presentes actuaciones y que no ha cuestionado
lavalidez del acuerdo, y cuya presencia en autos
—con incomparecencia en €l acto de juicio— se
debe muy contrariamente a su cualidad de
demandada. Por todo €llo,

Fallamos

Que con estimaciéon del recurso que ha sido
interpuesto por la “C.G.T.”, revocamos la
sentencia que con fecha 13-octubre-1999 ha
sido dictada en autos tramitados por € Juzgado
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de lo Socia n° cinco de los de Vigo, y
acogiendo la demanda declaramos parcialmente
nuo e acuerdo de 6-abril-1999 sobre
composicion de la “CS. y S” de “T.
(provincia de Pontevedra) y que tal comisién ha
de estar integrada por dos miembros de la
Confederacion Intersindical Galega, otros dos
de la Unién General de Trabajadores (UGT),
uno de Comisiones Obreras (CCOOQO) y otro de
la Confederacion General del Trabgo (CGT). Y
condenamos a los demandados “C.E.P.T.”, CIG,
CCOO, UGT, UTS y ORGANIZACION
SINDICAL C.T.l. aestar y pasar por la presente
declaracion, con todos sus efectos.

2876 RECURSO N° 5.877/96

S. S

PROCEDENCIA DE SANCION
DISCIPLINARIA DE SUSPENSION DE
EMPREGO E SOLDO IMPOSTA A
TRABALLADOR, POR DESOBEDIENCIA.
Ponente: IImo. Sr. Don Juan Luis Martinez
Lopez

A Coruia, asiete de febrero de dos mil.
La Sala de lo Socia del Tribunal Superior de
Justiciade Galicia,

En nombredd rey
ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion n° 5.877/99,
interpuesto por don J.B.V. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. cinco de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seglin consta en autos n°
340/99 se presentd demanda por don J.B.V. en
reclamacién sobre sancion siendo demandada la
empresa “G.V., S.L.” en su dia se celebrd acto
de vista, habiéndose dictado sentencia con fecha
30 de septiembre de 1999 por e Juzgado de
referencia que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°- Don JB.V., con D.N.I. nimero..., trabaja
para la empresa “G.V., S.L.", domiciliada en
la... (Vigo), desde el 02.08.73, con la categoria
profesional de oficia 1* y una retribucion
mensual de 114.831 pesetas, de salario base
23.859 pesetas de antigliedad y 8.987 pesetas de
retribucion voluntaria/ 2°.- El dia 25.05.99 la
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empresa le notifica sancién de suspensiéon de
empleo y sueldo, con la siguiente carta/
“Recibido su pliego de descargo de fecha 7 de
mayo de 1999, y analizados |os mismos, se llega
a la conclusion de la comision por Vd. de los
siguientes hechos:/ 1°.- El dia 3 de mayo, alas
10 de su mafiana, se le ordend por el empresario
desplazarse a la Residencia de la Tercera Edad
del... parainstalar ali un Grupo de motobomba,
utilizando para dicho desplazamiento la
furgoneta de la empresa conducida por Vd.,
como ha venido realizando siempre de forma
habitual. Ha llamado Vd. a tres personas y en el
medio de la nave, se ha negado a efectuar tal
desplazamiento, alegando que estaba tomando
unas medicinas y no podia conducir./ Ello
ocasiond que, con quebranto manifiesto de la
disciplina, € equipo no pudiese ser instalado,
ocasionando los consiguientes  perjuicios
econémicos y de imagen de la empresa/ Tal
manifestacion de no poder conducir, ha
supuesto una version engafiosa constitutiva de
dedlealtad hacia la empresa, ya que ese mismo
dia. Vd. acudi6 al trabajo conduciendo su propio
vehiculo por la mafiana, como iguamente lo
hizo a finaizar la jornada de mafiana,
conduciéndolo Vd. y acompafiandolo en €l
mismo de pasgera M.S/ No se admiten sus
alegaciones de no estar obligado a conducir,
pues desde la obtencion del permiso de
conducir, ha venido conduciendo habitualmente
la furgoneta de la misma para realizar los
trabgjos, y se ha negado en las dos dltimas
ocasiones, buscando no se sabe muy bien qué.
Ademés, esta manifestacion la realiza ahora y
no en el momento de los hechos, donde o Unico
gue manifestd6 fue que se negaba a
desplazamiento por estar tomando medicinas y
no poder conducir, lo que resulté falso, no
manifestando tampoco entonces nada de que se
le facilitase transporte publico./ Sus propias
alegaciones de descargo vienen a confirmar la
existencia de la desobediencia y de la mentira
cuando afirmaba no poder conducir por estar
medicado, a lo que no alude ahora para nada./
2°.- Con fecha 26 de abril del actual, previo
expediente instruido, ya fue sancionado como
autor de una falta grave motivada por causa de
desobediencia, negarse a redlizar un trabgjo
conduciendo la furgoneta de la empresa. Por
tratarse aguélla de la primera vez, fue
sancionado con amonestacion, y a no haberse
reclamado contra la misma, es firme. Con estos
segundos hechos realizados, ha incurrido Vd. en
reincidencia./ 3°.- No se admite en modo alguno
por ser rotundamente falsa, su manifestacion
gque de estos hechos son represalias por su
actividad sindical. Vd. sabe que siempre y con
habitualidad ha conducido la furgoneta de la
empresa para desplazarse a realizar sus trabajos
y que hunca habia existido el menor problema al
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respecto ni nadie le habia sancionado. El pasado
dia 26 de marzo, se niega por primeravez, sele
instruye un expediente y se le sanciona. Vuelve
a desobedecer € dia 3 de mayo y se le abre €
expediente actual. En los cuatro afios anteriores
en que ha sido representante sindical, nadie le
ha sancionado por no incurrir en causas para
ello, por lo que escudarse ahora en represalias
sindicales es inadmisible, cuando lo Unico que
ocurre es que mantiene una actitud
indisciplinada y la empresa entiende que ha de
cumplir con sus obligaciones como cualquier
otro trabgjador, sin que su condicion le pueda
eximir de las obligaciones de su trabajo y de
obedecer a empresario/ Por todo lo
anteriormente expuesto, la empresa considera
gue los hechos descritos, y objeto del
expediente son constitutivos de una falta muy
grave de disciplina y desobediencia, con
deslealtad a la empresa y suponiendo quebranto
de la disciplina y perjuicio econémico,
incurriendo ademas en reincidencia con respecto
a la falta grave ya sancionada el 26 de abril de
1999 en expediente instruido el 5 de abril de
1999, atenor de lo dispuesto en los arts. 5, 20 y
54 del Estatuto de los Trabgjadoresy 94 y 95 de
la Ordenanza Laboral Siderometallrgica en
relacion con el articulo 34 del vigente Convenio
Colectivo del Sector./ Por €ello, se le impone la
sancion de suspension de empleo y sueldo
durante un mes, que comenzard a cumplir a
partir del lunes dia 24.05.99"./ 3°.- El dia cuatro
de mayo se le habia comunicado el escrito que
dice:/ “Muy sefior nuestro: Con fecha 06.04.99
le fue incoado un expediente disciplinario por
desobediencia a empresario, a negarse a
cumplimentar 6rdenes de trabagjos de caracter
habitual en su actividad en la empresa/ Como
consecuencia de este expediente, con fecha
26.04.99, le fue notificada la sancion de
amonestacion por escrito, sancién muy por
debgjo de la importancia de su falta, pero que
creiamos seria suficiente para que en € futuro
desaparecieran estas desobediencias a las
ordenes del servicio./ No obstante o antedicho,
€l pasado dia 3 de los corrientes, a las 10,00 de
la mafiana, el director de la empresa le ha dado
orden de desplazarse a la Residencia de la
Tercera Edad del..., para instalar ali un grupo
de motobomba. Su reaccion fue llamar a tres
testigos y en medio de la nave se ha
pronunciado, como s el didlogo afectara atodos
los trabajadores de la Empresa, diciendo que
estaba “tomando unas medicinas y no puedo
conducir”./ Asi, €l equipo a instalar no le pudo
ser montado al cliente y al no poder la empresa
mandar a otra persona por estar ya sus demas
comparfieros con trabajos urgentes, ha quedado
mal la empresa con & mismo, afectando
obviamente a su imagen en e mercado./
Sorprendentemente, se ha podido verificar que
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Vd. habia acudido a trabagjo con su vehiculo, y
ala salida de la jornada de mafiana, a las 13,00
horas, se dirigi6 a su vehicuo en el
aparcamiento y entrando en é Vd. y su
compafiera de trabajo, M.S., cogi6 el mando del
coche y lo condujo normalmente./ Pudiendo
encontrarnos ante fatas de desobediencia
reiterada con posibles excusas que pudieran
tratarse de engafio y por tanto de conculcar €l
principio de buena fe, pasamos a poner en su
conocimiento./ 1) Que esta direccion considera
que estas faltas reiteradas pueden ser
constitutivas de sancion por falta muy grave./ 2)
Que por €ello y de acuerdo con €l articulo 68 de
la Ley Estatuto de los Trabgjadores, se procede
con fecha de hoy a la apertura de expediente
contradictorio./ 3) Que asimismo se abre un
plazo de CUATRO DIAS laborales para que se
incorpore Vd. a expediente y alegue en su
defensa lo que considere oportuno./ 4)
Finalizado este plazo y de no recibir noticias
suyas a respecto, esta direccion entendera que
no le interesa argumentar nada en su defensa y
procedera en consecuencia/ Rogando firme “el
enterado” de esta comunicacion, sin otro
particular, le saludamos atentamente”./ 4°.- El
dia 7 de mayo el actor entreg6 a la empresa €
escrito de alegaciones 0 descargo siguiente:/
JB.V., a la vista de la notificacion recibida
sobre e segundo expediente disciplinario de
fecha 04.05.99, viene a adegar € siguiente
PLIEGO DE DESCARGOS: / 1.- En primer
lugar, estimo que no estoy obligado a conducir,
pues en ningdn momento se estipuld entre las
partes la prestacion de dicho servicio, que en
todo caso comporta un riesgo que la empresa no
me cubre./ 2.- En ningln momento me negue a
redizar e trabgo que, segin su escrito era
necesario realizar. Y he manifestado, como
siempre, mi disposicion a redizarlo, s me
Ilevan, bien en coche a la empresa, 0 en taxi, 0
en transporte publico, como acontece en
multiples ocasiones/ 3.- De nuevo debo
manifestarle que estas anomalias no son mas
que represalias por mi actividad sindical y
reivindicativa/ En consecuencia, no he
incurrido en falta alguna.”/ 5°.- El actor ostenta
el cargo de delegado por la CIG desde el
25.05.95, habiendo sido reelegido € 01.06.99./
6°- El 12 de marzo del presente afio,
comparecié como testigo en juicio numero
140/99 seguido en e Juzgado Socia nimero 4
de Vigo, en un juicio por vacaciones./ Desde €
mes de febrero ha venido usando con relativa
frecuencia el crédito horario sindical para €l
gjercicio de su labor./ 7°.- El 10 de marzo elevo
a la direccion de la empresa la solicitud de un
tablero de anuncios en un lugar visible. Y la
Inspeccién de Trabajo gird visita de inspeccién
el dia 06.04.99 y 19.04.99, requiriéndole parala
puesta a disposicion de un tablén de anuncios y
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recordandole el cumplimiento, poniendo como
fecha tope e 23.04.99. Se extendi6 acta de
infraccién contra la empresa, en virtud de
denuncia formulada contra ella el 7 de mayo,
por el Sr. B.V. como delegado, por carecer de
tablero de anuncios./ El empresario arrancd del
tablén de anuncios propaganda de la huelga del
metal ./ 8°.- Durante €l afio 1998 el demandante
realizd por mandato de la empresa 19 salidas
para trabajar conduciendo €l vehiculo de dicha
empresa./ 9°.- El dia tres de mayo cuando fue
[lamado para que se desplazase al Meixoeiro a
montar una bomba, se excusd diciendo ante
testigos, que no podia conducir. Ese mismo dia
habia llegado a trabajo conduciendo su propio
vehiculo y a la sdida del trabgjo volvio a
conducirlo llevando a una compafiera de trabajo,
como suele hacer habitualmente./ La bomba
referida estaba en e taller desde el dia 22 de
abril, en que se desmont6 y se trgjo para su
reparacion. No se volvié allevar hasta €l dia 13
de mayo./ 10°.- Se intenté conciliacion ante el
Servicio de Mediacion, Arbitraxe e Conciliacion
gue resulté sin avenencia.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente;
“Fallo. Que desestimando la demanda
interpuesta por don J.B.V., contra la empresa
“G.V., S.L.", debo absolver y absuelvo a dicha
demandada de las pretensiones de la demanda,
confirmando la sancién impuesta por falta muy
grave de disciplinay desobediencia.”

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 pase de los
mismos al ponente.

Fundamentos de derecho

UNICO.- La sentencia de instancia desestima la
demanda formulada y confirma la sancion
impuesta a actor de un mes de suspension de
empleo y sueldo por una falta muy grave de
disciplina y desobediencia. Frente a dicha
resolucion se alza en suplicacion € demandante
para denunciar lainfraccion por vulneracién del
articulo 24.1 en relacion con el 120, ambos de la
Constitucion Espafiola y del articulo 97.2 de la
L.P.L. adegando, en sintesis, que la prueba
practicada en juicio ha puesto de relieve que €l
actor estaba tomando medicacion
psicofarmacol 6gica que podia restarle capacidad
para conducir, por lo que la relevancia de estos
extremos probatorios, como fundamento de la
pretension del actor, no han sido tenidos en
cuenta por el Juzgador, que no formula
conviccion sobre hechos tan relevantes para €l
sentido del falo ni exterioriza ninguna
valoracion sobre las pruebas testificales
practicadas y las documentales aportadas, por
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todo lo cua postula la nulidad de la sentencia,
retrotrayendo las actuaciones € momento de
dictar sentencia para que se subsane la
deficiencia apuntada.

Conviene advertir, en primer lugar, que si lo que
se pretende es la nulidad de la sentencia y la
remisién de los autos a Juzgado de procedencia
para que dicte una nueva resolucion, € amparo
procesal que habia de invocarse era el a) y no €l
¢) a que acude el recurrente.

Por otro lado lo que en realidad persigue el
recurrente es, utilizando un cauce distinto a
adecuado, introducir una serie de matizaciones
gque vengan a cuestionar los hechos que se
recogen en la relacion histérica de la resolucion
recurrida 'y en los que se ha basado el juzgador
de instancia, para asi llegar a una conclusion
digtinta a la obtenida por el magistrado “a quo”,
pues no cabe aegar que el Juzgador no ha hecho
valoracion de la prueba cuando en los
fundamentos de derecho se hace constar
expresamente que “de lo alegado y admitido por
las partes en €l acto de juicio y de las pruebas
practicadas en él, documental, confesién y
testifical, las cuales valoradas legalmente,
conforme a los articulos 1.218, 1.225y 1.232 y
siguientes del Cédigo Civil, producen en animo
del juzgador el convencimiento de la verdad
formal de los recogidos en €l relato factico...”,
pasando a continuacion a analizar 1os motivos
en los que se basa € actor para impugnar la
sancién impuesta y a rechazarlos a considerar
que el accionante ha incurrido en un claro
supuesto de desobediencia grave que justifica la
sancién impuesta por la empresa de un mes de
suspension y empleo y sueldo.

S realmente el actor estaba tomando una
medicacién que desaconsgjaba o hacia poco
recomendable la conduccién de un vehiculo,
algo que por otro lado venia realizando de
forma habitual, el modo correcto de proceder
hubiera sido poner en conocimiento de la
direccion de la empresa, en e momento de
incorporarse esa mafiana al trabgo, ta
circunstancia, exhibiendo el correspondiente
certificado médico o informe pertinente en €
gue claramente se especificara la medicacion
gue estaba tomando, la necesidad de la mismay
si entre los posibles efectos que producia podria
restarle capacidad para conducir. Pero lo que no
resulta admisible es que € actor, que esa misma
mafiana se habia incorporado a su trabgo
pilotando su propio vehiculo, cuando alas 10 de
la mafiana recibe la orden del empresario para
gue se desplace a la Residencia de la Tercera
Edad de.. para instadar ali un grupo de
motobomba, utilizando para dicho
desplazamiento la furgoneta de la empresa
conducida por e mismo como ha venido
redlizando siempre de forma habitual, es
negarse rotundamente a  efectuar ta
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desplazamiento, alegando que estaba tomando
unas pastillas y que no podia conducir, pues
como se degja expuesto, tal circunstancia de ser
cierta, debié ponerse en conocimiento de la
empresa en el momento de su incorporacion a
trabgjo, acreditando tal necesidad y las
consecuencias negativas para pilotar un
vehiculo, maxime cuando € actor ya era
reincidente en el mismo tipo de desobediencia,
pues € pasado 26 de marzo, previo expediente
instruido, ya habia sido sancionado como autor
de una fata grave motivada por causa de
desobediencia a negarse a redlizar un trabajo
conduciendo la furgoneta de la empresa, que
ésta sanciond, por tratarse de la primera vez,
con una amonestacion que, a no haber
reclamado contra la misma ha quedado firme.
Con ta precedente lo correcto hubiera sido que
el dia 3 de mayo no esperase a recibir la orden
de la empresa para que se desplazase pilotando
la furgoneta, sino que dehid antes justificar y
acreditar laimposibilidad de poder llevar a cabo
tal cometido, que a parecer era bastante
habitual 1o que hacia previsible que €l actor
recibiera tal orden, y no negarse a cumplirla
bajo un pretexto que, como se indica, pudo y
debié poner en conocimiento de la empresa
antes de recibirla para que aguella pudiera
disponer y atender aguella necesidad de
desplazamiento.

Por todo lo expuesto es procedente desestimar el
recurso de suplicacion formulado y confirmar la
resolucion recurrida.

Fallamos

Que con desestimacion del recurso de
suplicacion interpuesto por don J.B.V. contra la
sentencia de fecha treinta de septiembre de mil
novecientos noventa y nueve dictada por €
Juzgado de lo Social nimero cinco de Vigo, en
autos seguidos a instancia del recurrente frente a
laempresa“G.V., S.L.” sobre sancion, debemos
confirmar y confirmamos la sentencia recurrida.

2877 RECURSO N° 5.547/96

S. S

NULIDADE DE ACTUACIONS EN
PROCESO DE CONFLICTO COLECTIVO,
POR FALTA DE MOTIVACION DA
SENTENCIA.

Ponente: I1mo. Sr. Don José Elias Lépez Paz
A Corufia, a diez de febrero de dos mil.

La Sala de lo Socia del Tribuna Superior de
Justiciade Gdlicia,
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En nombredel rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion n° 5.547/99,
interpuesto por don JB.V. en nombre y
representacion del sindicato CC.OO de Galicia
contra la sentencia del Juzgado de lo Social
ndm. cuatro de los de A Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos n°
381/99 se presentdé demanda por e sindicato
nacional de CC.OO. de Galicia sobre Conflicto
colectivo de trabgjo, frente a la “Conselleria de
Sanidade e Servicios Sociais - Xunta de
Gdlicia’. En su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha diez de
junio de 1999 por el Juzgado de referencia, que
estimoé en parte la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:

E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

“PRIMERO: El presente Conflicto Colectivo
afecta a la “R.A.T.E.” de Oleiros, dependiente
del Organismo demandado, y a la totalidad del
personal que presta servicios en dicho centro, en
nimero aproximado de 250 trabgjadores.
SEGUNDO: Que e Convenio Colectivo Unico
para el persona laboral de la Xunta de Gdlicia,
en su articulo 32, establece que “nos centros de
asistidos as situacions de incapacidade laboral
transitoria derivada de enfermidade comn,
enfermidade profesional, accidente de traballo,
accidente non laboral ou maternidades, nas que
a duracion previsible sexa dun mes ou superior,
cubriranse inmediatamente por contratos de
interinidades, mentres dure esta situacion.
Excepcionamente e por necesidades do
servicio, este limite poderda ser inferior”.
TERCERO: Que la demandada en los periodos
gue a continuacion se detalla y durante los afios
sefialados, ha dejado de cubrir con persona
contratado en régimen de interinidad las bajas
por enfermedad acaecidas, con duracion
superior a mes.

ENERO y FEBRERO 199§

CATEGORIA PROFESIONAL |NOMBRE DURACION BAJA |DIASBAJA
Auxiliar Clinica Pz, P. 20.01.96 a29.02.96 |59

Auxiliar Clinica V.A., M. 27.01.95a17.01.96 |74

Auxiliar Clinica G.N., A. 11.01.96 a07.03.96 |48
Camarera-limpiadora V.G, C. 26.11.95a01.12.95 |57
Camarera-limpiadora V.V. A. 07.12.96 a12.01.96 |36

MARZOy ABRIL 199§

CATEGORIA PROFESIONAL |NOMBRE DURACION BAJA |DIASBAJA
Auxiliar Clinica P.M., D. 19.02.96 a19.04.96 |60

JULIOy AGOSTO 199§

CATEGORIA PROFESIONAL |NOMBRE DURACION BAJA |DIASBAJA
Camarera-limpiadora F.N., I. 06.07.96 a27.08.96 |52
Camarera-limpiadora V.G, C. 10.09.96

Ordenanza B.L.,,R. 25.06.96 a27.08.96 |62

Administrador V.G, R 08.01.96 a23.07.96 | 195

Auxiliar Clinica GF,L. 06.05.96 a02.09.96 | 118

Auxiliar Clinica V.G, J 26.06.96 a03.09.96 |69
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SEPTIEMBRE y OCTUBRE 1996

CATEGORIA PROFESIONAL |NOMBRE DURACION BAJA DIASBAJA
Ordenanza O.F,C. 06.09.96 a18.10.96 |42
Aucxiliar Clinica AR, P. 15.10.96 a (sic) 57
Aucxiliar Clinica LA, E. 30.08.96

Aucxiliar Clinica D.G, A. 16.09.96

Aucxiliar Clinica CR,C. 01.10.96

Aucxiliar Clinica N.A., B. 01.10.96

Aucxiliar Clinica V.G, JO 07.10.96

Aucxiliar Clinica PS, S 10.10.96

Aucxiliar Clinica C.L. 30.10.96

NOVIEMBRE y DICIEMBRE 1996|

CATEGORIA PROFESIONAL |[NOMBRE DURACION BAJA DIASBAJA
Camarera-limpiadora F.N. 03.01.98

Aucxiliar Clinica G.F, L. 15.01.97

Aucxiliar Clinica AR, P. 10.01.97

Aucxiliar Clinica L.C,A. 13.01.97

Aucxiliar Clinica L.A, L. 20.01.97

Aucxiliar Clinica M.B., J. 08.01.97

Asistente Técnico Sanitario RG., J 01.01.97

Terapeuta AG,T. 15.01.97

Fisioterapeuta CP, M. 15.01.97

ENERO y FEBRERO 1997

CATEGORIA PROFESIONAL |NOMBRE DURACION BAJA DIASBAJA
Aucxiliar Clinica D.G., A. 16.09.96 a22.01.97 | 126
MARZO, ABRIL y MAYO 1997]

CATEGORIA PROFESIONAL | NOMBRE DURACION BAJA | DIASBAJA
Oficia 22 Cocina R.N., M. 04.02.97 a31.03.97 |56
Aucxiliar Clinica [.C., A. 29.03.97 a07.05.97 |40
Terapeuta AG,T. 15.01.97 a28.04.97 | 104
Aucxiliar Clinica M.B., J. 08.01.97 a14.04.97 |97
Aucxiliar Clinica GV. E 24.01.97 a27.02.97 |35
Aucxiliar Clinica T.L.,C. 26.02.97 a09.04.97 |43
SEPTIEMBRE, OCTUBRE y NOVIEMBRE 1997]

CATEGORIA PROFESIONAL |[NOMBRE DURACION BAJA DIASBAJA
Aucxiliar Clinica I.L., M. 30.06.97 a31.07.97 |32
Auxiliar Clinica F.N., F. 21.07.97 a30.09.97 |86
Aucxiliar Clinica PD., E. 15.10.97a17.11.97 |34
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DICIEMBRE/97 y ENERO y FEBRERO/98
CATEGORIA PROFESIONAL |NOMBRE
Auxiliar Clinica B.V. F.

DURACION BAJA DIASBAJA
26.11.97a05.01.98 |41

BRIL, MAYO, JUNIO, JULIOy AGOSTO 1998|
CATEGORIA PROFESIONAL |NOMBRE
Auxiliar Clinica V.P., M.

DURACION BAJA DIASBAJA
29.04.98 a08.06.98 |41

SEPTIEMBRE, OCTUBRE y NOVIEMBRE 1998

CATEGORIA PROFESIONAL |NOMBRE DURACION BAJA DIASBAJA
Aucxiliar Clinica R.D., M. 21.07.98a30.09.98 |71
Aucxiliar Clinica D.G, A. 27.07.98a16.10.98 |81
Aucxiliar Clinica B.R., C. 11.01.99a05.03.99 |53

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO. Que estimando en parte la demanda
promovida por e SINDICATO NACIONAL
DE COMISIONES OBRERAS DE GALICIA
contra la “CONSELLERIA DE SANIDADE E
SERVICIOS SOCIAIS DA XUNTA DE
GALICIA”, debo declarar y declaro que €l art.
32, parrafos 2° y 3° del Convenio Colectivo
Unico de la Xunta de Galicia es de aplicacion a
la “R.A.T.E.” de Oleiros, y que la demandada
tiene obligacion de cubrir las situaciones de
incapacidad que se produzcan en dicho Centro y
gue sean previsiblemente de duracién superior
a mes, con contratos de interinidad concertados
a efecto, condenando a la demandada a estar y
pasar por la anterior declaracion, absolviéndola
en cuanto a la pretension contenida en €l tercer
punto del suplico de lademanda’.

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

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia,
estimando en parte la demanda de Conflicto
Colectivo interpuesta por e Sindicato Nacional
de Comisiones Obreras de Galicia, declara que
la demandada Conselleria de Sanidade e
Servicios Sociais da Xunta de Galicia, viene
obligada a cubrir las situaciones de incapacidad
que se produzcan en la“R.A.T.E.” de Oleirosy
gue sean previsiblemente de duracién superior
a mes, con contratos de interinidad que deben

concertarse a efecto, absolviendo a la citada
Conselleria en cuanto a la pretensiéon contenida
en el punto tercero del stplico de la demanda,
en el gque se postula “que se cubran de inmediato
las bajas que se ocasionen y que afecten a areas
fundamentales del centro cuyo personal se
encuentre en contacto directo con |os residentes
asistidos’. Y disconforme el sindicato
demandante con la absolucién de la Conselleria,
en relacion con e citado punto tercero de la
demanda, interpone recurso de suplicacién que
consta de un solo motivo dedicado al examen de
las infracciones legales y, bajo el amparo
procesal del apartado c) del articulo 191 de la
Ley de Procedimiento Laboral, denuncia
infraccion, por interpretacion erronea, del
articulo 32, parafos 2° y 3° del Convenio
Colectivo Unico para e Personal Laboral de la
Xunta de Galicia, en relacion con los articulos
3.1.b) y 82 y siguientes del Estatuto de los
Trabajadores, aegando, en sintesis, que en la
fundamentacion juridica de la sentencia
recurrida no se efectla alusién alguna a la
absolucion, desestimandose la demanda en este
punto, sustrayendo a la parte recurrente de la
debida argumentacion y fundamentacion
juridica que procederia ante dicha decision.

A la vista de la argumentacion contenida en el
motivo de recurso, ciertamente el objeto del
mismo va referido a denunciar infraccion de
normas o garantias que han producido
indefension, y el cauce adecuado que debid
seguirse seria €l apartado a) del articulo 191 de
laLey de Procedimiento Laboral, con citade los
preceptos congtitucionales vulnerados por la
sentencia recurrida. En cualquier caso, con
carécter previo a examen de motivo de
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recurso, la Sala debe examinar, con carécter
preferente y de oficio, si en el presente caso se
han observado todas las prescripciones legales,
puesto que constituye un deber inexcusable de
los Tribunales €l de velar por lalegaidad y €l
estricto cumplimiento de las normas procesales,
en cuanto cauce de todo Ordenamiento juridico.
SEGUNDO.- Seglin ha declarado
reiteradamente la doctrina jurisprudencial, sobre
los tribunales pesa el deber de que, a dictar sus
sentencias, éstas sean claras, precisas y
congruentes con las demandas y con las
pretensiones deducidas oportunamente en el
pleito, haciendo las declaraciones que éstas
exijan, condenando o absolviendo al
demandado, y decidiendo todos los puntos
litigiosos que hayan sido objeto del debate;
deber que viene impuesto por el articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, de aplicacion
subsidiaria a la Ley de Procedimiento Laboral,
en virtud de lo previsto en la disposicion
adicional primera, nimero uno.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en su
sentencia de 14 de enero de 1991 (S.T.C. 1/91)
ha declarado que “el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva incluye como contenido
basico € derecho a obtener de los 6rganos
judiciales una respuesta a las pretensiones
planteadas que sea motivada y fundada en
derecho y no manifiestamente arbitraria o
irracional”. Asi lo ordena el n°® 3 del art. 120 de
la Consgtitucion, a disponer que “las sentencias
seran siempre motivadas’, y este mandato
congtitucional encuentra su desarrollo ordinario
en e articulo 248.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial a decir que “las sentencias se
formularan expresando, tras un encabezamiento,
en parrafos separados y numerados, los
antecedentes de hecho, los hechos probados, en
su caso, los fundamentos de derecho y, por
ultimo, e falo”; en € articulo 372.3 de la
supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil: “...se
apreciaran los puntos de Derecho fijados por las
partes, dando las razones y fundamentos legales
que se estimen procedentes para € falo que
haya de dictarse y citando las leyes y doctrinas
gue se consideren aplicables al caso”. Y en €
articulo 97.2 de la Ley de Procedimiento
Laboral se establece que “la sentencia debera
expresar, dentro de los antecedentes de hecho,
resumen suficiente de los que hayan sido objeto
de debate en e proceso. Asimismo, Yy
apreciando los elementos de conviccién,
declarard expresamente los hechos que estime
probados, haciendo referencia en los
fundamentos de Derecho a los razonamientos
gue le han llevado a esta conclusién. Por dltimo,

deberd fundamentar suficientemente los
pronunciamientos del fallo”.
Asimismo, la sentencia del  Tribuna

Constitucional de 5 de febrero de 1987 (S.T.C.
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13/87 — R.T.C. 1987-13) nos recuerda que “el
articulo 120.3° de la Constitucion establece que
las sentencias serdn siempre motivadas, y la
relacién sistemética de este precepto con €
articulo 24 lleva a la conclusion ineludible de
gue el ciudadano que tiene derecho, como tutela
efectiva, a la sentencia, lo tiene también al
requisito o condicion de motivada... requisito
gue expresa un derecho del justiciable y €
interés legitimo de la comunidad juridica en
general de conocer las razones de la decision
gue se adopta y, por tanto, € enlace de esta
decision con la Ley y € Sistema Genera de
Fuentes, en cuanto aplicacion de €ellas que es’.
Estableciéndose, iguamente, en la misma
sentencia que “e juzgador debe explicar la
interpretacion del Derecho que realiza’.

Y en la sentencia del mismo Tribunal de 8 de
octubre de 1986 (R.T.C. 1986-116) se sefiala
gue “la mera emisién de una declaracion de
voluntad no debe estimarse ni respuesta judicial
suficiente ni satisfaccion adecuada a derecho a
la tutela judicia efectiva que proclama el
articulo 24.1 de la Constitucion”.

La aplicacion de esta doctrina constitucional 'y
los claros mandatos de la legalidad
congtitucional (arts. 24 y 120) y de la legalidad
ordinaria anteriormente citados (arts. 372
LEC, 972 L.PL. y 2843 L.O.PJ), la Sda
entiende que no se han cumplido en la sentencia
recurrida, la cua absuelve a la Conselleria
demandada de la pretension deducida en el
punto tercero del slplico de la demanda, sin
contener razonamiento o0 motivacion aguna
respecto a dicha absolucion, por lo que se ha
producido la vulneracion denunciada en el
recurso, sustrayendo a la parte recurrente de los
razonamientos que han llevado alajuzgadora de
instancia a no estimar el citado punto tercero del
stiplico de la demanda, 1o que produce una
evidente incongruencia omisiva o negativa por
falta de motivacion.

TERCERO.- La apreciacion de la citada
vulneracion lleva a la sala a la revocacion de la
sentencia recurrida y, sin entrar a conocer €
fondo del asunto, acuerda la nulidad de la
mismay la reposicion de los autos a estado en
gue se encontraban en el momento de cometerse
la infraccion, tal como expresamente ordena el
articulo 200 de la Ley de Procedimiento
Laboral; en este concreto caso, la reposicion
debe hacerse a momento inmediatamente
posterior a la celebracion del Juicio, para que
por la magistrada de instancia se dicte nueva
sentencia con libertad de criterio y con arreglo a
derecho.

Fallamos

Que apreciando de oficio la infraccion de
normas o garantias de procedimiento, en que
incurre la sentencia del Juzgado de lo Socia
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nimero cuatro de A Corufia, de fecha 10 de
junio de 1999, en proceso sobre Conflicto
Colectivo, debemos declarar y declaramos la
nulidad de la sentencia recurrida y, sin entrar a
conocer e fondo del asunto, se acuerda la
reposicion de los autos @ momento inmediato
posterior a la celebracion del Juicio, para que
por la magistrada de instancia, con plena
libertad de criterio, se dicte nueva sentencia,
motivando y fundamentando la pretension
deducida en el punto tercero contenido en el
siplico de la demanda y consiguiente
absolucion de la Conselleria demandada sobre
dicha pretension.

2878 RECURSO N° 72/2000

S.S

DIFERENCIAS ENTRE “ANTIGUIDADE” E
“TEMPO DE SERVICIOS’, A EFECTOS DA
FIXACION DE SALARIOS DE
TRAMITACION EN DESPEDIMENTOS.
Ponente: IImo. Sr. Don Luis F. de Castro
Fernandez

A Coruiia, a once de febrero de dos mil.
La Sala de lo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacién ndm. 72/2000
interpuesto por don J.L.B.P. contra la sentencia
del Juzgado de lo Socia nim. uno de La
Corufia

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos se
present6 demanda por don JL.B.P. en
reclamacién de despido siendo demandado el
“B.S.C.H., SA. en su dia se celebr6 acto de
vista, habiéndose dictado en autos nim. 797/99
sentencia con fecha 4 de noviembre 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:
“1° Que € actor, don JL.B.P., inici6 su
relacion laboral en e “B.H.A., SA.
01.11.64, ostentando la categoria de “Inspector
2% (Jefe de 42 en plaza de grupo A), en €l afio
1974, correspondiéndole un salario mensual de
354.221 pesetas con prorrateo de pagas
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extraordinarias/ 2°) Que en el afio 1974 €
entonces “B.H.A.”, tiene wuna importante
participacion accionarial (13%) en la empresa
“A.A., SA." y por €llo, derecho a proponer un
cargo directivo en esta entidad. La direccion del
banco, por estimar que el actor reunia los
requisitos de capacidad y confianza, e propuso-
ordend, pasase a desempefiar la Jefatura
financiera dependiente del director financiero en
“A.A., SA.”, teniendo previsto cargo futuro de
més responsabilidad; y asi, de comin acuerdo,
se redacto el 8 de abril de 1974 escrito dirigido
al entonces subdirector general y director del
departamento de personal del “B.H.A.” don
J.Z.G., del siguiente tenor literal: “Mi estimado
y respetado don J.: Por indicacién de la
superioridad, me he puesto en contacto con €l
Sr. R., Director-Gerente de la empresa “A.A.,
SA.” en cuyo capital tiene una importante
participacion del 13% nuestro banco, y que se
halla interesada en cubrir una vacante en sus
cuadros directivos de personal. Como resultado,
y enfocando este asunto como un acto de
servicio mas hacia nuestro banco, a cual me
debo, he mantenido conversaciones con dicho
representante de esta sociedad en cuanto a
condiciones y categoria —jefatura financiera
dependiente de un director financiero- para ser
sometidas al criterio de esa superioridad por si
estimaran oportuno mi pase a dicha empresa.
Desconocedor de las condiciones precisas bajo
las cuales podria formalizarse mi cese en €
banco, de forma que pudieran mantener una
estrecha y maxima vinculacion, sin lo cua en
modo alguno accederia a este cambio de
empresa, someto este asunto a su superior
consideraciéon para llegar a una solucion, de
modo y manera en que tal ha ocurrido en casos
similares que se han presentando en ocasiones
precedentes. Mi deseo seria que, en caso de
serme concedida una excedencia, ésta fuera por
tiempo indefinido y manteniéndose mi actua
categoria y antigliedad, junto con los aumentos
y mejoras otorgadas en 10s convenios colectivos
durante mi permanencia fuera de la empresa,
para preveer la circunstancia de que interesara
mi reintegro ala plantilla del banco en cualquier
momento. Ademas, deseo exponer que “A.A.,
S.A." esperaba mi incorporacion para €l pasado
dia 1 de abril, sin que €llo fuera posible por
circunstancias de trabajo —mi reciente visita de
ingpeccion 'y la confeccion del informe
correspondiente y no deseando causar en mis
nuevos superiores una impresion inicia de falta
de interés, ruego sea resuelto este expediente a
la mayor brevedad, presentéandole mis disculpas
por las molestias que pudiera ocasionar con tal
motivo. Esperando que me pase las
instrucciones convenientes, a las cuales me
someto de antemano, le saluda atentamente suyo
s.s. y subordinado” ./ 3°) Que en escrito de 10 de
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mayo de 1974 el director regional del “B.H.A."
concede dicha excedencia en los siguientes
términos. “Nos referimos a escrito que tiene
cursado con fecha 9 de abril ppdo. Al director
del departamento de personal de nuestro banco,
por nuestra mediacién. Nos agrada comunicar a
usted que, de acuerdo con su exposicién, le ha
sido concedida excedencia por tiempo
indefinido mientras preste sus servicios en la
empresa “A.A., SA.", reconociéndosele a
efectos de antigiiedad e tiempo que dura la
excedencia. Le rogamos nos informe de la fecha
exacta en que se ha de producir su baja para los
tramites pertinentes’. Que en fecha 15 de mayo
de 1974 el actor comienza a prestar servicios en
la empresa “A.A., SAA."/ 4% Que € actor fue
despedido de la empresa “A.A., SA.” e 19 de
juio  de 1999, interponiéndose  la
correspondiente  demanda por despido, Yy
celebrandose acto de conciliacién que finalizé
con avenencia el 28 de julio de 1999, por la que
se reconocia la improcedencia del despido,
percibiendo el actor la suma de 34.500.000
pesetas en concepto de indemnizacion, mas
1.333.311 pesetas en concepto de salarios de
tramitacion y finiquito de la relacion laboral./
59 que el actor en cumplimiento de las
condiciones que figuraban en el escrito de fecha
10 de mayo de 1974, solicitd después de realizar
varias gestiones a medio de escrito de fecha
23.08.99 su reincorporacién automética e
inmediata a la plantilla fusionada e integrada en
e “B.S.”, y posteriormente comunica al actor:
“Acusamos recibo a su atenta carta del 23 de
agosto pasado, por la que solicita la
reincorporacion a nuestra entidad, para
participarle que de ningin modo podemos
atender su peticién puesto que no concurren las
causas por las cuales podria solicitar su
reingreso en el banco. En primer lugar, y como
Vd. conoce, e motivo de su pase a “A.A.,
S.A.", fue motivada por la fuerte participacion
de capital que entonces tenia en dicha empresa
d “B.H.A. SA., que se elevaba a 13%.
Posteriormente en el afio 1984, el banco dej6 de
tener tal importante participacion, momento en
el cua podria haber solicitado su reingreso,
puesto que ya no se daban las circunstancias por
las cuales Vd. disfrutaba de la excedencia
especial. Pero, en cualquier caso, para que su
solicitud de reingreso hubiese podido tener
acogida favorable, tendria que haberse
producido estando en activo en la mencionada
empresa, y no cursar su peticién una vez
producido el cese en la misma, cese que, dados
los términos en los que se ha producido, no deja,
a menos, de causar una sorprendente extrafieza.
Consecuentemente, no le asiste ningin derecho
a reingreso en el Banco, a no tener ninguna
vinculacién laboral con el mismo”./ 6°) Que por
considerar el actor que los hechos contenidos en
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la citada carta son congtitutivos de despido,
interpuso  papeleta de conciliacion ante el
SMAC €l 17 de setiembre de 1999, que finaliz6
“sin avenencia’ en virtud de acto de
conciliacion celebrado el 1 de octubre de 1999./
7°) Que €l actor no ostenta ni ha ostentado cargo
de representacion sindical alguno”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: que estimando en parte la demanda
interpuesta por don J.L.B.P., contra la empresa
“B.S.C.H., SA.”, debo declarar y declaro la
“improcedencia’ del despido, condenando a la
empresa demandada a fin de que, en el plazo de
cinco dias, opte por la readmision del actor en
su puesto de trabajo o le indemnice en la suma
5.184.207 pesetas, mas los salarios de
tramitacion dejados de percibir desde la fecha
del despido, 23.08.99, hasta la de la presente
resolucion”.

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.- En su recurso frente a la sentencia
deinstancia, € trabajador solicita larevisién de
los hechos declarados probados en dos
concretos extremos.

1.- La primera de las revisiones va dirigida a
corregir el salario que en la sentencia se hace
constar (354. 221 pts.), poniendo de manifiesto
gue la juzgadora ha incurrido en error
mecanogréafico, puesto que el salario que toma—
de hoja de céculo proporcionada por la
empresa: folio 79— expresa la cantidad de
364.221 pts;, y que a tal cantidad ha de
afadirsele 24.586 pts/mes previstas en el art. 16
del CC por “antigiiedad en €l grupo de técnicos’
y 113.200 pts/mes més “como gratificacion de
jefatura actualizada”. El primer extremo ha de
aceptarse, por razonarse expresamente en la
sentencia que se acepta la remuneracion
expuesta por la empresa y haberse sufrido —es
evidente— el error que se denuncia. Pero €
segundo no puede ser acogido, pues en demanda
y acto de juicio Unicamente se sostiene la
procedencia de determinado salario 477.240
pts/mes, sin explicacién alguna; y ni siquiera se
hace oposicion formal u objecion alguna a la
hoja salaria explicativa aportada por la
demanda. De esta forma, sostener en este
trdmite por primera vez la procedencia de
determinados conceptos retributivos,
juridicamente objetables (véase los argumentos
ofrecidos al efecto en el escrito de impugnacion
del recurso), se traduce en desconocer que €
recurso de suplicacién tiene naturaleza
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extraordinariay que por ello en € tan solo tiene
cabida —aparte de cuestiones procesales y de
orden plblico- e examen de materias
suscitadas y decididas en lainstancia, de manera
que no cabe innovar cuestiones diversas y que
han de rechazarse precisamente por novedosas
(atitulo de gemplo, la STS 22-diciembre-89 Ar.
9.261; y las SSTSJ Galicia—entre tantas— de 27-
marzo-98 R. 859/98, 13-abril-98 R. 2.844/95,
30-abril-98 R. 3.622/95, 22-octubre-98 R.
3.732/98, 29-octubre-98 R. 3.744/98, 6-
noviembre-98 R. 4.184/95, 16-diciembre-98 R.
5.517/95, 21-enero-99 R. 5.021/98, 21-enero-99
R. 57/96, 22-enero-99 R. 4.830/98, 15-febrero-
99 R. 169/96 y 10-junio-99 R. 2.894/96).

2.- La segunda variacion factica va dirigida a
incorporar a relato de hechos como ordina
tercero bis el texto integro de una carta—fechada
en 9/abril/74— que la direccion regional remitio
a departamento de personal, en la que se
expone la conveniencia que para e Banco
supondria disponer de una persona de confianza
en“A., SA.” y se propone a la persona del hoy
actor, ala que se considera persona idonea a los
citados efectos, indicando que se acompafia
escrito del mismo solicitando sea aprobado su
pase a la citada empresa “deseando se le pudiera
complacer”. Y aunque basicamente e contenido
ya se encuentra en la decisién recurrida, la
existencia documentada (folio 74) de tal carta
justifica que se acepte la propuesta revisoria,
cuyo literal texto damos por reproducido y cuyo
resumen hemos expuesto, prescindiendo de
referencias que en nada afectan alalitis.
SEGUNDO.- En e apartado de examen del
derecho, la parte recurrente denuncia la
infraccion del art. 56.1.a) ET, en relacion con
los arts. 1.281 y 1.282 Cddigo Civil. Con tal
denuncia, €l trabajador sostiene que los salarios
de tramite y la indemnizacion se deben gjustar
a moédulo saaria pretendido y que procede
computar el tiempo de servicios en que €l Sr. B.
permanecid en situacion de excedencia
voluntaria.

1.- El primero de los extremos ha de acogerse
en parte, habida cuenta del éxito parcia de la
pretendida modificacion del salario (364. 221
pts), que ha de reflgjarse en los correspondientes
salarios de trémite; pero no asi en € montante
de la indemnizaciéon, por cuanto que s €
periodo de servicios computables se concreta —
sobre ello razonaremos acto continuo— en las
fechas 01.11.64 a 15.05.74 (se produce €l
despido en la misma fecha en que se formula
oficidlmente la solicitud de reingreso: 23-
agosto-99), aquella retribucion determina una
indemnizacion de 5.161.991 pts, cifrainferior a
la de 5.184.207 ptsfijada en sentencia.

2.- En los que toca a tiempo a tener en cuenta
para calcular laindemnizacién, ha de observarse
que el art. 56.1.a) ET la fija precisamente “por
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afo de servicio” y no en funcion de la
antigiiedad reconocida en la empresa, y en ta
criterio abunda la jurisprudencia —tratdndose
precisamente de trabagjadores del sector de la
banca—, al no admitir con carécter general que el
«reconocimiento» de antigliedad efectuada en
contrato o determinada por la excedencia
forzosa implique la ficcion de que en caso de
despido se entienda que han prestado servicios
efectivos, sin perjuicio de que haya un pacto o
disposicion expresa e inequivoca en contra
(SSTS 30-noviembre-1998 Ar. 10.043, 30-
junio-1997 Ar.4.950 8-marzo-1993 Ar. 1.712,
27-junio-1991 Ar. 5.168, 15-febrero-1990 Ar.
1.094, 24-julio-1989 Ar. 5.909, 19-diciembre-
1989 Ar. 9.049, 28-abril-1988 Ar. 3.037, 8-
junio-1988 Ar. 5.252, 14-julio-1988 Ar. 5.826,
5-may0-1987 Ar. 3.233, 2-junio-1987 Ar. 4.099,
21-diciembre-1987 Ar. 8.994, 25-febrero-1986
Ar. 822, 30-abril-1986 Ar. 2283, 20-
noviembre-1985 Ar. 5.822, 17-diciembre-1985
Ar. 6.134, 30-octubre-1984 Ar. 5.349, 16-enero-
1984 Ar. 52...). Y esa voluntad o disposicién
opuesta a la norma general no es deducible —
antes a contrario- de la indicacion
“reconociéndosele a efectos de antigiiedad el
tiempo que dure la excedencia’.

Y esta conclusién no se invaida por la
circunstancia de que la decisién recurrida haga
indicacién de que la demandada “propuso-
ordend” el pase a “A., SA.", porque con
independencia de que resultan términos
antitéticos de los que resulta imposible deducir
la exacta conclusion a respecto de la
magistrada, lo cierto y verdad es que ta
expresion —invalorable, por ambigua— ha de
entenderse sustituida por la intencionalidad que
se desprende de |a carta fechada en 9/abril/74 y
remitida por la direccion regionad d
departamento de personal, que aceptamos
incluir en los HDP 'y en cuyo texto se desprende
de manera indubitada tanto €l interés de la
Empresa como €l del trabajador en el pase de
éstea“A., SA.” como cargo directivo (Jefatura
Financiera), obviamente dotado de una mayor
retribucion (baste fijarse en importe de la
indemnizacion  obtenida en e acto
conciliatorio). Y a mayor abundamiento ha de
observarse que s se accediese a lo pretendido,
se computarian dos veces—en “A., SA.” yen el
Banco recurrido— los mismos servicios, con
evidente enriquecimiento sin causa. Por todo
ello,

Fallamos

Que con estimacion parcial del recurso que ha
sido interpuesto por don J.L.B.P., revocamos en
parte la sentencia que con fecha 4-noviembre-
1999 ha sido dictada en autos tramitados por €l
Juzgado de lo Social n°® Uno de los de La
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Corufia, y declaramos que la retribucién a tener
en cuenta a los efectos de los salarios de
tramitacion es de 364.221 pts a mes, y
mantenemos |os restantes pronunciamientos de
instancia respecto de la parte demandada
“B.SH.,, SA

2879 RECURSO N° 4.278/96

S.S.

PROCEDENCIA DE RECLAMACION
SALARIAL POLA REALIZACION DE
TRABALLOS DE CATEGORIA SUPERIOR.
Ponente: IImo. Sr. Don Luis F. de Castro
Fernandez

A Coruiia, a once de febrero de dos mil.

La Sdla de lo Social del Tribunal Superior de
Justiciade Galicia,

En nombredel rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion n° 4.278/96
interpuesto por la Conselleria de Familia,
Muller e Xuventude contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. dos de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que seglin consta en autos n° 9/96
se presentdé demanda por dofia M.V.C. en
reclamaciéon de reclamacién de cantidad
(personal  Xunta) siendo demandado la
Conselleria de Familia, Muller e Xuventude
(Xunta de Gdlicia) en su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado sentencia con fecha 27
de mayo de 1996 por €l juzgado de referencia
que estimo parcialmente la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°- La actora dofia M.V.C., cuyos datos
personales constan en autos, personal laboral
fijo adscrito a la Conselleria demandada, viene
prestando servicios por cuenta y orden de la
citada Conselleria, ocupando la plaza de
Directora de la Guarderia “V.P.” de..., desde €l
3 de mayo de 1994./2°.- La actora, con titulo
académico de Puericultora y Profesora de
E.G.B., fue contratada inicialmente como
Auxiliar Puericultora’ para la Escuela Infantil,
de (Vigo) labor que vino desarrollando desde €l
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afo 1991, hasta su traslado al destino actual, a
que accedio previo concurso de ascensos./3°.-
Inicialmente, las labores de la actora
consistieron en la asistencia y cuidado y
vigilanciade los nifios y, hasta el afio 1992, eran
parvulistas las que se ocupaban de las tareas
educativas de los nifios. Tras la reforma del
sistema educativo, a dividirse la educacion
infantil en dos ciclos de tres afios cada uno (el
primero de 0-3 afios y el segundo de 3-6 afios)
se limité la edad de admision de los nifios en las
guarderias y, como consecuencia de ello, se han
suprimido las parvulistas, ocupandose los
auxiliares puericultores de las funciones tanto
asistencidles como educativas y otras
complementarias./4°.- La actora, durante el
periodo 1 de octubre de 1993 a 30 de mayo de
1994 participd en el desarrollo de las tareas
psicomotoras, enseflanza de primeras letras,
lenguaje, comunicacion, desarrollo especia y
relaciones con los padres/5°.- Las diferencias
retributivas, entre e Grupo IV (auxiliares
puericultura) y e grupo Il (educadora) asciende
a 861.658 pesetas brutas anuales./6°.-La actora
dirigié reclamacién previa a 19 de octubre de
1994, desestimada por “silencio”, y formuld
demanda el 19 de enero de 1995, ante los
Juzgados de lo Socia de Vigo, repartida a
Social n° 2, éste Juzgado dicté sentencia e dia
28 de marzo de 1995 (autos 55/95), sentencia
gque aprecid la excepcion de Incompetencia
Territorial .- Formulado recurso de suplicacion,
€l Tribunal Superior de Justicia de Galicia dictd
auto de 26 de julio de 1995, declarando no
haber lugar a recurso interpuesto. La actora
presentd nueva demanda ante el Juzgado
Decano de los de Lugo, € dia 13 de noviembre
de 1995, recayendo sentencia del Juzgado de lo
Social n° 1 de Lugo, a que dicha demanda fue
repartida, con fecha 19 de diciembre de 1995.
Una vez més, la actora presenté reclamacion
previa €l 27 de diciembre de 1995, presentando
nueva demanda que fue repartida a este Juzgado
el 4 de enero de 1996, y recayendo, con
posterioridad, resolucién denegatoria de la
reclamacion previa (resolucién de 22.01.96).

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que, estimando parcidmente la
demanda interpuesta por dofia M.V.C. contra la
CONSELLERIA DE FAMILIA, MULLER E
XUVENTUDE DE LA XUNTA DE GALICIA,
debo condenar y condeno a la Consdleria
demandada a abonar a la actora la suma de
QUINIENTAS SETENTA Y TRES MIL
SEISCIENTAS CINCUENTA Y DOS
(573.652.-) pesetas en concepto de diferencias
salariales correspondientes al periodo uno de
octubre de mil novecientos noventa y tres a
treinta de mayo de mil novecientos noventa y
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cuatro, ambos inclusive, y desestimando en lo
demas dicha demanda, absuelvo ala demandada
del resto de pretensiones contra ella
formuladas’

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 €l pase de los
mismos a Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La decision de instancia resolvié
estimar la demanda que ha formulado la actora
—con categoria profesional de Auxiliar de
Puericultura— en reclamacién de diferencias
salariales por €l gercicio de funciones de
superior categoria de Educadora. Sentencia que
recurre la Conselleria de Familia, Muller e
Xuventude de la Xunta de Galicia, solicitando
por e cauce del art. 191.b) LPL: () que se
sustituya el tercero de los HDP por €l siguiente
texto: “La actora, desde su incorporacion viene
desarrollando ademas de las funciones propias
de su categorialaboral (atencion y guarda de los
nifios), otras de indole puramente educativas,
cumplimentacién de fichas educativas y
unidades didécticas’; y (b) que se afiada nuevo
ordinal, expresvo de que “No existen
educadores en ninguna de las guarderias
infantiles pertenecientes a la Comunidad
Autonoma de Galicia, salvo en el Centro “R.C.”
de Vigo (Guarderia Infantil). En dicho centro
existen dos educadores procedentes del Hogar
Escolar “E.C.”, de Tuy. Las condiciones de
trabajo y funciones que desempefiaban como
educadores del hogar escolar “E.C."”, de Tuy, no
concuerdan en modo aguno con las que
actualmente desempefian, dada la distinta
naturaleza del centro y de la poblacién a la que
éste asiste”. Y ya en €l apartado de examen del
derecho, via art. 191.c) LPL, la parte recurrente
sostiene la aplicacion indebidadel art. 39 ET, en
relacion con e art. 15 del Tercer Convenio
Colectivo para el persona laboral de la Xunta
de Galicia (Resolucion de 19-diciembre-94).

SEGUNDO.- No puede aceptarse ninguna de las
variaciones facticas, por cuanto que para la
primera de ellas dice el autor del recurso que “se
ampara [...] en la documentacion obrante en
autos’; y respecto de la segunda, ya ni siquiera
se hace referencia a prueba alguna que le sirva
de apoyo. Esta claro que con €llo no se da
adecuado cumplimiento a las prevenciones
establecidas en los arts. 191.b) y 194.3 LPL, con
defecto de especificacion de prueba habilitante
para revisar los hechos que no puede ser
subsanada por la dala, a virtud del principio
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dispositivo y de la obligada imparcialidad del
tribunal

TERCERO.- Para resolver la cuestion de fondo
ha de destacarse el cometido que la sentencia de
instancia atribuye a las demandantes y cuyo
cuestionamiento no ha prosperado: “Cuarto.- La
actora, durante el periodo 1 de octubre de 1993
a 30 de mayo de 1994 participé en el desarrollo
de las tareas psicomotoras, ensefianza de
primeras letras, lengugje, comunicacion,
desarrollo especial y relaciones con los padres”.
Y sobre esta base se ha de reiterar criterio ya
expuesto en nuestras sentencias de 18-mayo-99
R.1.929/96 y 30-junio-99 R. 2.591/96 . 1.-
Desde €l punto de vista hormativo ha de tenerse
en cuenta (@) que € aplicable Convenio
Colectivo Unico para e personal laboral de la
Xunta de Gdlicia (DOG 28-diciembre-1994)
contempla  las respectivas  categorias
profesionales de Educador Diplomado vy
Auxiliar-Puericultor (no aparece recogida la de
Puericultor), pero sin precisar sus cometidos,
preceptuando por ello que “mientras no se
definan las funciones de cada categoria, en
relacibn con cada puesto de trabgo
efectivamente desempefiado, serén de aplicacion
las que tenia recogidas cada colectivo en su
convenio de procedencia’ (Disposicion
Transitoria Tercera); (b) que & Anexo Il del
Convenio Colectivo del INAS-GALICIA -DOG
22-junio-1988— se limita a sefidar con
indudable vaguedad que son Educadores
Diplomados los que en poseson del
correspondiente  titulo, “prestan servicios
complementarios para la formacion del alumno,
cuidando del orden y compostura de éste en
todos los actos del dia’ y que en la misma
categoria se incluyen los “Educadores infantiles
y los de centros de Educacién Especiad”,
mientras que se definen los Auxiliares de
Puericultura como quienes “bajo la direccion”
de Puericultor “realizan las funciones auxiliares
gue les encomienden”. 2.- Asimismo, en la
LOGSE (Ley 1/1990, de 3-octubre) se dispone
gue la educacién infantil —hasta los seis afios de
edad— “contribuird a desarrollo fisico,
intelectual, afectivo, social y moral de los
nifios’ (art. 7), con los concretos objetivos de
aprendizaje que sefidan los ats. 8 y 9
(conocimiento y control del propio cuerpo y sus
posibilidades de accién, formas de expresion y
comunicacion, lenguaje, pautas de convivencia,
entorno natural, familiar y socia), y que
desarrollan el art. 2 RD 1.330/1991, de 6-
septiembre, y el art. 4 del RD 133/1991, de 6-
septiembre, razén por la cual se dispone en €l
art. 10 LOGSE que la misma “serd impartida
por maestros con la especiaizacion
correspondiente”, sin perjuicio de que “en €
primer ciclo los centros dispondrén asimismo de
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otros profesionales con la debida cualificacion”;
mandato reiterado por €l art. 14 RD 1.004/1991
(14-junio) y que desarrolla e art. 15 del mismo
a disponer que los centros en los que se
imparta, exclusivamente, el primer ciclo de
Educacion Infantil —hasta los tres afios,
conforme al art. 9.1 LOGSE- (@) deberan contar
con persona cualificado en nimero igual al de
unidades en funcionamiento, mas uno; (b) por
cada seis unidades o fraccion deberd haber, a
menos, un maestro especialista en Educacion
Infantil o Profesor de Educacion General Basica
especialista en Preescolar; (¢) que e persona
cudificado estara formado por maestros
especialistas en Educacion Infantil o Profesores
de Educacion General Basica especiaistas en
Preescolar, y por Técnicos superiores en
Educacion Infantil o Técnicos especialistas en
Jardin de Infancia; y (d) que los nifios serén
atendidos en todo momento por € persona
cudificado. En tanto que los centros que
proporcionen, exclusivamente, el segundo ciclo
de Educacion Infantil (desde los tres hasta los
seis afios, conforme al precitado art. 9.1
LOGSE), deberdn contar —art. 16—, como
minimo, con un maestro especidista en
Educacion Infantil o un Profesor de Educacién
General Bésica especialista en Preescolar, por
cada unidad. Y los centros en los que se
impartan los ciclos primero y segundo deberan
contar —art. 17— “con el persona cualificado
mencionado en los arts. 15 y 16 del presente
Real Decreto”. 3.- Lo anteriormente indicado
pone de manifiesto que en materia de Educacion
Infantil el nomenclator procedente del INAS y
todavia acogido por e Convenio Unico de la
Xunta —Educador/a y Auxiliar de Puericultura—
resulta en la actualidad del todo obsoleto y en
manera aguna responde a las exigencias
profesionales y funcionales impuestas por la
LOGSE, que —acabamos de decirlo— atribuye en
exclusividad la formacién de los nifios a quienes
tienen titulacion de maestro, Profesor de EGB,
Técnico Superior o Técnico Especidista en
Educacion Infantil. Si bien ha de destacarse —
posteriormente veremos su trascendencia— que
esta Ultima categoria ya viene recogida en €
Anexo |l del indicado convenio Unico, dentro
del Grupo 111y con €l ordinal (50).

CUARTO.- 1.- A la vista de lo anteriormente
indicado —en lo factico y en lo normativo— para
lasalaes claro que las funciones atribuidas a las
recurrentes y que precedentemente se han
recordado -a atencion integral ainfantes, en los
términos previamente indicados-, en manera
aguna pueden calificarse como “servicios
complementarios para la formacién del
alumno”, y que poco 0 hada tienen que ver con
el “orden y compostura’ en los actos diarios. Es
mas, se puede decir que la funcién del Educador
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—en la definicién del Convenio Colectivo del
INAS-Galicia— ofrece un primordial aspecto de
apoyo docente que no es e especifico de las
escuelas infantiles o de educacion preescolar,
cuyo objetivo fundamental era —asi se sefialaba
en el art. 13 de la derogada Ley 14/1970, de 4-
agosto, vigente a la fecha de pactarse el referido
Convenio del INAS-“el desarrollo armdnico de
la personaidad del nifio” (con formacion —se
decia— “de carécter semejante a la vida del
hogar” hasta los tres afios, y que “tendera a
promover las virtualidades del nifio” entre los
cuatro y cinco afos); y que actualmente consiste
—el referido objetivo- en contribuir “al
desarrollo fisico, intelectual, afectivo, socia y
moral delos nifios’ (citado art. 7 LOGSE).

Tal como esta planteada la cuestién en autos, no
creemos que la decisién a adoptar haya de ser
coincidente con la STS 25-marzo-1994 Ar.
2.638, en la que a Auxiliares de Puericultura —
también procedentes del INAS y transferidas a
la Comunidad Autonoma de Madrid— se les
reconocio € derecho a percibir la retribucion
correspondiente a la categoria profesiona de
Educador, (a) porque existia el gjercicio efectivo
de tales funciones (este era presupuesto de
hecho indiscutido, inexistente en e presente
caso), cuyo contenido en € correlativo
Convenio Colectivo se desconoce, (b) porque no
mediaba una exigencia legal, que no
convencional, de titulo oficid especifico
habilitante del que careciesen (reiterando en este
aspecto, criterio ya sentado por las SSTS 30-
marzo-1992 Ar. 1.887, 25-marzo-1994 Ar.
2.638, 27-diciembre-1994 Ar. 10.710, 30-mayo-
1996 Ar. 4.709, 19-abril-1996 Ar. 3.327, 4-
junio-1996 Ar. 4.481, 12-junio-1996 Ar. 5.066,
15-julio-1996 Ar. 5.989, 22-julio-1996 Ar.
6.384, 23-septiembre-1996 Ar. 6.767, 23-
septiembre-1996 Ar. 6.768, 30-septiembre-1996
Ar. 6.955, 10-octubre-1996 Ar. 7.612, 23-
octubre-1996 Ar. 7.788, 20-marzo-1997 Ar.
2.593, 11-mayo-1997 Ar. 3.974, 11-mayo-1997
Ar. 3.974, 15-mayo-1997 Ar. 4.099 y 3-julio-
1997 Ar. 5.696), y (c) porgue tampoco se
trataba de una relacion  estatutario-
administrativa (SSTS 26-julio-1993 Ar. 5.983,
29-octubre-1993 Ar. 8.054 y auto de 11-junio-
1997 Ar. 4.702). 2.- Ahora bien, este tribunal
también entiende —como entendié en las
precitadas sentencias de 18-mayo-99 R.1.929/96
y 30-junio-99 R. 2.591/96, rectificando la
solucién adoptada en precedente resolucién de
8-abril-99 R. 435/96 y tras reconsideracion del
tema— que € cometido de la demandante
excede, con mucho, del previsto para el/la
auxiliar de puericultura que € anexo Ill del
citado convenio del INAS (“funciones auxiliares
gue les encomienden”), o del contemplado en €
art. 12 de reglamentacion de trabajo para
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guarderias infantiles, aprobada por OM de 18-
enero-72 (alimentacion, aseo y bienestar de los
nifios), precisamente porque € quehacer de la
misma —ya referido— se encuentra en coherente
linea con la previsones contenidas en la
LOGSE y que han quedado indicadas. Y esta
consideracion nos lleva a estimar parcialmente
la demanda, por entender que las funciones
gjercitadas tienen perfecta cabida en la categoria
profesional de técnicos especiaistas en Jardin
de Infancia que refiere el art. 15 del RD
1.004/1991 (14-junio) y que expresamente se
contempla en el anexo Il del Convenio Unico
del Convenio Colectivo de la Xunta de Galicia,
en € Grupo Ill y bajo € n° 50, recogiendo asi
una categoria profesional y correlativas
funciones seflaladas imperativamente en la
LOGSE para la educacion primaria. Y aunque a
la sala no le consta la necesidad de concreta
titulacion para el desempefio de la misma, tiene
la conviccion —creemos que razonable— de que
la misma se halla al canzada por la que ostenta la
actora (en concreto, la de maestra de primera
ensefilanza, segin acredita e titulo cuya
fotocopia figura como folio 35); aparte de que —
en definitiva— rechazamos como inaceptable
hipétesis que la Xunta de Galicia pretendiese
cumplir la trascendente mision de educar la
infancia (nos remitimos a la Exposicion de
Motivos de los RRDD 1.330 y 1.333/1991, de
6-septiembre) sin observar las previsiones de la
LOGSE en orden a grado de formacién y/o
titulacion exigible a los educadores, una vez
superado —con mucho— e periodo transitorio
contemplado en aquélla y en la normativa de
desarrollo (RD 1.004/1991, de 14-junio). Es
mas, las precedentes conclusiones vienen
reforzadas por los donosos términos de los
propios recursos efectuados precedentemente
por la demandada en las en las actuaciones que
dieron lugar a nuestras sentencias de 18-mayo y
30-junio-99, a referir la existencia en €
convenio colectivo de la audida categoria
profesional de Técnico Especialista en Jardin de
Infancia e indicar —en manera que claramente
invita a la solucion adoptada por la Sala- “que
lo légico seria instar de la administracién la
urgente convocatoria del proceso habilitante
para acceder” alaindicada categoria de Técnico
Especialista; con ello no se hacia sino reiterar
insinuacién ya efectuada en la propia via
administrativa, también en autos (folios 75 a
79), cuando en la Resolucion que desestimé la
reclamacién previa y subrayado se indica que
“El nuevo sistema educativo de la LOGSE [...]
determina las titulaciones habilitantes del
personal competente para atender a los nifios
comprendidos en el primer ciclo (0 a 3 afios),
Técnicos Especidlistas en Jardin de Infancia y
Técnicos Superiores en Educacion Infantil
(FP2), incluidos en € Grupo I, Categoria 50
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del vigente convenio colectivo, categoria no
pretendida por la reclamante’. palabras que,
junto con la méxima “quien pide lo mas, pide lo
menos’, nos llevan a exclur que €
reconocimiento de retribucién por €l gercicio
de las funciones de aquella categoria de técnico
pueda considerarse una distorson de las
pretensiones y del debate, integrante de
censurable incongruencia. 3.- Por todo €ello, en
observacion del sinalagma existente entre los
servicios prestados y los correlativos salarios
que a aquéllos corresponden (SSTS 30-
septiembre-1996 Ar. 6.955, 11-mayo-1997 Ar.
3.974y 3-julio-1997 Ar. 5.696), sin el obstaculo
—ya aludido— de la titulacién oficial habilitante,
procede por aplicacion de los arts. 4.2.f) y 39.3
ET, asi como 35 CE, e reconocimiento de la
retribucion propia de la funciones realmente
desempefiadas, de Técnico Especialista en
Jardin de Infancia; consecuencia que se apoya
igualmente  en la interdiccion del
enriquecimiento sin causa de que en supuestos
similares habla la jurisprudencia (SSTS 20-
marzo-1997 Ar. 2.593, 30-may0-1996 Ar. 4.709
y  30-septiembre-1992  Ar. 6.828). En
consecuencia y habida cuenta de que nuestra
competencia (lo hemos destacado en diversas
ocasiones. asi, las sentencias de 9-junio-92 R.
2.541/91, 25-junio-92 R. 1.895/91, 27-marzo-98
R. 2.271/95 y 3-julio-98 R. 4.633/95), no se
extiende a las operaciones matematicas y los
célculos contables, que no son mision propia del
tribunal, sino que las ciertamente complejas han
de ser objeto de la correspondiente prueba
pericial a valorar por los organismos
jurisdiccionales, y las que revistan una mayor
elementalidad han de ser redlizadas por la parte
y meramente comprobadas por la sala,

Fallamos

Que acogiendo parciamente e recurso,
revocamos la sentencia que con fecha 27-mayo-
1996 ha sido dictada en autos procedentes del
Juzgado de lo Social n° dos de los de Lugo y
estimando en parte la demanda que dio origen a
las presentes actuaciones, declaramos €l derecho
de la actora dofia M.V.C. a percibir en €
periodo reclamado 1-octubre-93 a 30-may0-94—
el sdario correspondiente a la categoria
profesional de Técnico Especialista en Jardin de
Infancia, y condenamos a la demandada
CONSELLERIA DE FAMILIA, MULLER E
XUVENTUDE DE LA XUNTA DE GALICIA
a estar y pasar por la presente declaracion y a
gque le abone las diferencias entre la
remuneracion percibida y la propia de aquella
categoria.
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2880 RECURSO N° 5.563/96

S.S.

DETERMINACION DO AMBITO PERSOAL
DE APLICACION DUN CONVENIO
COLECTIVO, POR INTERPRETACION
DESTE.

Ponente: IImo. Sr. Don Juan Luis Martinez
L6pez

A Corufa, a once de febrero de dos mil.

La Sala de lo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion n° 5.563/96,
interpuesto por don JM.M.G. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. uno de
Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos n°
552/96 se presentd demanda por don JM.M.G.
en reclamacion de Indemnizacion por Convenio
siendo demandado la empresa “T.A., SA.” y
Compaiiia de seguros “H.H., SA.” en su dia se
celebr6 acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 1 de octubre de 1996 por €l
Juzgado de referencia que desestimo la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°).- El trabagjador demandante, don JM.M.G.,
fue contratado por la empresa codemandada
“T.A., SA.” en fecha 22 de abril de 1994, en
virtud de contrato de trabajo de duracion
determinada celebrado a amparo del Real-
Decreto 2.104/84, para prestar servicios como
pedn en los municipios de Fonsagrada vy
Negueira de Mufiz, realizando labores
forestales.- 2°).- El demandante en fecha 3 de
mayo de 1994 sufrid lesiones en ojo derecho
cuando cortaba uces en el monte, al romperse la
cadera de la motosierra que mangjaba, la cual a
su vez rompid la tapa que cubre el embrague y
un fragmento de la misma le alcanz6 en € ojo.-
39.- La empresa codemandada “T.A., S.A.
tenia cubierto el riesgo de accidentes de trabajo
con la Mutua “L.F.”.- 4° En fecha 13-junio-
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1995 la Comison de Evauacion de
Incapacidades formul6 propuesta de resolucion
considerando que le actor padecia como secuela
de accidente laboral “leucoma corneal con una
agudeza visual de 0,1 en e ojo derecho”,
proponiendo a aquel para ser declarado en
situacion de Invaidez Permanente Parcial.
Dicha propuesta fue confirmada por la
Direccion Provincial del INSS que reconocio a
favor del anteriormente nombrado trabajador
una indemnizacion a tanto azado por
Incapacidad Permanente Total en la cuantia de
2.129.568 pesetas, a cargo de la Mutua “L.F.”,
entidad aseguradora de la contingencia de
accidentes de trabgjo.- Disconforme €
trabajador con el grado de Invalidez reconocido
en via administrativa, promovié demanda ante
lajurisdiccién socia y € J. de la Social n° 2 de
esta ciudad ratifico la resolucién administrativa
desestimando la demanda del actor: habiendo
recurrido en suplicacion la sentencia dictada,
cuyo recurso pende de sustanciacion ante la Sala
dela Social del Tribuna Superior de Justicia de
Galicia.- 5°.- La empresa codemandada “T.A.,
S.A." sededicaalaactividad de la construccion
y aotras relacionadas con €l sector agrario o del
campo, empleando en la primera actividad a
unos 2.500 trabgjadores y en la segunda a unos
5.000, aproximadamente, con centros de trabajo
en todas las Comunidades Auténomas del
Estado.- 6°.- El Convenio Colectivo de la
Empresa aplicable a sector de la construccion,
recoge € compromiso de la misma —por
remision del Convenio General del Sector- de
suscribir, como mejora voluntaria de la
Seguridad Social, un seguro que cubra los
riesgos de muerte o invalidez cuando se derive
de accidente- 7°).- La empresa demandada,
cumpliendo con e compromiso del citado
convenio, tiene suscrita una pdéliza de seguro
con la Compafiia de seguros “H.H., S.A.",
ascendiendo el capital asegurado por esta
contingencia a 10.090.859 pts., y segin las
condiciones generdes de la pdliza, la pérdida
total de vision de un ojo se indemniza con un
porcentaje del 30% de dicho capital.- 8°).- En
fecha 8 de julio de 1996 se presentd papeleta
conciliatoria ante d SMAC, celebrandose €l
preceptivo acto de conciliacién el dia24 dejulio
gue concluyd “sen avinza’ .- 9°).- Agotadalavia
previa, se interpuso la demanda origen de los
presentes autos que fue repartida a este Juzgado
el 1° de agosto ultimo.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que desestimando la demanda
promovida por don JM.M.G., contrala empresa
“T.A., SA.” y la Compafia de seguros “H.H.,
S.A.", sobre reclamacion de cantidad, debo
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absolver y absuelvo a los demandados de la
pretension deducida en la demanda.

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 €l pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia
que desestima la demanda en la que el actor
pedia €l abono de 3.027.258 Pts, fundamentando
su pretensién en el Convenio Colectivo de la
empresa para la que venia prestando sus
servicios cuando sufrié el accidente labora
realizando tareas forestales y a consecuencia del
cual perdio6 lavisiéon de un ojo que determiné la
declaracion de una invalidez permanente
parcial, interpone el actor recurso de suplicacion
para pedir la revision de los hechos declarados
probados en la resolucion recurrida y para
denunciar la infraccién, por interpretacion
erronea de diversos articulos del convenio.

La revision solicitada tiene por objeto la
modificacién del hecho probado sexto de la
resolucién recurrida para que se supriman las
frases “aplicable al sector de la construccién...”
y “por revison del convenio general del
sector...”, debiendo quedar redactado del
siguiente modo: “El convenio colectivo de la
empresa, recoge el compromiso de la misma de
suscribir, como meora voluntaria de la
Seguridad Social, un seguro que cubra los
riesgos de muerte o invalidez cuando se derive
de accidente”.

Peticion que ha de encontrar favorable acogida
pues s la cuestion litigiosa se centra en
determinar si la péliza de seguro a la que se
refiere el convenio colectivo afecta o no a
accionante, la inclusiéon de aquellas frases
predeterminarian el sentido del fallo, haciendo
innecesaria cualquier discusion juridica sobre la
procedencia o0 no de la aplicacion de dicha
pdliza, de ahi que proceda la supresion de las
frases antedichas.

SEGUNDO.- En el examen del derecho
aplicado se denuncia la infraccion, por
interpretacién errénea de los articulos 1, 15 y
anexo | del convenio colectivo de la empresa
“T.A., SA.", asi como la aplicacion del articulo
4y 73 de dicho convenio y del principio “in
dubio pro operario” querige el derecho social.

La sentencia de instancia rechaza la peticién
actora a considerar que de los preceptos del
convenio, en concreto de los articulos 1, 2, 13,
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15y del Anexo |, se desprende que el mismo es
de aplicacion exclusivamente a los trabajadores
gue presten sus servicios en € sector de la
construccion aque se dedica“T.A.,, SA.” ynoa
aquellos trabajadores que como €l actor realizan
funciones de pedn forestal encontrandose
afiliado en el Régimen Especial Agrario. Por €
contrario €l actor considera que del articulo
primero se desprende que el convenio colectivo
no afecta Unicamente a los trabagjadores
dedicados a la actividad de la construccion y al
personal administrativo de dicha actividad, sino
gue se extiende a aguellos otros trabajadores
cuya actividad profesional coincida con las
recogidas en €l articulo 15 y anexo I, en donde
se recoge la categoria de capataz forestal,
interpretacién que, a su juicio, viene avalada por
laredaccién del articulo 4 del repetido convenio
cuando establece que este “..afectara a la
totalidad del personal que presta sus servicios en
la empresa...”, sin distinguir actividad alguna.
Afiade, por Ultimo, que de existir alguna duda
en le interpretacion del convenio por la
redaccion dada a alguno de sus articulos, la
misma tiene que resolverse a favor de
trabajador, en virtud del principio “in dubio pro
operario”.

Asi planteados los términos del debate, es
importante resatar: @) que la empresa “T.A.,
SA. tiene entre sus fines la redlizacion de
actividades de produccion propias en distintas
ramas sectoriales, entre las que destacan el
sector de la construccion y el sector agrario b)
que € articulo primero del convenio de “T.A.,
SA.” establece que “viene a regular las
relaciones laborales del personal que, estando
incluido en su &mbito personal presten sus
servicios en las actividades sefialadas en el
articulo 13 del convenio general del sector de la
congtruccion, comprendiendo también  a
personal adscrito a tales actividades, asi como a
aquellos otros trabajadores cuya categoria
profesional se encuentre recogida en €l articulo
15y anexo | del Convenio”.

Los propios términos en que este articulo viene
redactado da a entender que el convenio
colectivo no afecta solamente a los trabajadores
dedicados a actividades de la construccion y a
personal adscrito a tales actividades, como ha
entendido el magistrado de instancia, sino que
también se extiende a aguellos otros
trabajadores cuya categoria profesiona se
encuentre recogida en €l articulo 15y el Anexo
| del convenio, entre las que figura la de capataz
forestal el que, segin se establece en dicho
anexo, “deberd tener conocimiento suficientes
de los trabajos y técnicas forestales...” y que
“realiza trabajos de gabinete relacionados con
su actividad en el campo”; lo que induce a
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pensar que € convenio no se refiere en
exclusiva a la actividad de la construccién, sino
no tendria sentido que en la definicion de las
funciones de las diversas categorias
profesionales que se relacionan en € anexo | del
convenio se incluyera la de capataz forestal.

Por otro lado e articulo 4 de dicho convenio &
regular €  ambito persona  establece
textualmente: “El presente convenio afectara a
latotalidad del personal que presta sus servicios
en la empresa con las excepciones siguientes: a)
El personal de alta direccién, a que se refiere €l
articulo 2°.1 del Estatuto de los Trabagjadores y
b) Los consgeros, a que se refiere e articulo
1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores, salvo
aquellos que estén vinculados por relacion
laboral de la empresa’. Si en dicho articulo se
dice que afectard a la totalidad del personal que
presta sus servicios en la empresa y en las
exclusiones que expresamente se efecttian en €
mismo no figuran aquellos trabajadores que
prestando sus servicios parala empresalo hacen
en el sector agricola, no hay razén alguna para
excluir a actor de la aplicacion del referido
convenio.

Teniendo en cuenta que en e articulo 73 del
convenio se establece como mejora de las
prestaciones de la Seguridad Social un seguro
gque cubra los riesgos de muerte o invalidez
cuando se derive de accidente, estableciéndose
en el mismo su cuantia, ala que tendran derecho
los trabajadores incluidos en el ambito personal
de este convenio y, viniendo probado que €
demandante en fecha 3 de mayo de 1994 sufrio
lesiones en el ojo derecho cuando cortaba uces
en e monte, al romperse la cadena de la
motosierra que manejaba que a su vez rompié la
tapa que cubre € embrague y un fragmento de
la misma le alcanzd en € 0jo, ocasionandole
como secuela “leucoma corneal con una
agudeza visual de 0.1 en €l ojo derecho” que
determiné la declaracion de invalidez
permanente parcial, es evidente que las
demandadas, empresa y entidad aseguradora
con quien tenia concertado el seguro de riesgos
de accidentes, habran de atender la reclamacion
del actor, con la Unica salvedad de que no
procede €l incremento del 20% de intereses
solicitados desde la fecha del accidente, pues tal
recargo viene supeditado a que € retraso
obedezca a causa no justificada o a una actitud
rebelde y culpable en e retraso de la
indemnizacion, lo que no concurre en €l
supuesto enjuiciado en e que se discutia la
inclusién o no del trabajador en e convenio
colectivo.
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En consecuencia y por lo expuesto procede la
revocacion de la sentencia recurrida y la
estimacién parcial de la demanda.

Fallamos

Que debemos estimar y estimamos en parte €l
recurso de suplicacion interpuesto por don J.
M.M.G. contra la sentencia del Juzgado de lo
Social nimero uno de Lugo de fecha 1 de
octubre de 1996, con revocacion de la mismay
estimacion parcial de la demanda debemos
condenar y condenamos a las demandadas,
empresa “T.A., SA.” y Compafiia de seguros
“H.H., SA.” a que abonen a actor la suma de
3.027.258 Pts.

2881 RECURSO N° 138/00

S. S

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO DE
PERSOAL ESTATUTARIO INTERINO DO
SERGAS.
Ponente: IImo. Sr. Don Juan Luis Martinez
Lopez

A Corufia, a catorce de febrero de dos mil.
La Sala de lo Socia del Tribunal Superior de
Justiciade Galicia,

En nombredd rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion n° 138-00,
interpuesto por dofia E.P.P. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social NUm. dos de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segiin consta en autos n°
544/99 se presentd demanda por dofia E.P.P. en
reclamacion de despido siendo demandado el
Servicio Galego de Salde y dofia JR.P. en su
dia se celebrd acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 9 de noviembre de 1999 por
el juzgado de referencia que desestimé la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“l.- La actora E.P.P. ha prestado servicios para
€l Sergas como auxiliar de clinica desde €l
06.11.97 con diferentes contratos eventuales, el
primero de dicha fecha para sustituir a la
codemandada J.R.P. y el segundo de 09.11.98
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para sudtituir a J.S.A.; con salario mensua de
175.000 ptas.- Il. La codemandada J.R.P. prestd
servicios para € Sergas con la categoria de
Auxiliar de Clinica-Enfermera, con contrato
eventual para sustituir a J.S.A. por S.EE.A. desde
el 01.01.95.- IIl.- El 20.10.97 JR. es dada de
baja por incapacidad temporal y la sustituye
E.P.P. (contrato de 06.11.97).- V.- El 21.10.98
la Inspeccion Medica da de ata a JR. con
propuesta de invalidez permanente y e
09.07.98, E.P.P. firma el segundo contrato para
sugtituir a JS.A. en SE.A.- V.- El 21.10.98 4
denegarsele a la codemandada JR.P. la
invalidez permanente y repuesta a la situacion
de incapacidad temporal, € Sergas notifica a la
actora lo siguientee “Ponemos en su
conocimiento que por la Direccion Provincial
del Instituto Nacional de la Seguridad Social fue
denegada la solicitud de invalidez permanente a
dofia J.R.P. por lo que de conformidad con lo
establecido en la Ley 42/4 de 30 de diciembre,
debera ser repuesta en la situacion contractual
gque venia desempefiando en este complejo
hospitalario en la reserva de plaza de dofia
JSA. Dado que Vd. paso a ocupar dicha
reserva de plaza a producirse la propuesta de
invalidez de dofia JR.P. por encontrarse
desempefiando en este momento contrato de
sustitucion de la misma por incapacidad
temporal y que dofia JR.P. permanece en la
situacion de incapacidad tempora a partir del
dia siguiente de fecha de la resolucion
denegatoria del Instituto Naciona de la
Seguridad Social (26.09.98), como
consecuencia de lo anterior le comunico que a
partir de esta misma fecha volvera Vd. a
desempefiar el contrato que venia realizando de
sustitucién de incapacidad temporal de dofia
JR.P.- VI.- El 30.10.98 se le hace a la actora
nueva comunicacion: Como continuacion a
nuestro escrito de fecha 21.10.98 le recordamos
que debera pasar por €l servicio de persona de
este centro con el fin de firmar e contrato
correspondiente a la sustitucion por la
incapacidad temporal de dofia J.R.P. con efectos
de fecha 26.09.98 y & 24.11.98 la actora no
quiere firma e nuevo contrato.- VII.- El
11.05.99 a la codemandada J.R. le hace nueva
propuesta de invalidez permanente y una vez
gue le fue denegada se reincorpora a la plaza
con fecha 11.08.99.- VIII.- El 10.08.99 €
demandado comunica a la actora E.P.P. lo
siguiente: Le comunicamos que a finalizar la
jornada del dia 10 de agosto de 1999, cesara en
la plaza que viene desempefiando a serle
denegada la incapacidad permanente e
incorporarse en su plaza la titular de la misma
JR.P- IX.- La actora no es ni ha sido
representante de los trabajadores.- X.- Se ha
agotado la via administrativa previa.”

268

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo. Debo desestimar y desestimo la
demanda que sobre despido ha sido interpuesta
por E.P.P. contra Servicio Galego de Salde y
JR.P., alos que absuelvo.”

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacién por la parte demandante
no siendo impugnado de contrario. Elevados los
autos a este Tribunal, se dispuso € pase de los
mismos al ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre la demandante |a sentencia
gue desestima la demanda sobre despido para
proponer la revision de los hechos declarados
probados y para denunciar la infraccion de
normas sustantivas y de la jurisprudencia. La
revison solicitada tiene por objeto la
modificacion del ordina primero de la
resolucién recurrida para e que propone el
siguiente texto alternativo: “La actora, E.P.P.,
ha prestado servicios para el SERGAS como
auxiliar de clinica desde el 6 de noviembre de
1997 con diferentes contratos eventuales de
“nomeamento  de personal sanitario nhon
facultativo para a sustitucion do titular con
dereito a reserva de praza; € primero de dicha
fecha para sustituir ala codemandada J.R.P. y €
segundo de fecha 9 de julio de 1998 para
sugtituir a JS.A.; con salaio mensua de
175.000 Pts’. Peticion que ha de encontrar
favorable acogida al venir apoyada en la prueba
documental obrante a los autos, concretamente
en los contratos de trabajo suscritos por la
demandante y el SERGAS, obrantes a los folios
9-10, 13-14 de las presentes actuaciones.

SEGUNDO.- En el examen del derecho
aplicado se denuncia la infraccion del articulo
46 del Estatuto de Personal Sanitario no
Facultativo de las Instituciones Sanitarias de la
Seguridad Social, y la no aplicacion del articulo
45 del mismo texto legal, alegando, en sintesis,
gue la actora tras haber suscrito un primer
contrato en sustitucion de J.R.P. suscribié un
segundo nombramiento eventual, esta vez en
sustitucién de latitular de laplaza, JSA.; y este
segundo contrato suscrito después de que la
codemandada J.R. fuese dada de alta por la
Inspeccion Médica con propuesta de invalidez
permanente, no ha quedado supeditado ni
condicionado por la prosperabilidad del proceso
de incapacidad permanente, por ello e cese en
la plaza que venia desempefiando la actora por
habérsele negado la incapacidad permanente a
JR., ni estaba prevista en el contrato ni en la
disposicion adicional cuarta del R.D. 118/1991
y del Real Decreto-Ley 1/1999, cuya infraccion
también se denuncia, pues la actora no estaba
sugtituyendo a JR.P. sino a JSA., que es la
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verdadera titular de la plaza, por lo que a no
haberse incorporado la persona sustituida, no
existe causa para el cese de la actora. Para una
mejor compresiéon de la cuestion debatida es
importante resaltar los siguientes datos vy
circunstancias: @) La codemandada J.R.P. prestd
servicios para € SERGAS, con la categoria de
auxiliar clinicaenfermera, desde el 01.01.95 con
contrato eventual para sustituir a la titular
JSA.; b) El 20.10.97 JR. es dada de bagja por
incapacidad temporal y la sudtituye la
demandante E.P.P., desde & 06.11.97; c) El
08.07.98 la Inspeccion Médica da de altaa JR.
con propuesta de invalidez permanente y el
09.07.98, es decir a dia siguiente, la actora E.P.
firma el segundo contrato para sustituir a la
titular J.S.A.; d). El 21.10.98 a denegarsele ala
codemandada J.R.P. la invalidez permanente y
repuesta a la situacién de incapacidad temporal,
g Sergas notifica a la actora lo siguiente:
“Ponemos en su conocimiento que por la
Direccién Provincial del Instituto nacional de la
Seguridad Social fue denegada la solicitud de
invalidez permanente a dofia J.R.P. por lo que
de conformidad con lo establecido en la Ley
42/4 de 30 de diciembre, debera ser repuesta en
la  dtuacién  contractual gque  venia
desempefiando en este complejo hospitalario en
|a reserva de plaza de dofia J.S.A. Dado que Vd.
paso a ocupar dicha reserva de plaza a
producirse la propuesta de invalidez de dofia
JR.P. por encontrarse desempefiando en este
momento contrato de sustitucion de la misma
por incapacidad temporal y que dofia JR.P.
permanece en la situacion de incapacidad
temporal a partir del dia siguiente de fecha de la
resolucion denegatoria del Instituto Nacional de
la Seguridad Socia (26.09.98), como
consecuencia de lo anterior le comunico que a
partir de esta misma fecha volvera Vd. a
desempefiar el contrato que venia realizando de
sustitucién de incapacidad temporal de dofia
JR.P; El 30.10.98 se le hace a la actora nueva
comunicacion: Como continuacion a nuestro
escrito de fecha 21.10.98 le recordamos que
debera pasar por € servicio de persona de este
centro con € fin de firmar e contrato
correspondiente a la sudtitucion por la
incapacidad temporal de dofia J.R.P. con efectos
de fecha 26.09.98 y & 24.11.98 la actora no
quiere firma el nuevo contrato.- El 11.05.99 ala
codemandada J.R. se le hace nueva propuesta de
invalidez permanente y una vez que le fue
denegada se reincorpora a la plaza con fecha
11.08.99; y €) El dia 10.08.99 el SERGAS
comunica a la actora que a finalizar la jornada
de ese dia, cesara en la plaza que viene
desempefiando, al serle denegada la incapacidad
permanente e incorporarse en su plaza JR.P. La
interinidad opera para sustituir plazas vacantes
hasta su cobertura reglamentaria o amortizacién
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mientras que la eventualidad debe actuar para
sugtituir plaza ocupada durante la ausencia
justificada de quien la ostenta.
Consiguientemente la interina cesa cuando la
plaza queda cubierta por designacién de su
titular o por amortizacion de la misma, y la
eventual ha de sufrir el cese cuando se produzca
la incorporacion del sustituido. De los hechos
expuestos anteriormente, en modo alguno cabe
deducir que el SERGAS persiguiera un fin
fraudulento o torticero, sino mas bien € de
gestionar una necesidad del servicio surgida con
motivo de una eventualidad que supuso que la
interina que venia sustituyendo a la titular de la
plaza fue dada de baa por incapacidad
temporal, lo que determiné que la actora viniera
a sudtituir a aquella, en la forma tempora
concertada y hasta que se reintegrara la que
sugtituia a la titular. Bien es cierto que €
SERGAS, una vez efectuada la propuesta de
invalidez permanente de la interina JR.,
suscribe un segundo contrato con la actora para
sustituir a la titular J.S., pero este error que, sin
duda vino propiciado por existir aquella
propuesta de invalidez permanente, tratd de
subsanarse una vez que aquella propuesta ha
sido rechazada, comunicando a la actora que era
repuesta a la situacion contractual que venia
desempefiando de sustituir a J.R. mientras esta
permanecia en incapacidad temporal; sin que el
mero error en que pudiera haber incurrido la
Administracion pueda consolidar una situacion
contraria a derecho, pues resulta evidente que
no puede el SERGAS tener dos personas para
un Unico puesto de trabago, por lo que la
incorporacion de la codemandada Sra. R.P. que
sustituye ala titular de la plaza, conlleva el cese
de la actora que venia sustituyendo a la
incorporada  mientras  permanecio  en
incapacidad temporal. En consecuenciay por lo
expuesto, es procedente desestimar €l recurso de
suplicacion formulado y confirmar la resolucion
recurrida.

Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos €l
recurso de Suplicacién interpuesto por dofia
E.P.P. contrala sentencia dictada por € Juzgado
de lo Social nimero Dos de Vigo de fecha 9 de
noviembre de 1999, confirmando la expresada
resol ucion.
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2882 RECURSO N° 180/2000

SS.

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO, O
TER MEDIADO CESAMENTO LIiCITO DE
CONTRATO TEMPORAL CONCERTADO
CON ADMINISTRACION PUBLICA.

Ponente: IImo. Sr. Don Miguel A. Cadenas
Sobreira

A Corufia, a catorce de febrero de dos mil.

La Sala de lo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion n° 180/2000
interpuesto por dofia M.G.F.P. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social ndm. tres de
Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n°
543/99 se present6 demanda por dofia M.G.F.P.
en reclamacién de despido siendo demandado la
Conselleria de Familia, Muller e Xuventude en
su dia se celebré acto de vista, habiéndose
dictado sentencia con fecha 22 de octubre de
1999 por €l juzgado de referencia que desestimé
|la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:

“PRIMERO.- Probado que la demandante dofia
M.G.F.P. presté servicios para la Conselleria
demandada con la categoria profesional de
educadora en el Centro de Menores de “M.”
desde el 18 de septiembre de 1991 a 17 de
marzo de 1996 mediante un contrato de fomento
de empleo. Posteriormente la actora vino
prestando servicios para la Consdleria
demandada desde el 18 de marzo de 1996
mediante un contrato de interinidad, cuyo
contenido por constar en autos se da por
reproducido, con la categoria profesional de
educadora en e Centro educativo de “M.”,
percibiendo un salario de 259.000 pesetas,
incluida la prorrata de gratificaciones
extreordinarias/SEGUNDO.- La actora € dia
13 de mayo de 1999 recibe una carta en la que
se le comunica que cesa ese dia en su puesto de
trabajo por haber tomado posesién de la plazala
titular de la misma, consignandose como fecha
de efectos del cese el 13 de mayo del presente
ano./TERCERO.- En e Diario Oficia de
Galicia de fecha 13 de mayo de 1999 saio
publicada la Orden de 6 de mayo de 1999 por la
que se procedié a nombramiento como personal
fijo de la Xunta de Galicia de las aspirantes que
superaron las pruebas selectivas de distintos
grupos y categorias convocados por la orden de
2 de diciembre de 1996, en la que se le concede
un plazo de un mes para tomar posesion a los
titulares de las plazas a contar desde e dia
siguiente a la publicacion de la Orden en €
Diario Oficia de Galicia/CUARTO.- En dicho
concurso, se cubrieron 3 de las 9 plazas de
Educadoras cubiertas por personal interino en el
centro demandado./QUINTO.- El dia 14 de
mayo de 1999 tomd posesion de la plaza de
Educadora de dicho centro sefillada con el
codigo 994040232001003 M.C.C.R,
extendiéndose diligencia de cese de la
actora/SEXTO.- El cuadro de ceses y toma de
posesién tras el concurso es el siguiente.

POSTO
994040232001015 M.T.V.G. M.T.V.G.
994040232001003 M.G.F.P. M.CCR.
994040232001004 M.C.RB. R.C.Q.
994040232001005 JAPL. JAPL.
994040232001006 M.M.VG. M.M.V.G.
994040232001010 M.QF. M.L.SB.
994040232001012 JAFB. JAFB.
994040232001013 LEAF. LEAF.
994040232001014 M.L.C.I. M.L.C.I.
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SEPTIMO.- Formulada reclamacion previa en
fecha 2 de junio de 1999, fue desestimada por
resolucién de 8 de julio de 1999. La actora
presenté demanda ante €l Juzgado de lo Social
Decano €l 15 dejulio 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.G.F.P. contra la Conselleria de
Familia, Muller e Xuventude, debo absolver y
absuelvo a la demandada de la pretensiéon
formulada contra ella 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 pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre la actora en solicitud de que
con revocacion de la sentencia de instancia, se
estime la demanda y se declare improcedente el
despido producido € 14.0599 con sus
consecuencias oportunas, a cuyo efecto y al
amparo del art. 191.b) y c) interesa larevisiéon de
los H.P. y denuncia que se han infringido los arts.
3.1 R.D. 1.989/84 en relacién con el art. 15.3 E.T.
y 6.4 del C. Civil, y € art. 42.d) dd R. D.
2.546/94 en relacion con el art. 15.1.c) y 15.3
E.T.y6.4de C. Civil y49.1.c) E.T.

SEGUNDO.- Invocando la documental de los
folios 103 Vt°. y 132, pide la parte se revise el
H.P. 1° en su parrafo 2° de modo que pase a
declarar lo literal siguiente: “Posteriormente la
actora vino prestando servicios para la
Conselleria demandada desde €l 18 de marzo de
1996 mediante un contrato de interinidad, en el
que se estipul 6 una duracion desde el 18 de marzo
de 1996 hasta que se cubra la plaza vacante por el
procedimiento legalmente establecido, se
reconvierta o se amortice, siendo su objeto la
cobertura de plaza vacante hasta que sea cubierta
por el procedimiento legalmente establecido, se
reconvierta o se amortice, con la categoria
profesional de educadora en e Centro Educativo
de “M.”, percibiendo un salario de 259.000 pts.
mensuales incluida la prorrata de gratificaciones
extraordinarias’. La innovacion que encierra la
revisién se reduce a incorporar al H.P. cierto
contenido del contrato de interinidad suscrito €l
18.03.96; lo cual resulta innecesario desde el
momento en que e H.P. 1° de la sentencia
recurrida da “por reproducido” el contenido del
referido contrato, obrante al folio 132, de tal
modo que el tal contenido esta declarado probado
a margen de gque no se transcriba en su literalidad

en el Pfe. 2° del H.P. 1°, que en todo caso ahora se
da por formalmente incorporado al mismo.

TERCERO.- Pide asimismo la parte con base a
losrecibos salarialesdelosfolios 20 a25y 91, 92
y 93 “se declare como H.P. que la antigiiedad de
la actora, en la entidad demandada, data de
18.09.91". No procede tal revision, puesto que al
margen de que en las néminas de la actora
aparezca como “fecha de ingreso” la de 18.09.91,
es lo cierto que en el H.D.P. 1° ya se recoge
cuando empezd a prestar servicios para la
Conselleria demandada y los contratos en virtud
de los cuales lo hizo y su duracion, dejando asi
debidamente fijadas las fechas de inicio
(18.09.91) y terminacion (17.03.96) del primer
contrato y de inicio del segundo (18.03.96), lo
gque permite resolver en su caso y en clave
juridica la cuestion de la antigiiedad al margen y
sin necesidad de adicionar a los H.P. lo ahora
solicitado.

CUARTO.- Lacensurajuridica que se formulaen
el recurso ha de ser valorada tomando en
consideracion lo fundamental probado siguiente:
A) Laactora ha venido prestando servicios parala
Conselleria  demandada con la categoria
profesional de Educadora en e Centro de
Menores de “M.” desde el 18.09.91 a 17.03.96,
mediante contrato de fomento de empleo (H.P.
1°), e cual fue suscrito al amparo del Real
Decreto 1.989/84 y prorrogado sucesivamente,
constando que lo fue por Ultima vez en 01.02.95
(F. 41 6 101) como acogido a Real Decreto 18/93
y Ley 10/94 por e periodo del 18.03.95 4
17.03.96; y desde €l 18.03.96 (H.P. 1°) mediante
el contrato de interinidad suscrito al amparo del
Real Decreto 2.546/94 que obra al folio 38 6 132
y en los términos que en él constan. B) En fecha
13.05.99 le fue comunicado a la actora su cese en
el propio dia por tomar posesion de la plaza que
ocupaba latitular de la misma (H.P. 2°); tomando
efectivamente posesion a dia siguiente de la
plaza de educadora que ocupaba la actora en el
Centro “M.”, sefiddlada con e codigo
994040232001003, M.C.C.R. (H.P.5°y 6°). Y C)
Mediante Orden de 06.05.99, publicado en DOG
de 13.05.99, se procedié a nombramiento como
persona fijo de la Xunta de Galicia de los
aspirantes que superaron las pruebas selectivas de
los diversos grupos y categorias convocadas por
la Orden de 02.12.96, cubriéndose en tal concurso
3 de las 9 plazas de educadoras servidas por
interinos en e centro de la actora, constando el
cuadro de ceses y tomas de posesion en puestos
tras el concurso que se recoge en el H.P. 6°.

QUINTO.- Este Tribunal, en sentencias como las
de 24.06.94, 02.04.96, 20.11.96, 12.03.99..., tiene
declarado que la complgjidad que plantea la
contratacion  temporal por parte de las
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Administraciones Publicas, responde —segin es
comln doctrina a que en la misma concurren
ordenamientos juridicos diversos (el laboral y el
administrativo) que obedecen a principios que
incluso llegan a ser contrapuestos y cuya
interpretacién integradora no siempre resulta
facil. Con ello es claro que se justifica una linea
jurisprudencial no siempre coincidente, pero en la
que parecen consolidarse  determinados
planteamientos, y entre ellos los siguientes: @) con
caracter general puede afirmarse que cuando las
Administraciones  Pdblicas  actllan  como
empresarios (en el sentido a que se refiere € art.
12 ET.) y celebran contratos temporales, el
principio de legalidad establecido por €l art. 9.1
CE les lleva a sujetarse a la normativa general,
coyuntural o sectorial, debiendo someterse —con
e mayor rigor posible- a las especificas normas
reguladoras del contrato de trabgo, y que su
especial posicion respecto a la seleccién del
personal a su servicio no puede legitimar, siempre
y en todo caso, una inercia en los mecanismos
propios de seleccion que justifique €l uso anormal
y antirreglamentario de formulas sustitutorias de
contratacion laboral, en manifiesto
guebrantamiento de la normativa reguladora de
esta Ultima y en notorio perjuicio de las personas
que acceden a tal forma de vinculacion juridica;
b) a la par, la Administracién Publica se hala
sujeta en materia de seleccion de su personal alos
principios de igualdad, de mérito y de capacidad
(arts. 14 y 103 CE) y a la preceptiva oferta
piblica de empleo mediante la oportuna
convocatoria a través de los sistemas de concurso,
oposicién o concurso-oposicion (art. 19 Ley
30/1984, de la Funcién Publica), lo que lleva a
que no sea dable presumir e fraude en su
actuacion seleccionadora y contratacion, cuando
las Instituciones y Entidades de las diversas
Administraciones  utilizan los instrumentos
legales para subvenir a desempefio temporal de
vacantes, c) las posibles irregularidades que
afecten a la referida contratacion de personal a su
servicio no necesariamente determinan la
atribucion con carécter indefinido de un contrato
de trabgjo, no bastando con que concurra una
simple inobservancia de aguna de las
formalidades del contrato, del término o de los
requisitos aplicables a las prérrogas, sino que es
preciso que se incurra en un defecto esencial que
Ileve a hacer subsistir la relacion laboral més ala
del tiempo pactado.

La Sentencia de este Tribuna de 23.06.99
también se hacia eco de que “ es reiterada doctrina
jurisprudencial (sentencias del Tribunal Supremo
entre otras de 06.11.96, 22.05.97 y 20.01.98), la
de que: “las Administraciones Plblicas pueden
utilizar la contratacién temporal no solo en los
casos de sustitucién de trabajadores con derecho a
reservas de puesto de trabagjo (interinos por

sustitucion), a cuyo supuesto se refiere el art.
15.1.c) del ET y e art. 4 del Rea Decreto
2.104/84, sino también para la cobertura
provisional de vacantes hasta que se cubran
definitivamente por sus titulares a través de los
procedimientos establecidos al efecto (interinidad
por vacante), lo que admite expresamente el Real
Decreto 2.104/96 de 29 de diciembre, que
sustituye al anterior; afiadiendo a proposito de la
identificacion de la plaza que, “no se precisa una
formalidad particular, bastando con que se realice
con criterios objetivos de modo que la actividad
posterior de la Administracién no ocasiones
indefension al afectado”.

De otra parte, e fraude de ley es algo més que la
simple omision de determinadas formalidades en
la constitucién de la relacion juridica y requiere
una clara voluntad de eludir un mandato
imperativo, por lo que los defectos en la
contratacion no conllevan la aplicacion del art.
6.4 CC, sino tan solo en el supuesto de que
resulten demostrativos de aquella voluntad de
obtener un resultado prohibido por €
ordenamiento juridico (a modo de gemplo, la
STSde 04.04.90 Ar. 3.104).

Finamente, la sentencia de este tribuna de
17.06.99 se hace eco de y deja establecido lo
siguiente: “...porque —tal como sefidla la STS 22-
septiembre-98 Ar. 7423 a partir de la STS 7-
octubre-96 Ar. 7.492 (seguida por las sentencias
de 10-diciembre-96 Ar. 9.139, 30-diciembre-96
Ar. 9.864, 11-marzo-97 Ar. 2.312 y 14-marzo-97
Ar. 2471) se establece nueva linea
jurisprudencial que distingue, en orden a la
determinacion de los efectos derivados de
irregularidades trascendentes en la contratacion
temporal por parte de las Administraciones
Plblicas, entre trabajador “fijo de plantilla’ y
“contratado con caréacter indefinido”, reservando
la primera cdificacion a los contratados por €l
procedimiento reglamentario. Y precisando tal
distincion, las SSTS 20-enero-98 Ar. 1.000 y 21-
enero-98 Ar. 1.138, dictadas en Sala General,
sientan la doctrina de que las AA PP estan
situadas “en una posicion especia en materia de
contratacion laboral, en la medida en que las
irregularidades de los contratos temporales, no
pueden dar lugar a la adquisicién de la fijeza,
pues con €ello se vulnerarian las normas de
derecho necesario sobre la limitacion de los
puestos de trabajo en régimen laboral y lareserva
genera a favor de la cobertura funcionarial, asi
como las reglas imperativas que garantizan que la
seleccion debe someterse a los principios de
igualdad, mérito y publicidad en e acceso d
empleo publico”. Afiadiendo las mismas que el
reconocimiento de las irregularidades no llevara a
consecuencias précticas distintas de las que se
derivarian de un contrato de interinidad con la
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garantia de empleo hasta la cobertura del puesto
gue se desempefiase, y que € “caracter indefinido
del contrato” implica que no esté sometido —
directa o indirectamente- a un término, pero como
la Administracion empleadora esta obligada a
adoptar las medidas precisas para la provisiéon
regular del puesto de trabagjo, resulta que
“producida esa provision en la forma legamente
procedente, existira una causa licita para extinguir
en contrato”. 2- De esta forma y cualquiera que
sean las irregularidades apreciables en las
sucesivas contrataciones del actor, pese a todo
éste no pasod a ser trabagjador “fijo” del SERGAS
y en manera alguna quedd protegido su contrato
frente a evento de que la plaza por é ocupada
fuese cubierta en la forma reglamentaria...”

SEXTO.- Las precedentes consideraciones,
aplicadas en forma oportuna a la situacién
probada, lleva a concluir que € recurso
formulado resulta inviable, siendo correcta la
sentencia de instancia a entender que el cese de
la actora ha sido gjustado a derecho y que no cabe
apreciar despido en la decision de la demandada.

El contrato temporal de fomente de empleo
celebrado entre las partes el dia 18.09.91 a
amparo del Real Decreto 1.989/84, si bien no se
extinguio hasta el 17.03.96, teniendo asi una
duracion total de 4 afios y 6 meses, ello consta
que lo fue por sucesivas prorrogas,; a hilo de ello,
también consta que el contrato se prorrogd en su
Ultima etapa de vigencia acogiéndose a Real
Decreto 18/93 de 03.12.93 —que en su D.A. 32
disponia que los contratos temporales de fomento
del empleo celebrados al amparo del Real
Decreto 1.989/84 cuya duracion maxima de 3
afios expirase entre el /1y el 31.12.94 podian ser
prorrogados por una sola vez por un plazo
maximo de 18 meses- y a la Ley 10/94 —
derogatoria del Real Decreto 18/93 y cuya D. A.
3 dispuso para los mismos contratos dichos, de
fomento del empleo celebrados a amparo del
R.D. 1.989/84 cuya duracién maxima de 3 afios
expirase entre el 1/1 y el 31.12.94, como €l de la
actora, que podrian ser objeto de dos prérrogas
como maximo hasta un plazo de 18 meses-. De
esta manera, el contrato de fomento de empleo
suscrito en 18.09.91 no fue extinguido hasta el
17.03.96, sin que en todo caso llegase a tener una
duracion total superior alas previsiones de la Ley
10/94ensuD.A. 3&

A partir de lo anterior, no cabe considerar que €l
referido contrato celebrado al amparo del R. D.
1.989/84 como medida de fomento de empleo
obstase al de interinidad inmediatamente suscrito
tras su extincion, o lo viciase en la forma que se
sostiene en € recurso; en ninglin caso con €l
efecto pretendido en él, puesto que como ya se
dej6 puntualizado en el fundamento anterior, las

posibles irregularidades en la contratacion
temporal no podrian dar lugar a la adquisicién de
fijeza, sino, alin de poder sostenerse el caracter
indefinido  del  contrato, precisamente a
consecuencias asimilables a la interinidad, solo
con garantia de empleo hasta la cobertura del
puesto que se desempefiase y sin impedir que la
Administracion empleadora adoptase las medidas
precisas para la provision regular del puesto de
trabgjo. Y a esta prevision y efecto en todo caso
respondia € contrato de interinidad suscrito a
amparo del R.D. 2.546/94, en cuyas clausulas 62y
7% se dgj6 establecido tanto que su objeto era la
cobertura de la plaza vacante hasta que fuera
cubierta por e procedimiento establecido,
reconvertida o amortizada, como que la duracién
del contrato se extenderia desde el 18.03.96 hasta
gue fuera cubierta, reconvertida o amortizada la
dicha plaza ocupada por la actora Y
efectivamente, el cese definitivo de la actora en
fecha 13.05.99 respondio a las dichas previsiones
legales-contractuales, dado que fue debido a
tomar posesion del puesto y plaza que ocupaba la
persona gque en concurso legalmente convocado y
celebrado a efecto habia obtenido la titularidad
de la misma y, por ello, habia sido nombrada
como persona fijo de la Xunta de Galicia,
quedando asi legalmente extinguida la
interinidad. No obsta a ello lo relativo a la
identificacion de la plaza que se alega en €
recurso. La sentencia de instancia ha considerado
oportunamente identificada la plaza ocupada
interinamente por la actora 'y su coincidencia con
la cubierta reglamentariamente por M.C.C.R.,
nombrada titular de la misma tras el proceso
selectivo correspondiente, reflggandolo asi en sus
H.P. y en su fundamento de derecho primero;
conclusiones que deben ser mantenidas en
suplicacion por avaladas por prueba oportuna y
gjustarse a derecho. La actora vino ocupando
puesto de educadora en el Centro de Menores de
“M”; y asi se determinaba en los contratos
suscritos. A partir de €ello, ya en 1994 la
Conselleria de Familia, Muller e Xuventude
aparece participando a la actora (folio 127) que
aprobada la relacion de puestos de trabajo del
personal laboral, el que ocupaba, “educador... de
la extinguida Conselleria de Traballo...”, figuraba
en la relacion de la Conselleria con la
denominacion de Educador, C.P. FAC
994040232001003; e igual cuando se extinguié
aquella Conselleria y pasd a ser Conselleria de
Familia e Promocion de Emprego, Muller e
Xuventude (Folio 128). De igual modo, en €l
concurso resuelto por Orden de 06.05.99, DOG
de 13.05.99, en que se nombra como personal
laboral fijo a los aspirantes que superaron el
proceso selectivo convocado por Orden de
02.12.96, figura nombrada como titular y para
ocupar e puesto de educador en e Centro de
Menores “M.” FAC 994040232001003, €
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ocupado por la actora, M. C.C.R., que fue quien
el dia 14.05.99 tom6 posesion de tal plaza tras
haber motivado €l cese de la actora el dia anterior
(H.P. 2°, 5° y 6°). Por encima, se recuerda la
doctrina anteriormente mencionada relativa a que
respecto a la identificacion de la plaza no se
precisa una formalidad particular, bastando con
gue se realice con criterios objetivos de modo que
la actividad posterior de la Administracion no
ocasione indefensién a afectado.

En definitiva, consecuencia Ultima de lo expuesto
es que la actora en ningin momento consolidd un
derecho a mantener su relacion labora con la
demandada a margen o con independencia de la
cobertura reglamentaria del puesto desempefiado;
derecho que no se le otorgd ni el contrato inicial
de fomento de empleo ni e posterior de
interinidad, de ta manera que oportunamente
identificado agquel puesto y constando su
cobertura en forma reglamentaria, a haber
acordado la demandada su cese laboral en
13.05.99 como consecuencia de tomar posesion
delaplazapor ellaocupada €l titular de la misma,
no existe el despido reclamado sino extincion del
contrato por una causa licita. Se rechaza, pues, €l
recurso y se confirma la sentencia recurrida, que
no ha incurrido en la infraccién legal que aquel
denunciaba.

Fallamos

Que desestimando €l recurso de suplicacion
interpuesto por dofia M.G.F.P. contra la sentencia
dictada por e juzgado de lo socia n° 3 de
Ourense de fecha 22.10.99 en autos tramitados
bajo e n° 543/99 a instancias de la recurrente
frente a la Consdlleria de Familia, Muller e
Xuventude —Xunta de Galicia, confirmamos la
sentencia recurrida

2883 RECURSO N° 225/00

S.S.

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO, O TER
MEDIADO EXTINCION LIiCITA DE
CONTRATO PARA OBRA OU SERVICIO
DETERMINADOS.

Ponente: 1lmo. Sr. Don José Maria Cabanas
Gancedo

A Corufia, a quince de febrero de dos mil.
La Sdla de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombredel rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicaciéon n° 225/2000,
interpuesto por don O.B.R. contrala sentencia del
Juzgado de lo Social Nim. uno de La Corufia.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n°® 651/99
se presentd demanda por don O.B.R. en
reclamacion de despido siendo demandado la
empresa “T.SA.SR., S.L.” en su dia se celebro
acto de vista, habiéndose dictado sentencia con
fecha 5 de noviembre de 1999 por el juzgado de
referencia que desestimo la demanda.
SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1° Que € actor, don O.B.R., vino prestando
servicios para la empresa demandada desde el 28
de mayo de 1999, con la categoria profesional de
“patrén Cabo” y salario mensual de 150.000
pesetas con prorrateo de pagas extraordinarias.-
2°) Que e actor suscribié con la empresa
demandada un contrato de obra o servicio
determinado, pactando como duracion desde el 28
de mayo de 1999 hasta “fin de obra’,
congtituyendo el objeto de dicho contrato “la
realizacion de una obraen e “M.E.”.- 3°) Que €l
actor cesd voluntariamente en la empresa
demandada en fecha 22 de julio de 1999,
comenzando a prestar servicios para la empresa
“L.M.O., SL.” e 28 dejulio de 1999.- 4°) Que €l
actor no ha ostentado la cualidad de representante
de los trabgjadores.- 5°) Que se ha celebrado “sin
efecto” acto de conciliacion ante el SMAC.”
TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que desestimando |la demanda interpuesta
por don O.B.R., contra la empresa “T.S. A.SR,,
S.L.”, debo absolver y absuelvo a dicha
demandada de los pedimentos contenidos en la
demanda.

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 € pase de los
mismos a Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Disconforme €l actor con que, en la
sentencia de instancia, se desestime la demanda,
dirigida a que se declare la nulidad, o,
subsidiariamente, la improcedencia del despido,
gue alega; formula recurso de suplicacion, en
primer lugar, por el cauce del apartado b) del
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articulo 191 del TRLPL, afin de que, en e hecho
probado tercero de la resolucion impugnada —que
dice “que el actor cesd voluntariamente en la
empresa demandada en fecha 22 de julio de 1999,
comenzando a prestar servicios para la empresa
2L.M.O., SL., € 28 de julio de 1999"-, se
sustituya la expresién “voluntariamente”, por
“por fin de obra’; en segundo, por € mismo
cauce, dirigido a que se afiada un nuevo hecho
probado a dicha resolucion, que afirme “que €
actor trabgj6 los dias 28 y 29 de mayo de 1999 en
la extraccion de los restos del bugue “M.E.”,
guedando finalizados los trabajos a instancias del
Servicio Maritimo de la Guardia Civil de A
Corufia, por carecer la empresa demandada de la
preceptiva autorizacién administrativa para los
mismos’; en tercero, por € del ¢) del mismo
precepto, denunciando infraccién, por aplicacion
indebida, del articulo 49.1.d) del Estatuto de los
Trabagjadores, y, por interpretacion erronea, del
1.214 del Cadigo Civil; en cuarto, por igual cauce
que € anterior, aegando infraccion, por
inaplicacién, del articulo 2 y concordantes del
Real Decreto 2.546/1994, de 29 de diciembre, y
del 15.1.a) del ET, segun la redaccion dada por el
Real Decreto Ley 8/1997, de 16 de mayo, en
relacién con el 6.4 del Cadigo Civil; y, en quinto,
también por el cauce del apartado c¢) del articulo
191 del TRLPL, denunciando infraccién, por no
aplicacién, de los articulos 55, en relacién con el
15.3,del ET, y 108 delaLPL.

SEGUNDO.- De las revisiones facticas, en la
sentencia de instancia, que pretende €
demandante, con los dos primeros motivos del
recurso, la sala estima procedente —aungue con
los nulos efectos préacticos, que se veran-, la que
se interesa en e primero, referente a sudtituir la
expresion  “voluntariamente”, utilizada para
referirse a cese de aquél, por “fin de obra’, ya
que, del examen del contenido de la prueba
documental, que se cita en su apoyo -l finiquito
(folio 10), no firmado por las partes, pero no
impugnado por la empresa, y la certificacion de
ésta (folio 11)-, resulta la certeza de lo interesado;
y no estima, en cambio, procedente, la que se
solicita en el segundo, pues el recurrente pretende
gue se hagan constar que solamente trabgjo los
dias 28 y 29 de mayo de 1999, en la extraccion de
restos del buque “M.E.”, al paralizar los trabajos
d Servicio Maritimo de la Guardia Civil, por
carecer la empresa de autorizacién administrativa
para llevarlos a cabo, con fundamento en un
medio probatorio, que, a no poder considerarsele
como documental o pericial —pues no puede,
obviamente, considerarse como  prueba
documental a la declaracion, por é efectuada
sobre €llo, ante € Servicio Maritimo de la
Guardia Civil de A Corufia, pues, aungque se
recoja, mediante un acta, el contenido de la
misma, en ese extremo, tiene, alos efectos de este
procedimiento, un claro matiz de confesién
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judicial-, no estd incluido, en e apartado b) del
articulo 191 del TRLPL, entre los aptos para
revisar |os hechos declarados probados.
TERCERO.- Estima el demandante, en el cuarto
motivo del recurso —Unico, por cierto, de los que
se formulan por la via del apartado c) del articulo
191 del TRLPL, que tiene interés, a efectos de
andlisis, porque €l tercero se centra en examinar
la valoracién probatoria, que llevé a cabo la
juzgadora de instancia, y con ello se reitera, por
un cauce inadecuado, una cuestion, ya planteada
en los dos primeros; y el quinto es, como se
reconoce expresamente, un mero corolario de lo
anteriormente  expuesto, pues su Unica
argumentacion consiste, en que, a cometerse
fraude de ley, “es consecuencia juridica evidente,
a la luz de la legidacién aplicable, que el cese
operado... deviene en un despido improcedene’-,
que, como la obra, objeto de contrato, finalizé a
los dos dias de haberse iniciado, y como, a pesar
de €ello, el actor continud prestando servicios para
la empresa demandada en otras obrasy al amparo
del mismo contrato de trabajo, €l contrato
temporal inicial, devino en indefinido; pero esta
argumentacion, una vez que no resulto acreditado,
por las razones ya expuestas, que la duracion del
contrato inicial de obra o servicio determinado,
con el objeto de “la realizacién de una obra en el
“M.E.”, fue de solamente dos dias, carece del
necesario sustento y, por lo tanto, no es aceptable.
CUARTO.- Todo lo anterior lleva a la
desestimacion global del recurso y a la
confirmacion del falo de la sentencia de
instancia. Por lo expuesto.

Fallamos

Que, con desestimacién del recurso de
suplicacion, planteado por don O.B.R., contra la
sentencia, dictada por la llma. Sra. Magistrado-
Juez de lo Social n° 1 de A Corufia, en fecha 5 de
noviembre de 1999; debemos confirmar y
confirmamos el fallo de la misma.

2884 RECURSO N° 8/99

S.S

INEXISTENCIA DE  DISCRIMINACION
SALARIAL, O TER MEDIADO ERRO
INVOLUNTARIO DA EMPRESA.

Ponente: 1lmo. Sr. Don Jos¢ Maria Cabanas
Gancedo

A Coruiia, adiecisiete de febrero de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,
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En nombredel rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En los presentes autos seguidos con el nimero de
demanda 8/99 a instancia del COMITE DE
EMPRESA DE “C., SA.” representado por don
FM.R, contra la Empresa “C., SA.
representada por don B.L.L. y asistido del letrado
don A.F.C, sendo e objeto de litigio
CONFLICTO COLECTIVO.

Antecedentes de hecho

UNICO.- En fecha de 28.12.99, se recibi6 en la
sala comunicacion sobre conflicto colectivo
presentada por la delegacion provincial de la
Conselleria de Xustiza, Interior e Relacions
Laborais, siendo proveida en fecha 03.01.2000,
convocando a las partes a la celebracion de los
actos de conciliacién y juicio para e dia 20 de
enero a las 10,30 horas. En la indicada fecha se
celebraron los referidos actos, no llegandose a
avenencia y exponiendo las partes lo que a su
derecho convino, con préctica de prueba
documental y testifical, elevandose a definitiva
las conclusiones y quedando los autos vistos para
sentencia.

Hechos declarados probados

PRIMERO.- En fecha 13.12.99 e Comité de
Empresade“C., SA.”, remiti6 ala Conselleria de
Xustiza, Interior e Relacidns Laborais da Xunta
de Galicia, exposicion sobre conflicto colectivo
de trabgjo, versando € mismo sobre e trato
discriminatorio respecto del personal de nueva
contratacion en lo referente al reconocimiento del
beneficio de descuento en la compra de productos
comercializados por l1a empresa, habida cuenta de
gue se concedid a unos y a otros no, interesando,
en consecuencia, la condena de la empresa a
eliminar de todos los nuevos contratos la clausula
que hace desaparecer €l indicado beneficio.
SEGUNDO.- El 281299 la Delegacion
Provincia de la Conselleria correspondiente de la
Xunta de Galicia presentd6 comunicacion sobre
Conflicto Colectivo. TERCERO.- La empresa
“S.C., SA.", fue absorbida por e Grupo “G.”,
dedicado a la misma actividad. A partir de mayo
de 1999 la sociedad excluyd del beneficio de
descuento al personal de nueva contratacion,
manteniéndolo respecto de los trabajadores de la
empresa “C., S.A.” que lo habian venido hasta
entonces percibiendo. En alguno de los nuevos

Fundamentos de derecho

UNICO.- Los términos del conflicto pueden
sintetizarse asi: la sociedad “S.C., SA.” venia
otorgando a su personal un descuento en la
compra de productos de la empresa; en febrero de
1988 fue absorbida por el Grupo “G.”, dedicado a
la misma actividad; a partir de mayo de 1999 la
sociedad excluyé del beneficio de descuento a
personal de nueva contratacién, manteniéndolo
respecto de los trabajadores que lo habian venido
percibiendo; los demandantes se consideran
discriminados en razon a que en alguno de los
contratos de la nueva plantilla (696 contratos en
total) no se consigna la clausula de desaparicion
de la tarjeta de descuento. Pues bien, del andlisis
de los contratos aportados por los litigantes, se
constata que, en alguno de ellos, como los
referidos a dofia SF.R., don JA.Y.G. y dofia
E.L.B. (de un total de 696), no figura incorporada
a clausulado adicional, la clausula (quinta)
excluyente del descuento en compra. De ello no
puede, sin embargo, deducirse la discriminacion
alegada como Unico sustento de la demanda (el
colectivo afectado admite explicitamente que “la
empresa no tendria por qué aplicar la ventgja del
descuento a personal de nueva contratacion”),
dado que tal concepto implica dar un trato de
inferioridad por motivos reprobables (raza, sexo,
religion, ideologia...), siendo asi que la empresa
alega error en la confeccion de los contratos del
nuevo personal en los que no se hizo figurar la
clausula de exclusién del beneficio, y la sda
considera real el alegato en valoracion del
testimonio ofrecido por €l Jefe de Personal, que
suscribié los contratos en nombre de la empresa,
exteriorizando su confusion a la vista de los
contratos exhibidos por la parte actora en los que
no se incluia la supresion de la tarjeta de
descuento. Es mas, no se corresponde con la
logica empresarial e redlizar un estudio
economico del beneficio otorgado a la plantilla,
decidir mantenerlo respecto de ellay suprimirlo —
por su elevado coste- en relacion a los nuevos
contratados, para, a su vez, otorgarlo a tres 6
cuatro de €llos por motivos arcanos. En suma, la
discriminacion es volitiva, y como fruto de la
voluntad ordenada a un fin, incompatible con un
eror en la confeccion de determinados
documentos de entre los centenares suscritos,
circunstancia que no puede generar la adquisicion
de un derecho a margen del comdn acuerdo o,
parafraseando la argumentacion accionante, en
contra de la legitima decision empresaria de
excluir a personal de nuevo ingreso del beneficio
ostentado por la plantilla.

contratos suscritos (un porcentaje minimo de los Por lo expuesto,
696 contratos nuevos realizados en total) no se
incluyé la clausula de exclusion del derecho de
descuento.
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Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos la
demanda de Conflicto Colectivo planteada a
través de la comunicacion a que se refiere el
articulo 156 de la Ley de Procedimiento Laboral,
absolviendo a la empresa demandada de los
pedimentos en aquélla contenidos.

2885 RECURSO N° 4.919/96

S.S

PROCEDENCIA DE RECLAMACION
SALARIAL POR  REALIZACION DE
TRABALLOS DE CATEGORIA SUPERIOR.

Ponente: llmo. Sr. Don Luis F. de Castro
Fernandez

A Coruiia, adiecisiete de febrero de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 4.919/96
interpuesto por dofia A.P.L. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social ndm. uno de Ferrol.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 185/96
se presenté demanda por dofia A.P.L. en
reclamacion de persona Xunta siendo
demandado € Xunta de Galicia (Conselleria de
Familia, Muller e Xuventude) en su dia se celebro
acto de vista, habiéndose dictado sentencia con
fecha 12 de julio 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 demandante dofia A.P.L. viene prestando
servicios laborales para la Xunta de Galicia desde
e dia 1 de septiembre de 1979 ocupando la
categoria profesional de Auxiliar de Puericultura
(Grupo 1V) en la Guarderia Infantil “V.C.” de
Ferrol y percibiendo el salario previsto en e
Convenio Colectivo aplicable./2°.- La
demandante, que estd en posesion del titulo de
Graduado Escolar, viene realizando las funciones
siguientes: Alimentacion del nifio: administracion
del desayuno, comida y merienda, segiin el menu
del dia, usando correctamente los Utiles de
comida.- Higiene, aseo del nifio: lavado, peinado

y control de esfinteress Administracion de
medi camentos segun indicaciones de los padres o,
en su caso, del médico o enfermera de la
guarderia.- Vigilancia y cuidado de los nifios
durante los periodos de descanso, juego Yy
comidas.- Dinamizar las actividades de juegos de
grupos, discriminacién de colores, tamafios y
formas y desarrollo del lenguaje.- Inculcacion de
habitos béasicos de comportamiento./3°.- En la
guarderia Infantil en la que la actora presta sus
servicios laborales no existe la categoria
profesional de Educador./4°.- La diferencia
salarial mensual entre la categoria profesional que
ostenta la actora y la de Educadora Asciende a la
cantidad de 63.461 pesetas mensuaes./5°.- La
actora agoto la via administrativa previa.
TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Desestimo la demanda sobre cantidades
formulada por dofia A.P.L. contrala XUNTA DE
GALICIA, y, en consecuencia, absuelvo alaparte
demandada de | as pretensiones de lamisma’.
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 pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos De Der echo

PRIMERO.- En recurso formulado frente a la
sentencia que desestimé demanda en reclamacion
de diferencias salaridles por €l gercicio de
funciones correspondientes a la superior categoria
profesional de educadora, la accionante solicita
en que el segundo de los HDP haga expresa
indicaciéon de que “La actora estd adscrita a un
grupo de nifios de 3 a 4 afios (12 nifios)”. No se
admite la adicién en los términos propuestos,
porque el informe de la Inspeccién de Trabgo —
sin foliar y fechado en 5/julio/96— que se invoca
como fundamento revisorio afirma literamente
gue “la demandante, en el presente Curso, esta
adscrita al grupo de nifios de 3 a 4 afios (12
nifio)”; precisién importante que ha de afadirse al
texto incorporado, por cuanto que las diferencias
salariales que en demanda se piden corresponden
a periodo 18/enero/95 a 18/enero/96. De esta
forma, e texto a afiadir es e siguiente: “En €
Curso 95/96 la actora ha estado adscrita al grupo
denifiosde 3 a4 afios’.

SEGUNDO.- También se interesa que el segundo
de los HDP sea indicativo de que “Las funciones
de la actora consisten en las siguientes
actividades programadas. Experiencia socia vy
natural: 1-Conocimiento de si mismo: - Identificar
y nombrar las principales partes extremas del
cuerpo.- Descubrir  las posibilidades de
movimiento de las distintas partes del cuerpo
(cabeza, manos, etc.).- Empezar a orientarse en €l
espacio (dentro, fuera, arriba, abgo, etc.).-
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Adquirir hébitos de higiene, lavado de cara,
manos.- Adquirir  habitos de vestirse y
desvestirse, abrochar y desabrochar, etc.2-
Conocimiento e integracion en el medio natural:-
Adaptacion a la escuela.- Explorar €l entorno y
observar las plantas y los animales que podamos
encontrar en él.- Empezar a ensefiarles el cuidado
y €l respeto del medio natural. 3- Conocimiento e
integracion en e medio social: - Adaptacion a
personal del Centro.- Adaptacion al resto de los
nifios con los que van a convivir.- Conseguir la
participacion en las distintas tareas y juegos que
se redlicen tanto en la clase como en el patio.
Lenguagje: comprension auditiva y visua: - Ser
capaces de mantener la atencién en periodos
cortos de tiempo.- Comprension y realizacion de
mandatos orales sencillos.- ldentificacion de
sonidos que hacen los animales conocidos (gato,
pato, etc.).- Observar los objetos e identificarlos
por tamafios (grande-pequefio). Educacion
artistica: expresion corporal:- Identificarse con su
propio cuerpo.- Establecer ritmos sencillos:
andar, correr, pamas, etc. Desarrollo de la
creatividad: - Estimular y motivar la fantasia del
nifio. Formacion ritmica: - Despertar e ritmo
natural del nifio, andar, correr, sdtar, etc.
Expresion plasticaz - Trabajar con barro,
plastiling, etc.- Cortar papel y pegarlo.- Iniciacion
a picado.”.

Tampoco aceptamos la variacion propuesta, por
cuanto que en apoyo de la misma Unicamente se
cita el Proyecto Educativo del Centro (folios 83 a
85), redizado para e cuso 89/90 vy
exclusivamente referido a nifios de 3 a 4 afios
(nos remitimos a la anterior revision féactica). Y
este “proyecto” no evidencia error alguno por
parte del magistrado de instancia al tener por
acreditadas las funciones que sefidla € informe
elaborado por e Equipo Técnico de la Direccion
Xeral de Familia (folios 228 a 233); y aunque ha
de observarse que éste solamente hace referencia
a tres grupos de edad (0-1 afios, 1-2 afios y 2-3
anos) y no se hace mencion ninguna a las
funciones que corresponden al grupo de nifios de
3-4 afos, con € que la accionante trabgja en el
curso 95/96, lo cierto y verdad es que € referido
informe de la Inspeccién de Trabao, después de
concretar ese dato sobre los menores, afiade que
las funciones redlizadas con e€llas son
exactamente las que sefidla e equipo técnico, que
literalmente reproduce. Por ello, pues, ha de
mantenerse integramente el segundo de los HDP,
expresivo de que “La demandante, que esta en
posesion del titulo de Graduado Escolar, viene
redizando las funciones siguientes: -
Alimentacion del nifio. administracion del
desayuno, comida y merienda, seguin € menu del
dia, usando correctamente los (tiles de comida. -
Higiene, aseo del nifio: lavado, peinado y control
de esfinteres. - Administracion de medicamentos
segun indicaciones de los padres o, en su caso,

del meédico o enfermera de la guarderia. -
Vigilancia y cuidado de los nifios durante los
periodos de descanso, juego y comidas. -
Dinamizar las actividades de juegos de grupos,
discriminacion de colores, tamafios y formas y
desarrollo del lenguaje. - Inculcaciéon de habitos
bési cos de comportamiento”.

Y como se recoge igualmente por el magistrado
en e primero de los fundamentos de derecho,
haciendo suya la conclusion del equipo técnico y
con pleno valor de hecho probado, “De estas
actividades laborales, [...] € 80% tiene cardcter
asistencial, mientras que e 20% restante va
dirigido a funciones complementarias referidas a
la adquisicion de pautas de comportamiento y
habitos de autonomia persona”.

TERCERO.- En € apartado de examen del
derecho, el recurso denuncia la interpretacion
erroneadel art. 39 ET, enrelacién con el art. 15y
la Disposicion Transitoria Tercera del Convenio
Colectivo Unico para el personal laboral de la
Xunta de Gdlicia. Y se ha de reiterar criterio ya
expuesto en nuestras sentencias de 18-mayo-99
R.1.929/96, 30-junio-99 R. 2.591/96 y 11-
febrero-99 R. 4.278/96.

1.- Desde € punto de vista normativo ha de
tenerse en cuenta (a) que € aplicable Convenio
Colectivo Unico para el personal laboral de la
Xunta de Gadlicia (DOG 28-diciembre-1994)
contempla las respectivas categorias profesionales
de Educador Diplomado y Auxiliar-Puericultor
(no aparece recogida la de Puericultor), pero sin
precisar sus cometidos, preceptuando por ello que
“mientras no se definan las funciones de cada
categoria, en relacion con cada puesto de trabajo
efectivamente desempefiado, serén de aplicacion
las que tenia recogidas cada colectivo en su
convenio de  procedencia’  (Disposicidn
Transitoria Tercera); (b) que el Anexo Il del
Convenio Colectivo del INAS-GALICIA -DOG
22-junio-1988- se limita a sefidlar con indudable
vaguedad que son Educadores Diplomados los
gue en posesion del correspondiente titulo,
“prestan servicios complementarios para la
formacion del alumno, cuidando del orden y
compostura de éste en todos los actos del dia’ y
gue en la misma categoria se incluyen los
“Educadores Infantiles y los de centros de
Educacion Especia”, mientras que se definen los
Auxiliares de Puericultura como quienes “bagjo la
direccién” de Puericultor “realizan las funciones
auxiliares que les encomienden”.

2.- Asimismo, en la LOGSE (Ley 1/1990, de 3-
octubre) se dispone que la educacion infantil —
hasta los seis afios de edad- “contribuira a
desarrollo fisico, intelectual, afectivo, socia y
moral de los nifios’ (art. 7), con los concretos
objetivos de aprendizaje que sefidlan los arts. 8 'y
9 (conocimiento y control del propio cuerpo y sus
posibilidades de accion, formas de expresion y
comunicacion, lengugje, pautas de convivencia,
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entorno natural, familiar y socia), y que
desarrollan e art. 2 RD 1330/1991, de 6-
septiembre, y el art. 4 del RD 1.330/1991, de 6-
septiembre, razén por la cual se dispone en €l art.
10 LOGSE que la misma “serd impartida por
maestros con la especializacion correspondiente”,
sin perjuicio de que “en el primer ciclo los
centros dispondran asimismo de otros
profesionales con la debida -cudlificacion’;
mandato reiterado por e art. 14 RD 1.004/1991
(14-junio) y que desarrolla el art. 15 del mismo al
disponer que los centros en los que se imparta,
exclusivamente, € primer ciclo de Educacion
Infantil —hasta los tres afios, conforme al art. 9.1
LOGSE- (a) deberan contar con personal
cualificado en ndmero igua a de unidades en
funcionamiento, mas uno; (b) por cada seis
unidades o fraccion debera haber, a menos, un
maestro especialista en Educacion Infantil o
Profesor de Educacion General Bésica
especialista en Preescolar; (c) que el personal
cudificado estard formado por maestros
especidistas en Educacion Infantil o Profesores
de Educacion General Bésica especidistas en
Preescolar, y por Técnicos Superiores en
Educacion Infantil o Técnicos Especialistas en
Jardin de Infancia; y (d) que los nifios seran
atendidos en todo momento por el personal
cudificado. En tanto que los centros que
proporcionen, exclusivamente, el segundo ciclo
de Educacion Infantil (desde los tres hasta los seis
afios, conforme al precitado art. 9.1 LOGSE),
deberan contar —art. 16—, como minimo, con un
maestro especialista en Educacion Infantil o un
Profesor de Educacion General Bésica
especialista en Preescolar, por cada unidad. Y los
centros en los que se impartan los ciclos primero
y segundo deberan contar —art. 17— “con el
personal cualificado mencionado en los arts. 15y
16 del presente Real Decreto”.

3.- Lo anteriormente indicado pone de manifiesto
que en materia de Educacion Infantil el
nomenclator procedente del INAS y todavia
acogido por el Convenio Unico de la Xunta —
Educador/ay Auxiliar de Puericultura— resulta en
la actualidad del todo obsoleto y en manera
alguna responde a las exigencias profesionales y
funcionales impuestas por la LOGSE, que —
acabamos de decirlo— atribuye en exclusividad la
formacién de los nifios a quienes tienen titulacion
de Maestro, Profesor de EGB, Técnico Superior o
Técnico Especialista en Educacion Infantil. Si
bien ha de destacarse —posteriormente veremos su
trascendencia— que esta Ultima categoria ya viene
recogida en el Anexo Il del indicado Convenio
Unico, dentro del Grupo 111 y con el ordinal (50).

CUARTO.- 1.- A la vista de lo anteriormente
indicado —en lo factico y en lo normativo— parala
sala es claro que las funciones atribuidas a la
recurrente 'y que precedentemente se han
recordado —a atencién integral a infantes, en los

términos previamente indicados-, en manera
aguna pueden calificarse como “servicios
complementarios para la formacion del alumno”,
Y que poco o nada tienen que ver con € “orden 'y
compostura” en los actos diarios. Es més, se
puede decir que la funcion del Educador —en la
definicion del Convenio Colectivo del INAS-
Galicia— ofrece un primordial aspecto de apoyo
docente que no es € especifico de las escuelas
infantiles o de educacién preescolar, cuyo
objetivo fundamental era —asi se sefidaba en €
art. 13 de la derogada Ley 14/1970, de 4-agosto,
vigente a la fecha de pactarse e referido
Convenio del INAS- “€l desarrollo arménico de
la personalidad del nifio” (con formacion —se
decia— “de caracter semejante alavida del hogar”
hasta |os tres afios, y que “tendera a promover las
virtualidades del nifio” entre los cuatro y cinco
afos); y que actualmente consiste —e referido
objetivo— en contribuir “a desarrollo fisico,
intelectual, afectivo, social y moral de los nifios’
(citado art. 7 LOGSE). Tal como esta planteada la
cuestiéon en autos, no creemos que la decision a
adoptar haya de ser coincidente con la STS 25-
marzo-1994 Ar. 2.638, en la que a Auxiliares de
Puericultura —también procedentes del INAS vy
transferidas a la Comunidad Auténoma de
Madrid— se les reconocio el derecho a percibir la
retribucion  correspondiente a la categoria
profesional de Educador, porque existia el
gercicio efectivo de tales funciones (este era
presupuesto de hecho indiscutido, inexistente en
el presente caso), cuyo contenido en el correlativo
Convenio Colectivo se desconoce, porgue no
constaba mediase una exigencia legal, que no
convencional, de titulo oficid especifico
habilitante del que careciesen (reiterando en este
aspecto, criterio ya sentado por las SSTS 30-
marzo-1992 Ar. 1.887, 25-marzo-1994 Ar. 2.638,
27-diciembre-1994 Ar. 10.710, 30-mayo-1996
Ar. 4.709, 19-abril-1996 Ar. 3.327, 4-junio-1996
Ar. 4.481, 12-junio-1996 Ar. 5.066, 15-julio-1996
Ar. 5989, 22-julio-1996 Ar. 6.384, 23-
septiembre-1996 Ar. 6.767, 23-septiembre-1996
Ar. 6.768, 30-septiembre-1996 Ar. 6.955, 10-
octubre-1996 Ar. 7.612, 23-octubre-1996 Ar.
7.788, 20-marzo-1997 Ar. 2.593, 11-mayo-1997
Ar. 3.974, 15-mayo-1997 Ar. 4.099 y 3-julio-
1997 Ar. 5.696), y porque —en €llo coincide €
caso de autos— tampoco se trataba de una relacion
estatutario-administrativa, excluyente de aplicarse
e art. 23.3 ET (SSTS 26-julio-1993 Ar. 5.983,
29-octubre-1993 Ar. 8.054 y Auto de 11-junio-
1997 Ar. 4.702).

2.- Ahora hien, este tribunal también entiende —
como habia hecho en las precitadas sentencias,
rectificando la solucion adoptada en precedente
resolucion de 8-abril-99 R. 435/96 y tras
reconsideracion del tema— que el cometido de la
demandante excede, con mucho, del previsto para
el/la Auxiliar de Puericultura que el Anexo |11 del
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citado Convenio del INAS (“funciones auxiliares
gue les encomienden”), o del contemplado en el
art. 12 de Reglamentacion de Trabgo para
Guarderias Infantiles, aprobada por OM de 18-
enero-72 (alimentacion, aseo y bienestar de los
nifios), precisamente porque el quehacer de la
misma —ya referido— se encuentra en coherente
linea con la previsiones contenidas en la LOGSE
y que han quedado indicadas. Y esta
consideracion nos lleva a estimar parcialmente la
demanda, por entender que las funciones
gjercitadas tienen perfecta cabida en la categoria
profesional de Técnicos especiadistas en Jardin de
Infancia que refiere € art. 15 del RD 1.004/1991
(14-junio) y que expresamente se contempla en el
Anexo Il del Convenio Unico del Convenio
Colectivo de la Xunta de Galicia, en €l Grupo |11
y bajo el n® 50, recogiendo asi una categoria
profesional y correlativas funciones sefialadas
imperativamente en la LOGSE para la educacién
primaria.

3.- Aungue a la Sala no le consta los concretos
estudios (presumiblemente Formacién
Profesional) para la  obtencion del
correspondiente titulo de Técnico, pero en todo
caso se ha de destacar: (a).- Que la sala tiene la
conviccidon —creemos que razonable- de que la
formacion adecuada se hala alcanzada no sblo
por hecho de que se vienen realizando las mismas
funciones desde e afio 1979, sino por los
numerosos cursillos que ostenta la actora —los
folios 24 a 30— y cuya incorporacién a autos
viene a proponerse de forma implicita (con cita
detallada de documentos y contenido) en el
propio recurso: “Psicomotricidad”, “El Juego”,
“El Proyecto Educativo”, “Atencion a la Primera
Infancia’, “Atencién Familiar del Nifio con
Pardlisis Cerebral”, “La prevencion de
problematicas de menores desde € campo
educativo” y “Perspectivas actuales de la Escuela
Infantil en Europa’; es més, rechazamos como
inaceptable hipdtesis que la Xunta de Galicia
pretendiese cumplir la trascendente mision de
educar la infancia (nos remitimos a la Exposicién
de Motivos de los RRDD 1.330 y 1.333/1991, de
6-septiembre) sin observar las previsiones de la
LOGSE en orden a grado de formacion y/o
titulacion exigible a los educadores, sin someter
a personal a Plan de Formacion convocado y
homologado por la Administracion Educativa al
efecto de que el persona carente de titulacién
obtenga la que resulte habilitante, antes de que se
supere el periodo transitorio contemplado en
aquélla y en la normativa de desarrollo (RD
1.004/1991, de 14-junio), tal como se recuerda en
la propia resolucion desestimatoria de la
reclamacion previa. (b).- Que —es mas- las
precedentes conclusiones vienen reforzadas por
los donosos términos de los propios recursos
efectuados precedentemente por la demandada en
las en las actuaciones que dieron lugar a nuestras

sentencias de 18-mayo y 30-junio-99, al referir la
existencia en el Convenio Colectivo de la aludida
categoria profesional de Técnico Especialista en
Jardin de Infancia e indicar —en manera que
claramente invita a la solucion adoptada por la
Sda- “que lo légico seria instar de la
Administracion la urgente convocatoria del
proceso habilitante para acceder” a la indicada
categoria de Técnico Especiadista; con ello no se
hacia sino reiterar insinuacion ya efectuada en la
propia via administrativa, también en autos
(folios 5 a 9), cuando en la Resolucion que
desestimé la reclamacion previa y subrayado se
indica que “El nuevo sistema educativo de la
LOGSE [..] determina las titulaciones
habilitantes del personal competente para atender
alos nifios comprendidos en el primer ciclo (0 a3
afos), Técnicos Especidistas en Jardin de
Infancia y Técnicos Superiores en Educacion
Infantil  (FP2), incluidos en €& Grupo I,
Categoria 50 del vigente Convenio Colectivo,
categoria no pretendida por la reclamante’.
Palabras que, junto con la maxima “quien pide lo
mas, pide lo memos’, nos llevan a excluir que €
reconocimiento de retribucién por el gercicio de
las funciones de aguella categoria de Técnico
pueda considerarse una distorsion de las
pretensiones y del debate, integrante de
censurable incongruencia. (c).- Lo anteriormente
indicado no se obsta por e hecho de que sea
doctrina jurisprudencial consolidada en la
interpretacion del art. 23.2 ET la de que en caso
de gercicio de funciones de categoria superior
por quienes carecian de latitulacion exigida, para
tener derecho a retribuciones superiores es
necesario no sodlo que € gercicio de dichas
funciones de categoria superior excedan de modo
evidente de las que son atribuidas a su categoria
propia, sino que es preciso también gque entren de
lleno en las asighadas a la categoria superior y
sean llevadas a cabo en posesién de un titulo y en
funcion justamente del titulo que de modo
especifico habilita o capacita para su reaizacion
(en tal sentido, la STS 12-febrero-1997 Ar. 1.261,
dictada en supuesto —también— de Educacion
Infantil). Y no se obsta, porque —en el caso de
autos- la Disposicion Transitoria Octava del RD
1.004/91 (14-junio) norma que “El personal que
desde la entrada en vigor de la Ley Orgénica
1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General
del Sistema Educativo, preste servicios de forma
ininterrumpida en los centros a los que se refiere
la disposicion transitoria quinta, 1, de este Red
Decreto [Centros de Educacion Preescolar], sin
titulacion suficiente, dispondra de un plazo de
diez afos a partir de la entrada en vigor de la
citada ley para obtener dicha titulacion. Durante
este periodo, €l persona indicado podra seguir
desempefiando su actua puesto de trabgjo”. O lo
gue es igual, la necesidad del titulo de Técnico
Especidista en Jardin de Infancia Unicamente
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resulta legalmente imperativa —base de la citada
jurisprudencia— para la actora a partir de
concluirse el periodo transitorio de los diez afios
(finales del 2000), de manera que en el periodo
objeto de reclamacién el desempefio de aquellas
funciones de superior categoria era plenamente
legitimo.

4.- Por todo ello, en observacion del sinalagma
existente entre los servicios prestados y los
correlativos salarios que a aquéllos corresponden
(SSTS 30-Septiembre-1996 Ar. 6.955, 11-mayo-
1997 Ar. 3.974 y 3-julio-1997 Ar. 5.696), sin €
obstéculo —ya audido— de la titulacion oficial
habilitante, procede por aplicacion de los arts.
42f) y 393 ET, ai como 35 CE, €
reconocimiento de la retribucion propia de la
funciones realmente desempefiadas, de Técnico
Especialista en Jardin de Infancia; consecuencia
gque se apoya iguamente en la interdiccién del
enriquecimiento sin causa de que en supuestos
similares habla la jurisprudencia (SSTS 20-
marzo-1997 Ar. 2.593, 30-mayo-1996 Ar. 4.709 y
30-septiembre-1992 Ar. 6.828). En consecuencia
y habida cuenta de que nuestra competencia (1o
hemos destacado en diversas ocasiones: asl, las
sentencias de 9-junio-92 R. 2.541/91, 25-junio-92
R. 1.895/91, 27-marzo-98 R. 2.271/95 y 3-julio-
98 R. 4.633/95), no se extiende a las operaciones
mateméticas y los calculos contables, que no son
mision propia del tribunal, sino que las
ciertamente complejas han de ser objeto de la
correspondiente prueba pericial a valorar por los
organismos jurisdiccionales, y las que revistan
una mayor elementalidad han de ser realizadas
por la parte y meramente comprobadas por la
sala,

Fallamos

Que acogiendo parcidmente e recurso,
revocamos la sentencia que con fecha 12-julio-
1996 ha sido dictada en autos procedentes del
Juzgado de lo Social n° uno de los de Ferrol y
estimando en parte la demanda que dio origen a
las presentes actuaciones, declaramos el derecho
de la actora dofia A.P.L. a percibir en el periodo
reclamado 18-enero-95 a 18-enero-96— el salario
correspondiente a la categoria profesional de
Técnico Especiadista en Jardin de Infancia, y
condenamos a la demandada CONSELLERIA
DE FAMILIA, MULLER E XUVENTUDE DE
LA XUNTA DE GALICIA aestar y pasar por la
presente declaraciéon y a que le abone las
diferencias entre la remuneracién percibida y la
propiade agquella categoria.

2886 RECURSO N° 0276/00

S.S

IMPROCEDENCIA DE DEMANDA SOBRE
REVISION DE CONTRATO, DADA A
INEXISTENCIA°  DE INCUMPRIMENTO
CONTRACTUAL DO EMPRESARIO.

Ponente: llmo. Sr. Don Manuel Dominguez
L6pez

A Corufa, adieciocho de febrero de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 0276/00,
interpuesto por el letrado don R.H.M., en nombre
y representacion de don A.M.A.M., don A.C.B.,
don M.C.R,, don M.R.F., don P.P.D., don R.M.B.
y don J.F.M., contra sentencia del Juzgado de lo
Social n° uno delos de Vigo.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 632/99
se presentd demanda por don A.M.A.M., don
A.C.B., don M.C.R., don M.R.F., don P.P.D., don
R.M.B. y don J.F.M, sobre rescision de contrato,
frente a las empresas “V.I.M., SA.” y “PV,,
SA.”. En su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha siete de
diciembre de 1999 por el Juzgado de referencia,
gue desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- Para la empresa “V.I.M., SA..,
dedicada a la actividad de concesionario de
vehiculos (BMW), vienen prestando servicios los
actores con las sSiguientes antigliedades,
categorias y salarios mensuales prorrateados: don
A.M.A.M. desde e 27 de marzo de 1990, como
oficial de 22y 133.539.- pts., don A.C.B., desde el
29 de mayo de 1990, como peon y 117.931.- pts,,
don M.C.R., desde el 29 de mayo de 1990, como
Oficia de 12y 139.537.- pts., don M.R.F., desde
el 18 de marzo de 1996, como peon y 113.303.-
pts., don P.P.D., desde el 6 de octubre de 1.993,
como oficial de 22 administrativo y 132.757.- pts.,
don R.M.B., desde el 7 de septiembre de 1993,
como pedn y 117.930.- pts. y don J.F.M., desde €l
6 de mayo de 1996, como ordenanza y 108.625.-
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pts. Segundo.- Solicitan los actores larescision de
su contrato en base a que, segun ellos, la empresa
les adeuda €l salario de octubre y no le da trabajo
efectivo, y que estd retirando material de la
empresa.- Tercero.- La empresa abond a los
actores el salario de octubre a principios de
noviembre, dentro del plazo habitua en la
empresa. Asimismo, abond las cuotas a la
Seguridad Social @ menos hasta e mes de
septiembre inclusive.- Cuarto.- El dia 20 de mayo
del presente afio, “BMW 1., SA.” remitié escrito
a la demandada “V., S.A.” comunicandole que
rescindia € contrato de concesién de forma
inmediata y asimismo publicé diversos anuncios
en la prensa local poniendo tal circunstancia en
conocimiento de los usuarios para que se
dirigiesen a otros concesionarios en Galicia. A
raiz de esta circunstancia “V., SAA.” empezd de
forma paulatina a tener menos trabgjo, si bien alin
en los meses de octubre y noviembre tuvo
actividad que se tradujo en: ventas de recambios
por importe de 8.570.790 pesetas en octubre de
las que 5.846.121 pesetas fueron destinados al
propio taller y 9.064.990 en noviembre, de las
que 2.620.721 fueron al propio taller; en octubre
entraron en taller para cambios de aceite,
pequefias reparaciones, etc. 219 vehiculos y en
noviembre 125, habiéndose facturado por tal
concepto 640°49 horas en octubre y 22536 en
noviembre. En tales meses |os actores tuvieron el
siguiente trabajo: don P. es € encargado de
recibir los vehiculos, don R. es encargado de
recambios, don J. estuvo de vacaciones en
noviembre, don A.M. es mecanico electricista y
se dedicd a cambiar aceite a los vehiculos por
falta de otra actividad, don A. estd en lavado y
viene lavando 3 6 4 coches por semana y limpia
su seccion y € taller cuando antes lavaba més
coches y sdlo limpiaba su secciéon, don M. es
mecanico y tiene menos trabgjo desde que la
empresa perdid la concesion pero todos los dias
tiene algo de trabgjo y don M.C. es pintor y
realiz6 algun trabajo en noviembre, pero poco.-
Quinto.- El dia 11 de noviembre la empresa “V .,
SA." dirigi6 cata a todos sus empleados
comunicandoles que se le habia anulado €l
contrato de concesién por parte de “BMW I.,
SA.", y €ello dgjaba a la empresa préacticamente
sin actividad, por lo que iba plantear expediente
de regulacion de empleo para extinguir los
contratos de trabajo por causas econdmicas y de
produccién y que ese dia empezaba el periodo de
consultas. El mismo dia present6 escrito ante la
delegacion provincial de la Conselleria de
Xustiza, Interior e Relacions Laborais instando la
incoacion del correspondiente expediente de
regulacion de empleo. El dia 22 de noviembre se
celebrd reunion de la direccién de la empresa con
todos los trabagjadores, salvo 4 que estaban
ausentes, con el siguiente resultado: aprobacion
de la extincién de los contratos: 10 votos a favor

y 3 abstenciones, no aprobacion: 5 votos a favor
que fueron de 5 de los demandantes, no estando
presentes los otros 2: don J.F. y don M.R., ambos
de vacaciones. El periodo de consultas terminé el
dia 29 y no consta alin resolucion de la autoridad
laboral.- Sexto.- Presentada por los actores
papeleta de conciliacion ante el SM.A.C. €l dia4
de noviembre, instando la resolucién de sus
contratos de trabajo, la misma tuvo lugar en fecha
12 con resultado de sin efecto. Séptimo.- “V.,
S.A." fue constituida mediante escritura publico
otorgada en fecha 21 de diciembre de 1984 por
don M.P.A., dofia M.P.P.E., don R.P.E. y don
JA.P.E., con domicilio en Vigo, cl..., capital de
2’5 millones de pesetas, dividido en 2.500
acciones de 1.000 pesetas cada una, suscritas
1.000 por don M., 750 por don R. y 375 cada uno
de los otros dos socios, siendo nombrado
presidente don M., secretario, don J.A.; su objeto
eslaventa, reparacion, alquiler, guarderia, lavado
y engrase de vehiculos, asi como la venta de
recambios y accesorios. El 13 de octubre de 1998
se otorgd escritura por la que cesd € consgjo de
administracion y fueron nombrados miembros del
mismo los 4 socios y dofia M.P.EIM. y don
M.P.E., siendo designados. presidente: don
M.P.A., vicepresidente: dofia M.P.EM.,
secretaria: dofia M.P.P.E., y los otros 3: vocales.
La codemandada “P.V., S.A." fue congtituida
mediante escritura publica otorgada € 20 de
noviembre de 1987 por don M.P.A. dofa
M.P.P.E., don R.P.E. y don JA.P.E., con un
capital de 10 millones de pesetas dividido en
1.000 acciones de 10.000 pesetas cada una que
fue suscrito: 400 por el primero, 150 por dofia
M.P. y don J.A. y 300 don R.; fueron nombrados
presidente: don M., secretario: don J.A., vocales:
los otros dos socios, y consejero delegado: don
R.; su domicilio se fij6 en Vigo...., y su objeto es
la gestién inmobiliaria en general; por escritura
de 13 de febrero de 1998 cesd e consgo de
administracion y los 4 socios fueron reelegidos
miembros del consgjo de administracion con los
siguientes cargos: presidente: don M., secretario:
don R. y vocales los otros dos socios.- Octavo.-
Por auto de fecha 15 de noviembre se decreto €
embargo preventivo de bienes de las demandadas,
gue se llevé a cabo €l dia 19, procediéndose a
embargo de los bienes relacionados en la
diligencia efectuada este Ultimo dia’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO.- Que desestimando la demanda de
rescisién de contrato interpuesta por don
A.M.AM., don A.C.B., don M.C.R., don M.R.F,,
don P.P.D., don R.M.B. y don J.F.M. contra las
empresas “V.I.M., SA.” y “P.V., SA., debo
absolver y absuelvo a éstas de las pretensiones
contra ellas deducidas. Acuerdo dejar sin efecto el
embargo preventivo de bienes de las demandadas
acordado mediante Auto de fecha 15 de
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noviembre y llevado a cabo mediante diligencia
de fecha 19 de noviembre, debiendo procederse a
alzar dicho embargo una vez que la presente
sentencia sea firme y en caso de ser confirmada
de ser recurrida.- Notifiquese... etc.”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la parte demandante,
que fue impugnado de contrario. Elevados los
autos a este tribunal, se dispuso € paso de los
mismos a ponente.

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- Recurren los actores la sentencia de
instancia que desestim6 sus demandas de
rescision de contrato de trabgjo, solicitando la
revocacion de la misma y estimacion de sus
pretensiones, para lo cual, a amparo del art.
191.b) LPL, solicitan la revision del relato
histérico de dicha resolucién a objeto de que se
adicione: A) un ordinal (9) cuya redaccion seria
“Lasociedad “V.I.M., S.A.” de Vigo hadejado de
pertenecer ala Red de concesionarios oficiales de
“BMV 1.”. Para cuaquier servicio que precise
puede dirigirse a los concesionarios oficiales de
Gadlicid’, cita en apoyo de ta pretension el
documento obrante a folio 60 de los autos. No se
admite dicha modificacion por intranscendente ya
gue la existencia de tal anuncio aparece recogida
en el hecho cuarto de la resolucién recurrida. B)
Para adicionar otro hecho declarado probado (10)
cuyos términos serian: “se le comunica la
deciséon de “BMW 1., SA.” de poner fin a
mismo. “V.l. SA.” no dispone de la capacidad ni
la credibilidad financiera para desarrollar de
forma adecuada sus obligaciones’. Grave
incumplimiento de las obligaciones de pago
contraidas con “BMW F.I. EFC., S.A.", retraso en
la entrega de vehiculos a los clientes y la
retencion de vehiculos nuevos en las instalaciones
de BMW que conlleva un desprestigio para la
marca’. “Procedan a cesar € uso de los signos
distintivos de BMW". Dar cumplimiento a las
disposiciones contractuales para los supuestos de
extincién del contrato”. Se cita en apoyo de tal
pretension € documento obrante a los folios 215
y 216 de los autos, consistentes en carta de
extincién de la contrata entre la demandada y
“BMW 1., SA”. No se admite la adicidn
postulada por cuanto el hecho de larescision dela
concesion resulta indiscutido entre las partes,
aceptado y referenciado por e juzgador de
instancia en el relato de probados, hecho
declarado probado cuarto, por lo que la extraccién
de expresiones de dicha carta para referenciarlas
en € relato histérico carece de viabilidad alguna.
C) Para que se adicione un ordina nuevo (11) del
siguiente tenor “...caida en picado de las ventas
por la rescision del contrato de la concesion de
BMW. Facturacion periodo mayo a noviembre
98: 7641.027.000 ptas.; periodo mayo noviembre

99: 539.576. 000 ptas.; febrero a mayo 99:
374.961.000 ptas; agosto a noviembre
196.273.000 ptas.; -178.688.000 ptas. en los
Ultimos cuatro meses antes del cierre de
“VEINSA”. Ventas vehiculos nuevos BMW
enero a mayo 99 88 unidades. enero septiembre 9
unidades’. Cita en apoyo de su pretension
revisora los documentos obrantes a los folios 218
y 219 de los autos. Se admite la adicién que se
propone s bien con las correcciones relativas al
ultimo periodo de ventas que ser4 junio a
noviembre y el signo negativo del importe de los
ultimos meses de facturacion, adicion que
constituira el ordinal noveno de los autos.

SEGUNDO.- En sede juridica, con amparo en €l
art. 191.c) LPL, se denuncia infraccién por
inaplicacién o aplicacion indebida del art. 50.1.a)
y ¢) LET. El argumento consiste en que los
actores son trabajadores cualificados que no se
hallan destinados a la realizacién de sus funciones
por falta de trabgjo efectivo y limpiando €l taller,
lo que estiman que constituye modificacion
substancial de sus condiciones de trabajo que
redunda en perjuicio de su formacion profesiona
y menoscabo de su dignidad por lo que se solicita
la estimacion del recurso y de la demanda rectora
de los autos. El recurso ha sido impugnado por la
demandada. Para la resolucion del litigio se ha de
partir de los siguientes extremos: &) que las
categorias profesionales de los actores son de
oficial 2°, A.M., pedbn A., M.R., y R.; ordenanza
J.; oficial 1° M.C., y oficial 2° administrativo P.
(HP 19); b) que la demandada pierde el contrato
de concesion de vehiculos BMW en mayo 99; c)
gue la demandada ha abonado a los actores sus
retribuciones hasta octubre 99 incluido; d) que los
actores han tenido ocupacién efectiva hasta mayo
99 sin contratiempo alguno siendo a partir de
dicha mensualidad cuando con motivo de la
rescision de la concesién disminuye el trabajo no
obstante se mantuvo la actividad con ventas de
vehiculos (9) y recambios, asi como actividad en
el taller en el que entraron para reparaciones 219
vehiculos en octubre y 125 en noviembre,
habiendo tenido todos los actores ocupacion,
salvo los que estuvieron de vacaciones en
noviembre, siendo e que menos trabgjo tuvo
M.C. que es pintor y e mecanico electricista,
A.M., que se dedico a cambios de aceite; €) quela
empresa insté expediente de regulacién de
empleo e 11.11.99 para la extincién de los
contratos de trabgjo de la plantilla, cuyo resultado
no consta; f) que la demanda de rescisién de los
contratos de los actores es del mes de 5 de
noviembre 99 en la que se invoca como causa de
larescision el impago de salarios de octubre 99 'y
fata de ocupacion efectiva. Establecido lo
anterior la demanda rectora de los autos tiene dos
pilares claros: @) impago de saarios del mes de
octubre (art. 50.1.b) LET; y, b) falta de ocupacion
efectiva a los actores art. 50.1.c) LET; se efectlia

283

Mais
Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

esta matizacién por cuanto asi aparece redactada
la demanda en sus hechos tercero y quinto de la
misma, habiéndose pronunciado el juzgador de
instancia sobre tales extremos en sentido
desestimatorio especificando en su
fundamentacién juridica precisamente el segundo
de los preceptos citados, pretenden |os recurrentes
imponer en esta alzada un giro a su accién cual es
el tratar de llevar la cuestion a modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo que
redundan en perjuicio de su formacion, por lo que
se invoca como vulnerado el art. 50.1.8) LET vy
esta invocacion constituye una cuestion nueva ya
que las modificaciones sustanciales que redundan
en perjuicio de la formacion del trabajador y que
pueden justificar la rescision del contrato a
instancias del mismo, han de ser las relacionadas
en € art. 41.1 LET, esto es las modificaciones
referidas a jornada, horario, régimen de trabajo a
turnos, sistema de remuneracion... etc., y ni en
demanda ni en acto de juicio se invocd por los
demandantes alguna de dichas circunstancias, por
lo que en principio ta alegacion debe ser
desestimada. No obstante y a mayor
abundamiento, dadas las categorias profesionales
de los actores y acreditado que han seguido
trabajando en la empresa, aungue con menor
volumen de ocupacién, en sus respectivas
funciones (pues e mecanico electricista que
realiza cambios de aceite, tal actividad no queda
fuera de su categoria profesional) no cabe
apreciar ninguna modificacion substancial que
implique perjuicio para su formacién profesional
0 menoscabo de su dignidad, por lo que no
vulneralaresolucion recurrida el art. 50.1.a) LET
rechazandose el motivo propuesto. En cuanto a la
causa invocada de falta de pago, no solo no es
cierta, pues el salario cuya fata de pago se
invoca, Octubre 99, les fue abonado a principios
de noviembre 99 “dentro del plazo que es habitual
en la empresa’ —declara probado €l juzgador de
instancia y no se ataca-, sSino que ademas tal fata
de pago en ningln caso podria ser calificada de
incumplimiento contractual grave y culpable con
entidad suficiente para justificar la extincién del
contrato de trabajo como pretenden los actores,
siendo reiterada la doctrina que exige que a
menos existan pendientes de pago varias
mensualidades o de tratarse de impagos parciaes
que e montante total impagado sea una cantidad
importante, de tal manera que en uno u otro
supuesto quede patentizada la voluntad
empresarial de incumplir la primera de sus
obligaciones, la de retribuir € trabajo recibido
desconociendo el derecho de los trabajadores a
percibo puntual de su salario (art. 4.2.f) LET )
circunstancias que no concurren en el presente
supuesto. Por dltimo y aunque ahora ya no se
menciona, la falta de ocupacién efectiva como
causa de extincion del contrato de trabgjo a
instancias del trabajador, como vulneracién

empresarial de art. 4.2.8) LET, exige que tal fata
de ocupacion sea grave no siendo suficiente para
justificar la extincion del contrato la existencia de
breves espacios de tiempo sin ocupacién del
trabajador o cuando tales faltas de ocupacion
carecen de culpabilidad en el empleador por no
responder a una intencion de perjudicar al
trabajador, gravedad que en € presente supuesto
no concurre pues la patronal ha mantenido
abiertas a publico sus instalaciones, liquidando
existencias de su almacén, vendiendo vehiculos y
reparando los que solicitaron sSus servicios,
consecuentemente s bien existio una clara
disminucion de la carga de trabajo en la empresa,
derivada de la extincion de la contrata de
concesion, la demandada ha actuado con
correccién 'y prontitud frente a tal sSituacién
tramitando el oportuno expediente de regulacion
de empleo cuando la liquidacion de la actividad
se acerca a su fin por ello no concurre en su
conducta causa alguna que justifique la extincién
de los contratos de los actores por su voluntad,
por lo que la resolucién recurrida ha de ser
confirmada en su integridad. En similar sentido se
pronuncian STSJ de Valencia 30.01.96 y 28.04.95
y STSJ de Catalufia 18.01.93.

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

Fallamos

Que desestimamos €l recurso de suplicacion
formulado por el letrado Sr. H.M., en nombre y
representacion de los actores, contra la sentencia
dictada el 07.12.99 por e Juzgado de lo Socia n°
1 de Vigo en autos n° 632-99 sobre rescision de
contrato, seguidos a instancias de A.M.A.M.,
A.CB.,M.CR,M.RF,PPD.,,RMB.yJFM,
contra “V.I.M., SA. " y contra “P.V., SA.,
resolucion que se mantiene en su integridad.

2887 RECURSO N° 378/00

S.S.

INEXISTENCIA DE TRANGRESION DA BOA
FE CONTRACTUAL, DETERMINANTE DA
IMPROCEDENCIA DO DESPEDIMENTO
OCORRIDO.

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

A Coruiia, a veintiuno de febrero de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombredel rey
ha dictado lasiguiente
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SENTENCIA

En e recurso de Suplicacién n° 378/2000
interpuesto por la empresa “S.C., S.A.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. tres de A
Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 751/99
se presentd demanda por dofia JC.M.L. en
reclamacién de despido siendo demandado el
“S.C., SA.” en su dia se celebrd acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha 29 de
noviembre de 1999 por el juzgado de referencia
que estimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- La actora presta servicios para la
demandada desde el 1 de octubre de 1974, con la
categoria profesional de auxiliar de caa y
percibiendo un salario mensual prorrateado de
96.000 ptas. mensuales. Es miembro del Comité
de Empresa./SEGUNDO.- Con fecha 3 de agosto
de 1999 se le notifica € inicio de expediente
disciplinario, finalizado €l 27 de agosto de 1999
por carta de despido en base a los hechos que en
la misma se recogen./TERCERO.- De los hechos
imputados a la actora han quedado probados los
siguientes. En relacién a los del dia 21 de julio,
un miembro de la empresa “L.S.” adquirié unos
productos en € supermercado donde presta
servicios la actora por importe de 1289 pts. Estaa
la hora de cobrar paso los productos por el
scanner de la caga registradora, y anuld la
operacion emitiendo un ticket que reflga
TRANSACCION ANULADA. Seguidamente
otro miembro de la empresa citada adquirié
articulos por valor de 653 pts. que la actoratico, y
seguidamente un tercer miembro adquirié dos
articulos por valor de 648 pts. que pagd y la
actoratico, y seguidamente otro articulo por valor
de 415 pts, compra de la que la actora hizo la
operacion de transaccion anulada. El dia 20 de
julio se repiten las operaciones, adquiriendo
productos por importe de 1.443 pts, y llevando a
cabo la actora la operacion de transaccion
anulada. El dia 21 de julio se repiten las
operaciones, adquiriendo productos por importe
de 1.609 pts y efectuando la actora la operacion
de transaccion anulada, lo que igualmente sucedio
el dia26 dejulio. CUARTO.- Verificados los dias
sefialados los rollos de caja, se comprueba que en
los mismos constan las operaciones sefialadas
como transacciones anuladas. Al realizar cuadre
final de caja en cada uno de los dias se comprob6
un saldo negativo de 534 pts, 526 pts, 311 pts 'y
199 pts en cada uno de los dias sefialados. No ha
quedado suficientemente probado que el personal
de LODGE haya abonado las compras anuladas
ni que los productos sefidlados hayan sido

retirados por aquellos. QUINTO.- Se acordd para
mejor proveer la préctica de diligencia judicia
consistente en la comprobacion en el centro de
trabajo de la posibilidad o no de realizacion de la
operaciones sefidladas. Se comprobdé que para
poder efectuar la operacion de transaccion
anulado se ha debido emitir previamente el ticket
de compra, por cuanto la caja no permite dicha
operacion, a margen de que € cliente se lleve 0
no dicho ticket. Dicha compra, que aparece como
anulada no se integra en € dinero de cga
SEXTO.- Laempresa “L.S.” se dedica a estudios
de mercado y control de calidad. SEPTIMO.- Se
celebrd acto conciliatorio previo sin avenencia’.
TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que estimando la demanda formulada por
dofia J.C.M.L., declaro la improcedencia de su
despido, y condeno alaempresa, “S.C., S.A.” que
a eleccion de la actora dada su condicion de
representante sindical, a readmitirla en su puesto
y condiciones de trabajo, que ha de efectuarse en
el plazo de cinco dias, o lo indemnice con la
cantidad de tres millones quinientas ochenta y
seis mil quinientas ochenta y seis pesetas
(3.586.586 pts.), con abono en todo caso de los
salarios dejados de percibir desde la fecha del
despido hasta la de notificacion de esta sentencia,
y que hasta la fecha ascienden a la cantidad de
294.400 pesetas’.

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 pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Contra la sentencia de instancia, que
estimando la demanda interpuesta por J.C.M.L.
declar6 la improcedencia de su despido y
condend a la empresa “S.C., SA.” a que a
eleccion de la actora dada su condicion de
representante sindical a readmitirla en su puesto y
condiciones de trabajo, a efectuar en e plazo de
cinco dias o la indemnice con la cantidad de
3.586.586 pesetas con abono en todo caso de los
salarios de tramitacion, se alza en suplicacion la
parte demandada, articulando su recurso en base a
dos motivos, en el primero de los cuales con
amparo procesal en € articulo 191.b) delaLey de
Procedimiento Laboral, pretende la revision del
hecho probado cuarto de la sentencia de instancia
y en el segundo, con la cobertura procesa del
articulo 191.c) de la propia Ley de Procedimiento
Laboral, denuncia, en sede juridica, la infraccién
del articulo 54.d) del Estatuto de los
Trabajadores.

SEGUNDO.- En relacién con la pretendida
modificacion del relato historico de la resolucion
de instancia, cabe establecer que como tiene
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declarado reiteradamente este tribunal, la
flexibilizacion en el formalismo exigible para
interponer e recurso de suplicacién, no puede
Ilevar a una impugnacién abierta y libre ya que
elo atentaria contra la seguridad juridica y
situaria a la parte recurrida en manifiesta
indefension, siendo asi que, a tenor de reiterada
jurisprudencia, de ociosa cita, e recurso de
suplicacion, por su naturaleza extraordinaria, no
permite una nueva valoracién de la prueba
practicada como s de una segunda instancia se
tratara, ni la parte interesada puede conseguir
modificar los hechos probados s no es por el
cauce y con los requisitos legales exigidos por el
articulo 190 (hoy 191.b)) de la Ley de
Procedimiento Laboral y ello siempre que las
pruebas documentales y periciales practicadas
pongan de manifiesto un error inequivoco y
evidente del juzgador, es decir, que se desprenda
de un modo claro y concluyente sin necesidad de
acudir a conjeturas o hipédtesis mads o menos
razonables o l6gicas, sin que pueda desdefiarse €l
hecho de que tampoco es admisible que la parte
intente sustituir con su interesado parecer el
siempre mas objetivo criterio del juzgador, siendo
asi que, en e presente supuesto la parte
demandada no apoya su pretension revisoria en
prueba documental o pericial, Unicas hébiles al
efecto, llevando a cabo una serie de
disquisiciones y conjeturas en orden a lo que,
para dicha parte, debe extraerse del resultado de
latestifical, en concreto la rendida por e personal
a servicio de la entidad “L.S.”, cuyos informes
obran en € expediente disciplinario que se le
instruy6 a la actora, debiendo destacarse que en
todo caso €l propio informe no seria sino “prueba
testifical documentada” y por ende, sin
virtualidad a efectos de la modificacion del relato
histérico en base a ellos, de manera que lo que se
desprende del motivo primero del recurso es la
pretensién de la entidad demandada de que se
sustituya la tesis argumental del Juzgador de
instancia por la suya propia, 10 que no deviene
procedente en atencién a lo antedicho, sin que la
pretendida contradiccion que dice existente entre
el hecho cuarto y los precedentes ordinales de la
resultancia factica de la resolucién “a quo”, por
mas que no constatada, constituya bagaje asaz
para el éxito de sus pretensiones, pues aln cuando
e juez utilice, en e ordina tercero, e verbo
“adquirir’ para referirse a la actuacion del
personal de “L.S.”, el contexto del propio ordinal
y de los siguientes, revela que la tesis argumental
del juzgador es, en todo momento, proclive a la
consideracion de que no se produjo el abono de
los productos y por ende que no hubo apropiacion
por parte de la trabajadora, habiendo hecho uso,
el referido juez “a quo” de las facultades que en
orden alavaloracion e interpretacion de la prueba
le confiere € articulo 97.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, en consecuencia, ha de

rechazarse la pretensén de la mercantil
demandada relativa a la modificacion del ordinal
cuarto de los que constituyen € relato histérico de
la sentencia de instancia.

TERCERO.- En lo atinente ala censurajuridica a
que se contrae el motivo segundo del recurso, en
e gue se denuncia la infraccion del articulo 54.d)
del Estatuto de los Trabgjadores, la misma suerte
desestimatoria ha de acompafiar a lo postulado
por la empresa interpelada y es que, inalterado el
relato factico de la resolucion de instancia,
tampoco existe base para apreciar un despido
procedente por transgresion de la buena fe
contractual o abuso de confianza en e desempefio
del trabajo, pues no ha quedado debidamente
acreditado el abono de los productos ni la retirada
de estos por parte de las personas a servicio de la
entidad “L.S” y por ende tampoco se ha
constatado que la demandante se hubiese
apropiado de cantidad alguna de dinero, por
cuanto su certeza no resulta ni del relato factico ni
de la fundamentacion juridica de la resolucién
recurrida, como reflgja e fundamento juridico
tercero de la sentencia “a quo” siendo asi que “es
evidente que la actividad probatoria debid ser mas
amplia por parte de la empresa porque si ya el dia
del juicio los hechos imputados ofrecieron serias
dudas a juzgador, a la vista de la prueba en su
conjunto, todavia estas se acrecientan”, esto es, de
lo aseverado por e magistrado de instancia es
dado colegir que no existe actividad probatoria
asaz para adverar la existencia de actuacion
irregular por parte de la trabagjadora que
justificase e pretendido  incumplimiento
contractual grave y culpable del articulo 54.d) del
Estatuto de los Trabajadores que le imputa la
contraparte, poniendo de manifiesto, por un lado,
la penuria probatoria desarrollada por la empresa
en el acto de juicio y, por otra, contrastando y
apreciando razonadamente el resultado de las
digtintas pruebas practicadas bajo los principios
de oralidad, inmediacién y contradiccion, a tenor
del antes citado articulo 97.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, en concreto, la testifical
propuesta por la empresa y del reconocimiento
judicial efectuado, en sede de diligencias para
mejor proveer, en el centro de trabajo, de las que
ha extraido unos elementos de conviccion que
desvirtdian las manifestaciones de la empresa, por
lo que ha de concluirse que la decision
jurisdiccional de instancia de declarar el despido
improcedente, con las consecuencias previstas en
e articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores,
debe reputarse correcta y gjustada a derecho al no
existir apoyatura asaz para sustituir su objetivo e
imparcial criterio por e mas subjetivo e
interesado de la parte demandada.

CUARTO.- Las costas del presente recurso,
incluyendo en concepto de honorarios del letrado
de la actora impugnante la suma de 25.000
pesetas, han de ser impuestas a la empresa
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recurrente, ex articulo 233 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

Fallamos

Desestimando e recurso de suplicacion
interpuesto por la demandada “S.C., S A.” contra
la sentencia de fecha 29 de noviembre de 1999,
dictada por el Juzgado de lo Social n° 3 de esta
ciudad, en los autos n°® 751/99 sobre despido,
tramitados a instancia de J.C.M.L., confirmamos
dicha resolucion de instancia, con imposicion ala
empresa recurrente de las costas causadas en €l
recurso, incluyendo la cantidad de 25.000 ptas. en
concepto de honorarios del letrado de la parte
impugnante. Ha de darse a los depdsitos
congtituidos €l destino legal.

2888 RECURSO N° 452/99

S.S

SECUENCIA DE CONTRATOS TEMPORAIS
CON SOLUCIONS DE CONTINUIDADE
SUPERIORES O PRAZO DE CADUCIDADE
DA ACCION POR DESPEDIMENTO, EN
PREITO POR DESPEDIMENTO

IMPROCEDENTE.

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

A Corufia, aveintitrés de febrero de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 5.452/99
interpuesto por M.L.D.V. y E.l.V. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social ndm. tres de
Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presenté demanda por A.C.F. en reclamacién de
rescision de contrato y despido siendo demandado
M.L.D.V. y E.l.V. en su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado en autos nim. 224/99 y
405/99 y 405/99 acumulados sentencia con fecha
veintitrés de junio de mil novecientos noventa y
nueve por €l juzgado de referencia que desestimo
la demanda de rescision de contrato y estimoé la
de despido.

Revista Galega de Dereito Socia

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Probado que la actora viene
trabajando desde el 12 de febrero de 1990 a 12 de
febrero de 1993, primero para don E.I.V. y desde
el 15 de marzo de 1993 para dofia M.L.D.V.,
dedicada a la actividad de comercio textil,
ostentando la categoria profesional de encargada
de establecimiento, percibiendo un salario
mensual de cotizacion de 156.149 pesetas;
ademés percibe una comision del 1% mensual
sobre las ventas hasta dos millones de pesetas y el
3% sobre lo que sobrepase de dicha cifra. E.I.V.y
M.L.D.V. son matrimonio y las diversas tiendas
de las que son titulares y en la que prestd
servicios la actora, pertenecen a la sociedad de
gananciales/ SEGUNDO.- La actora estuvo de
baja por incapacidad temporal desde e 28 de
agosto de 1998; permaneciendo en dicha
situacion hasta el dia 23 de febrero de 1999, en
que fue dada de alta/ TERCERO.- Entre las
tareas que realizaba la actora como encargada de
la tienda que la parte demandante tieneen la c/...
de A Corufia, eran la de abrir y cerrar la tienda,
hacer escaparates, cobrar, hacer caja, colocar y
ordenar la mercancia, dar instrucciones a los
demas empleados de la tienda/ CUARTO.- A
partir de febrero de 1999 la empresa demandada
nombr6 a M.M.CM. encargada de hacer o
montar los escaparates de todas las tiendas que
tiene la empresa demandada; asi mismo designé a
S.D.O. como cgera de la tienda en la que
prestaba sus servicios la demandante./ QUINTO.-
La demandante no ostenta cargo sindical alguno./
SEXTO.- En fecha 16.03.99 se celebré sin
avenencia acto de conciliacion ante  SMAC./
SEPTIMO.- Con fecha 12.04.99 la demandante
recibe comunicacién escrita la que literalmente
dice: “M.L.D.V. Sra. dofia A.C.F. C/... Ourense.
Vila de Cruces, 09.04.99. Muy Sra. Mia: En los
Ultimos meses se estan produciendo una serie de
incidentes en nuestro establecimiento de lac/... de
A Corufia, del que Vd. es encargada, de todo
punto inadmisibles, creando con su conducta un
absoluto desconcierto en sus compafieras de
trabajo y unafalta de atencion alos clientes, a no
redizar Vd. ninguna de las tareas que tiene
encomendadas, ausentdndose del trabgo y
provocando  serios  conflictos, que han
determinado enfrentamiento con las demas
trabajadoras, que reiteradamente han expresado
sus quejas a esta direccion ante las numerosas
irregularidades por Vd. cometidas. Asi: El dia 24
de febrero a media mafiana manifesté que se
marchaba de compras, no regresando hasta
pasados 30 minutos. Esta situacion se repitié en
dias sucesivos, llegando €l dia 04 de marzo a
hacer o mismo en jornada de tarde, ausentéandose
alas 19,15 horas y no regresando hasta las 20,30
horas. El dia 06 de marzo aparecio a las 10,45
horas, manifestando que venia de la peluqueria y
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a media mafiana, con abrigo y bolso puestos,
atendi6 a unas clientes, marchandose a las 13,20
horas. El dia 11, a producirse una inundacién en
e escaparate y mientras sus compafieras
intentaban retirar las prendas para que no se
vieran afectadas, se negd Vd. —como era su
obligacién- a informar del suceso a la central. El
dia 15 se ausentdé a las 11,30 de la mafiana,
indicando que iba a médico y ya no regreso, y en
la jornada de tarde hizo lo mismo a las 17,00
horas, regresando a las 19,30 horas. EL dia 17 de
marzo se paso la mafiana tomando € sol en €
escaparate y los dias 18 y 20 del mismo mes no se
presento en el centro de trabgjo. El dia 22 se negd
a colaborar en recuento de mercancias. Al dia
siguiente sali6 a las 16,55 horas y no regresd
hasta las 17,40 horas. El 24 de marzo volvi6 a
manifestar que la operacion de recuento no era de
su competencia, y se limitd a recontar perchas. El
dia 27 salid alas 10,10 horas y no regresd hasta
las 10,40 horas y €l dia 29 de marzo aparecio en
la tienda a las 10,15 horas y en jornada de tarde
sali6 alas 17,55, no apareciendo hasta las 18,30
horas. Estas actuaciones no sélo han deteriorado
el buen clima de trabajo que existia en €l centro,
sino que, al persistir en las mismas, a pesar de las
observaciones de las otras trabajadoras,
provocando hechos lamentables como los
anteriormente resefiados o los de bailar y cantar
incluso con clientes delante, abandonar € centro
de trabgjo sin previo aviso, etc., demuestran una
conducta de continua transgresén a sus
obligaciones y responsabilidades, que nos obligan
a tomar la determinacién de prescindir de sus
servicios al amparo de lo establecido en el art. 54,
apartados a), b), d) y e), del Estatuto de los
Trabgjadores. Dicho despido tendra efectos del
proximo lunes, dia 12, fecha en que tendra a su
disposicion la liquidacion de haberes y la
documentacién correspondiente.  Atentamente.
Fdo. M.L.D.V."./ OCTAVO.- El importe de las
ventas en el centro de trabajo de |la demandada en
el que presta sus servicios la actorasito en lac/...
de A Corufia son los siguientes:

Agosto1996, 6.518.777 pesetas
Septiembre1996, 3.919.629 pesetas
Octubre 1996, 5.187.254 pesetas
Noviembre 1996, 4.218.799 pesetas
Diciembre 1996, 5.996.968 pesetas
Enero 1997, 7.316.424 pesetas
Febrero 1997, 5.072.149 pesetas
Marzo 1997, 4.316.666 pesetas
Abril 1997, 4.320.055 pesetas
Mayo 1997, 5.002.152 pesetas
Junio 1997, 5.807.368 pesetas
Julio 1997, 7.532.916 pesetas
Agosto 1997, 5.216.870 pesetas
Septiembre 1997, 3.605.960 pesetas
Octubre 1997, 3.33.369 pesetas(sic)
Noviembre 1997, 3.026.202 pesetas
Diciembre 1997, 3.788.007 pesetas

Enero 1998, 5.522.410 pesetas
Febrero 1998, 4.203.822 pesetas
Marzo 1998, 3.254.149 pesetas
Abril 1998, 2.610.206 pesetas
Mayo 1998, 4.388.128 pesetas
Junio 1998, 5.374.063 pesetas
Julio 1998, 7.758.610 pesetas./

NOVENO.- La demandante acudi6é a consulta
meédica los dias siguientes: 11.03.99, 12.03.99,
15.03.99 y 18.03.99./ DECIMO.- Con fecha
13.05.99 se celebr6 sin avenencia acto de
conciliacién ante el SMAC”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que debo desestimar y desestimo la
demanda de rescision de contrato formulada por
A.C.F., absolviendo a la demandada “M.L.D.V."
Y “E.L.V.” de las pretensiones de la misma; asi
mismo ESTIMANDO la demanda de despido
formulada por la demandante debo declarar y
declaro la improcedencia del despido realizado
por la demandada con efectos de 12 de abril de
1999; en consecuencia de tal declaracién, DEBO
CONDENAR Y CONDENO a la demandada a
que a su opcion y en el plazo de cinco dias,
readmita a la actora en las mismas condiciones
laborales que regian antes de producirse el
despido o que le indemnice en la cantidad de
3.613.087 pesetas, con abono en ambos casos de
los salarios de tramitacion desde la fecha del
despido hasta la notificacion de la presente
sentencia arazén de 8.759 pesetag/dia’.
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 € paso de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima
la demanda de rescision de contrato, y acogiendo
la acumulada de despido declara éste
improcedente y condena a los demandados a que
asu opcidny en el plazo de cinco dias, readmitaa
la actora en las mismas condiciones laborales que
regian antes de producirse el despido, o0 a que le
indemnicen en la cantidad de 3.613.087 ptas., con
abono en ambos casos de los salarios de
tramitacion desde la fecha del despido hasta la
notificacion de dicha sentencia a razén de 8.759
ptas. dia.

Y contra este pronunciamiento recurren los
demandados dofia M.L.D.V. y don E.l.V.
articulando un primer motivo de recurso, a
amparo del art. 191.b) de la LPL, en & que
interesan que el hecho probado primero quede
redactado de la siguiente forma: “La actora
comenz0 a prestar servicios para la empresa
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ELV. & 12.02.90, en virtud de contrato de
trabajo suscrito al amparo del RD 1.989/89, para
la realizacion de trabajos propios de la categoria
profesional de ayte. dependienta, en el centro de
trabajo sito en C/... de Ourense. Dicho contrato
fue formalizado por una duracién inicia de seis
meses siendo prorrogado hasta su duracién
maxima legal, finalizando el mismo el 12.02.93, a
cuyo término la trabajadora percibio y firmoé la
correspondiente  liquidacion y  finiquito. El
15.03.93 la patronal M.L.D.V. contrata a la
trabajadora demandante, como dependienta para
larealizacion de tareas propias de dicha categoria
en el centro de trabajo que dicha mercantil tiene
en C/.. Ourense. En 1994, la trabajadora
demandante pasa a desempefiar la categoria
profesional de encargada de establecimiento. El
15.05.97, ya en calidad de fija de plantilla, la
actora se hace cargo del centro de trabajo sito en
Cl... de A Corufia’.

La modificacion que se propone ha de ser
parciamente acogida, pues la nueva redaccion
resulta -con las modificaciones que se dirdn- de la
documental que se cita obrante en las actuaciones
(folios 463, 473 a 518 y 521 a 583), debiendo
rechazarse tal revision en el particular relativo a
que la trabagjadora -el 12.02.93- percibié y firmé
la correspondiente liquidacion y finiquito, ya que
aunque el contrato de fomento de empleo que
suscribié con son E.I.V. finaizo en esa fecha, la
hoja de salarios en la que consta la liquidacién y
finiquito no aparece firmada por la actora
Iguamente, debe mantenerse e salario que la
demandante percibia (156.149 ptas. mensuales),
mas la comision del 1% mensua sobre las ventas
de hasta dos millones de pesetas, y del 3% sobre
lo que sobrepasase dicha cifra, ascendiendo tales
comisiones a la cantidad de 106.614 ptas.
mensuales, tal como se concreta -aungue con
valor de hecho probado- en la fundamentacion
juridica de la sentencia de instancia, pues en este
punto € Juzgador “a quo” ha valorado
conjuntamente la prueba testifical practicada con
los demas medios probatorios obrantes en las
actuaciones, sin que la sala pueda volver a
apreciar la fiabilidad o no de dicha prueba
testifical, al ser su vaoracion privativa del
magistrado de instancia en base a los principios
de ordidad, inmediacion y contradiccién que
rigen en el proceso laboral (arts. 74y 97.2 LPL).
Por otro lado, el hecho octavo en el que consta la
relacion de ventas durante los dos Ultimos afios,
permanece incélume extrayéndose del mismo el
promedio mensual de comisiones en los dos
ultimos afios.

Consecuentemente, el hecho probado primero
debe entenderse redactado en los siguientes
términos. “La actora comenzo a prestar servicios
para la empresa E.I.V. & 12.02.90, en virtud de
contrato de trabgjo suscrito al amparo del RD
1.989/89, para la realizacion de trabajos propios

de la categoria profesional de ayte. dependienta,
en e centro de trabgjo sito en C/... de Ourense.
Dicho contrato fue formalizado por una duracién
inicial de seis meses siendo prorrogado hasta su
duracion maxima legal, finalizando €l mismo el
12.02.93. El 15.03.93 la patrona M.L.D.V.
contrata a la trabgjadora demandante, como
dependienta para la realizacion de tareas propias
de dicha categoria en el centro de trabajo que
dicha mercantil tiene en C/... Ourense. En 1994,
la trabajadora demandante pasa a desempefiar la
categoria  profesonal de encargada de
establecimiento. El 15.05.97, ya en calidad de fija
de plantilla, la actora se hace cargo del centro de
trabajo sito en C/... de A Corufia.

La demandante venia percibiendo un salario
mensual de 156.149 ptas., mas la comisién del
1% mensua sobre las ventas de hasta dos
millones de pesetas, y del 3% sobre lo que
sobrepasase dicha cifra, ascendiendo el promedio
de tales comisiones en los dos Ultimos afios a la
cantidad de 106.614 ptas. mensuales, e
importando su retribucion mensual total, incluidas
pagas extras, la suma de 262.763 ptas. don E.I.V.
y dofiaM.L.D.V. son matrimonio”.

SEGUNDO.- Con idéntica cita procesa,
formulan los demandados un segundo motivo de
suplicacion en el que interesan la sustitucion del
hecho probado cuarto por la redaccion alternativa
siguiente: “Las compafieras de la actora,
M.M.C.M. y S.D.O. asumieron respectivamente y
con anterioridad al reingreso de la actora a
trabajo, las labores de disefio y montgje de
escaparates y control de caja. En febrero de 1999,
producido €l reingreso de la actora, |a demandada
decide continuar con dicho esguema de
funcionamiento, manteniendo € poder
direccional de lademandante dentro de latienda”.
El motivo no resulta acogible, pues la
modificacién propuesta, aparte de ser irrelevante
para la decision final, se sustenta Unicamente en
el parte de bgja de IT que se cita, del cual para
nada se desprende el contenido de la citada
modificacion.

TERCERO.- Con e mismo amparo procesa
interesan los recurrentes la adicion de un nuevo
hecho probado con e siguiente contenido: “Los
hechos figurados en la carta de despido fueron
puestos en conocimiento de la empresa por las
compafieras de la actora, a medio de carta de
fecha 31.03.99".

El motivo tampoco prospera, pues dicha carta no
congtituye documento habil a los efectos de
revisién (art. 191.b) LPL) en cuanto que su
contenido se refiere a simples manifestaciones de
otras personas que, a lo sumo, podrian ser
valoradas como prueba testifical, pero no como
documental apta para la modificacion de los
hechos declarados probados. Por otro lado, € que
los hechos imputados en la carta de despido
hayan podido ser 0 no puestos en conocimiento
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de la empleadora por otras compafieras de trabgjo,
no modifica las normas relativas a la carga de la
prueba que imponian a la empresa la obligacion
de acreditarlos en el acto ddl juicio.

CUARTO.- El ultimo de los motivos de revision
del relato factico interesa asimismo que se recoja
como hecho probado lo siguiente “La
demandante no justificé documentalmente ante la
empresa que los dias 11, 12, 15y 18 de marzo de
1999 tuvo que acudir a consultas médicas
aportando dicha documental acreditativa en el
acto del juicio. En la carta de despido no se
imputa abandono del puesto de trabgjo en los dias
11y 12 de marzo. El justificante correspondiente
a dia 15 de marzo, sblo palia € abandono del
puesto de trabgo en jornada de tarde,
permaneciendo injustificada la ausencia de la
actora en jornada de mafana.

No consta envio a la empresa de justificante por
el abandono del puesto de trabajo durante toda la
jornada de los dias 18 y 20 de marzo, no
detallandose en € recibo correspondiente a dia
18, aportado en el acto del juicio, la hora en que
la trabajadora acudié a consultas, como tampoco
consta entrega de baja médica en ninguna de
dichasfechas’.

El motivo no puede tener favorable acogida, por
cuanto, por un lado, pretende la adicion de hechos
negativos que no resultan de la documental
obrante en autos y, por otro, de dicha documental,
obrante a los folios 464 a 470, resulta -de forma
positiva- €l contenido del hecho probado noveno
de laresolucion recurrida.

QUINTO.- Ya en sede juridica sustantiva, a
amparo del art. 191.c) de la LPL denuncian los
recurrentes infraccion de lo establecido en los
arts. 54 y 56 del ET, 97 de la LPL, 10 del RD
1.438/85, asi como de lo dispuesto en e RD
1.989/84 y demas concordantes, todo €ello sobre la
base de sostener que el juzgador “a quo”, a
estimar la demanda de despido, ha incurrido en
un error, ya que -a su juicio- ni siquiera fueron
cuestionados por la trabajadora los hechos
enumerados en la carta de despido, limitandose a
presentar cuatro justificantes de asistencia a
consultas médicas, cuyo simple examen revela
gque ni son concordantes con los abandonos de
puesto de trabgjo que le fueron imputados, ni
desvirtlian el resto de las faltas enumeradas, que -
ademas- abarcan un periodo mucho mayor (del
24/2 a 29/3) a que la actora ha intentado
justificar. Asimismo, la indemnizacion ha sido
incorrectamente tasada, no solo por fijarse
errbneamente la antigliedad, sino por considerar
indebidamente probado que la actora percibia
comisiones mensual es sobre ventas.

La censura juridica que se denuncia no puede
prosperar, pues del relato factico de la sentencia
recurrida se desprende que los hechos imputados
a la trabajadora en la carta de despido no han
quedado debidamente acreditados. En efecto, por

un lado, consta que la demandante acudio a
consultamédicalos dias 11, 12, 15y 18 de marzo
de 1999, de modo que las ausencias del centro de
trabajo que se le atribuyen, relativas a los dias 15
y 18 de dicho mes, deben entenderse como
justificadas y, por tanto, impeditivas de la
posibilidad de apreciar la existencia de un
despido procedente fundado en € art. 54.2.a) del
ET, sin que tampoco haya quedado debidamente
acreditada la ausencia total a trabajo que se le
atribuye como ocurrida €l dia 20 de marzo, segin
se desprende de la valoracion realizada en
fundamentacion juridica de la sentencia recurrida.
Por otro lado, tampoco los restantes hechos que
se describen en la carta de despido -y que hacen
referencia a faltas de puntualidad, indisciplina o
desobediencia en €l trabgjo, y a disminucién del
rendimiento (art. 54.2.b) y €) del ET- han sido
debidamente justificados, sin que pueda aceptarse
la afirmacion de recurso relativa a que ni siquiera
fueron cuestionados por la trabajadora,
limiténdose ésta a presentar cuatro justificantes de
asistencia a consultas médicas, pues en su
demanda niega tajantemente la veracidad de tales
imputaciones, siendo asi que es a la empresa
demandada a quien incumbia la prueba de los
hechos motivadores de su decision extintiva (art.
1.214 C.c.), sin que esta sala, dado e caracter
extraordinario del recurso de suplicacion, pueda
volver a valorar medios probatorios, como la
confesion o testifical, practicados en € acto de
juicio de acuerdo con los principios de oralidad,
inmediacion y contradiccion. Consecuentemente,
debe mantenerse la calificacion del despido como
improcedente de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 55.4 ET, debiendo rechazarse igualmente la
alegacion relativa a calculo equivocado de la
indemnizacion por considerar indebidamente
probado que la actora percibia comisiones
mensual es sobre ventas, ya que rechazada en este
punto -segiin se razono-, la revison de hechos
probados, y acreditada la existencia de tales
comisiones, debe mantenerse también el salario
total de 262.763 ptas. mensuales.

SEXTO.- Finalmente, denuncian los demandados
en el Ultimo motivo de recurso, infraccién -por
aplicacion errénea- del art. 56 del ET, asi como
de la reiterada doctrina jurisprudencial que citan,
por entender que € juzgador de instancia
infringi6 e precepto audido y la doctrina
indicada a cacular la antigiedad de la
trabajadora desde la fecha del primer contrato en
que trabaj6 para €l empresario E.I.V., en vez de
hacerlo desde e 15.03.93 en que inici6 una
relacion laboral nueva y distinta para la también
demandada dofia M.L.D.V., habiendo existido
entre ambas solucién de continuidad y, en todo
caso, mediado un plazo superior a de 20 dias,
previsto para la caducidad de la accion de

despido.
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El motivo debe prosperar, pues consta acreditado
que el primer contrato suscrito por la actora con
don E.IV., en la modalidad de fomento de
empleo prevista en el RD 1.989/84, de 17 de
octubre, finalizo el 12.02.93, esto es, a cumplirse
e plazo méximo de tres afios previsto en el art. 3
del audido Rea Decreto, y desde su finalizacién
hasta la celebracion -el 15.03.93- del segundo
contrato que la demandante suscribié con la
codemandada dofia M.L.D.V. esposa de
anterior, existio solucion de continuidad y
transcurrieron mas de 20 dias sn que la
demandante hubiese impugnado la extincién del
anterior contrato o, incluso, reclamado una
antigliedad superior a la reconocida en ese
segundo contrato.

Por ello, resulta aplicable la reiterada doctrina
jurisprudencial (STS, Sala 42, de 20 febrero 1997,
21 febrero 1997, 25 marzo 1997, 5 mayo 1997 y
29 de mayo de 1997 (dos sentencias) y 17 marzo
1998), conforme ala cual s se ha producido una
interrupcion en la secuencia contractual superior a
los veinte dias previstos como plazo de caducidad
para la accién de despido, entonces solo procede
el examen o control de legalidad de los contratos
celebrados con posterioridad; debiendo atenerse
ese control de legalidad exclusivamente al Ultimo
contrato celebrado cuando entre é y el anterior
exista una solucién de continuidad superior al
plazo de caducidad de la referida accién de
despido, supuesto este Ultimo que es e que
concurre en el caso presente.

En consecuencia, los efectos del despido
improcedente han de comportar, en primer
término, que la indemnizacion prevista en € art.
56 del ET deba calcularse tomando como
antigiiedad de la trabgjadora la de 15.03.93, fecha
del segundo contrato que suscribié con la
codemandada dofia M.L.D.V., ascendiendo dicha
indemnizacion -salvo error aritmético- a la
cantidad 2.397.263 ptas. Y, en segundo término,
gue de dicha suma deba responder Unicamente la
empleadora que despidio dofia M.L.D.V., pues
aungue ésta sea esposa del codemandado don
E.l.V., ambos son empresarios que regentan
establecimientos comerciales distintos (teniendo
nimeros de empresa también diferentes), de
modo que la responsabilidad por las
consecuencias legales derivadas de una decision
extintiva empresarial declarada improcedente, y
acordada por la esposa respecto de una de sus
trabajadoras, ha de ser asumida solo por €lla, 1o
cual es distinto de la eventual responsabilidad, en
su caso, de los bienes gananciales del matrimonio
de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 1.365. 2°
del C.c. y 6 al12 del C. de co. Procede, por tanto,
estimar en parte el recurso y revocar parcialmente
la sentencia impugnada en el sentido que se
concreta en la parte dispositiva de esta resolucion.

Fallamos

Que estimando en parte el recurso de suplicacién
interpuesto por los demandados dofia M.L.D.V. y
don E.I.V., contra la sentencia de fecha 23 de
junio de 1999 dictada por el Juzgado de lo Social
n° 3 de Ourense, en los presentes autos
acumulados sobre despido y rescisién de contrato,
tramitados a instancia de la actora dofia A.C.F.
frente a los referidos recurrentes, debemos
revocar y revocamos parcialmente dicha
sentencia, en el sentido de absolver libremente de
la demanda de despido al demandado don E.1.V.,
y de fijar como indemnizacion por €l referido
despido improcedente, la cantidad de 2.397.263
ptas., a abonar a la actora, segln el sentido de su
opcién, por la condenada dofia M.L.D.V. Y

desestimando e recurso en lo demés,
confirmamos  integramente  los  restantes
pronunciamientos que e falo impugnado

contiene.

2889 RECURSO N°

03/0008947/1996

S. CA.

SIMULACION DE CONTRATACION PARA
OBTER FRAUDULENTAMENTE
PRESTACIONS POR DESEMPREGO.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Francisco Javier

D’Amorin Vieitez

En la Ciudad de A Corufia, veinticinco de febrero
de dos mil.

En nombredel Rey

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

SENTENCIA

En e proceso contencioso-administrativo que,
con e ndmero 03/0008947/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por S.E.O.,
con D.N.l... domiciliado en... (Corcubion (A
Corufia)), representado y dirigido por el letrado
don C.CM., contra Resolucién de 26.06.96
desestimatoria de r. ordinario contra de la
Direccién Provincial de Trabgo y Seguridad
Social de A Corufia confirmando Acta de
Infraccion n° 80/95 por obtencion indebida de
prestaciones desempleo (Expte. 1.792/96). Es
parte la Administracion demandada
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
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SOCIAL, representada por e 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 e que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho
gue estimd pertinentes, suplicd se dictase
sentencia declarando no ajustada a Derecho la
resolucion recurrida.

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

I11.- No habiéndose recibido € asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefialé para
votacién y fallo el dia 15 de febrero de 2000,
fechaen que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

I.- A través del primer motivo de impugnacion
que esgrime el demandante se viene a alegar el
instituto de la prescripcion, que debe ser
rechazada sin mayor esfuerzo dialéctico, por
cuanto € demandante apela a plazo de
prescripcion de dos meses (el previsto en € C.
Penal paralasfatas) y, subsidiariamente, al plazo
de un afio, siendo asi que conforme a art. 4 de la
Ley 8/88, de 7 de abril, de Infracciones y
Sanciones del Orden Social, una infraccion como
la imputada por la resolucion recurrida (la
tipificada en € art. 30.3.3 de la referida Ley),
prescribe a los cinco afios, todo 1o més, a los tres
afos, s no la incardinamos en € ambito de las
infracciones en materia de Seguridad Social o de
proteccion por desempleo.

I.- En segundo término, se aduce la caducidad
del expediente sancionador con €l argumento de
que el expediente estuviera paralizado por més de
dos meses, referido a dos momentos, uno, entre la
fecha de la visita del Controlador al domicilio del
demandante (31.03.95) y la de promocion del acta
de infraccion (06.07.95), el otro, entre la fecha de
interposicion del recurso ordinario (20.12.95) y la
fecha de su resolucion (26.06.96).

Una vez més yerra € demandante en cuanto a la
consideracion de aquel concreto plazo de
caducidad (2 meses), pues €l plazo de caducidad a
considerar es el de seis meses, ya consideremos el
régimen juridico representado por €l art. 61 de la
LPA de 1958, que aunque no anudaba el efecto
propio de la caducidad a la transgresién del
mandato de que la tramitacion del procedimiento
sancionador no debia exceder de 6 meses (desde
gue se inicia hasta que se dicta resolucion
sancionadora), o €l representado por la Ley 30/92
y su norma de desarrollo, el R.D. 1.398/93, de 4
de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de
Procedimiento para €l gercicio de la potestad
sancionadora, 0 en fin, la normativa especifica
reguladora del procedimiento para la imposicién
de sanciones por infracciones de las leyes
sociales, representada por la Ley 8/88, de 7 de
abril, sobre Infracciones y Sanciones de orden
social, y el Decreto 1.869/75, de 10 dejulio, o en
la actualidad, los términos del R.D. 396/96, de 1
de marzo, que aprueba e Reglamento sobre
Procedimiento para la imposicion de Sanciones
por Infracciones en e Orden Social y para la
extension de Actas de Liquidacion de Cuotas de
la Seguridad Social, que regula en su art. 32.4 la
forma en como opera € instituto de la caducidad
adaptandola alaregulacion de laLey 30/92, en el
sentido de anudarla @ momento de inicio del
expediente sancionador propiamente dicho, y que
no es otro que & de emision del acta de
infraccion, al disponer que s no hubiese recaido
resolucion transcurridos seis meses desde la fecha
del acta, teniendo en cuenta las posbles
interrupciones de su cOmputo por causas
imputables a los interesados o por la suspension
del procedimiento a que se refieren los arts. 5.1y
6.1 de este Reglamento, seiniciard el computo del
plazo de treinta dias establecido en € art. 43.4 de
la Ley 30/92, y que transcurrido el plazo de
caducidad € Organo competente emitird, a
solicitud del interesado, certificacion en la que
conste que ha caducado el procedimiento y se ha
procedido al archivo de actuaciones.

A lavistade lo razonado, ya se advierte que no es
de edtimar la caducidad del expediente
sancionador en ninguno de los dos tramos
temporales a que se refiere el demandante, en €l
primero, en razén de no haber transcurrido el
plazo de 6 meses, a contar, como se dijo, desde la
emision del acta, en e segundo, por cuanto el
transcurso del plazo sin haberse dictado la
resolucién expresa del recurso ordinario, produce
otros efectos juridicos que no son los de la
caducidad, siendo mas bien aplicable la
normativa disciplinadora del silencio
administrativo vigente en aquel momento en el
ambito de la revisén de los actos en via
administrativa, y que autorizaba a demandante,
bien a interponer € oportuno recurso
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jurisdiccional o, como hizo, aguardar a dictado
de la resolucion expresa desestimatoria de tal
recurso.

I11.- En cuanto al fondo, aduce el demandante que
la imputacion de la referida infraccién se
fundamenta en meras sospechas o conjeturas,
apelandose a un fraude de ley, no acreditado por
la Administracion.

Conviene dudir a los términos del acta “...
efectuada visita € 31.03.95 a domicilio y
revisada la documentacion aportada... se ha
comprobado que don S. (el demandante)... ha
firmado contrato el 17.11.94 pararealizar trabajos
en la obra que la empresa Construcciones...
realiza en el polideportivo de... El contrato por
obra se registr6 en la Oficina de Empleo de
Zaaetael 18.11.94 y sedio de altaen el Régimen
General con efectos de 17.11.94 pero el 21.11.94,
se tramita baja y se certifica a trabajador la
terminacion de obra. Para esa misma obra fue
contrato e 04.05.94 el trabgjador don E...
actualmente continda trabajando, por lo que la
obra no ha terminado, como se certifica a
trabajador mencionado en primer lugar. Con la
certificacion de fin de obra, don S. solicita la
prestacion por desempleo, situacion que no habia
podido acreditar a haber causado baja voluntaria
en la empresa Edificaciones... con un periodo de
relacion laboral comprendido entre el 03.03.93 al
01.11.94. Todo €llo, conduce a la existencia de
una simulacién en la contratacion para obtener
fraudulentamente la prestacion por desempleo.
No queda acreditado, por parte de la empresa, la
causa y objeto del contrato, ya que, la obra
comenzé con anterioridad a la contratacion de
don S., en mayo/94 y no ha terminado, pues €l
trabajador contratado por ella contindia prestando
servicios. Si el trabgjo realizado en los cinco dias
que permanecid de ata fuera tan especia y
cualificado, deberia haberse consignado en el
contrato, pero ni se especifica, ni  existe
cualificacion profesional por €l trabajador. Al ser
una duracion tan corta, era previsible en €
momento de firmar e contrato, por lo que,
también deberia haberse sefidado. Resulta,
cuanto menos sorprendente, que después de una
relacion de més de un afio, tarde quince dias en
encontrar trabagjo don S., y que después de cinco
dias de trabgjo, no tenga la misma facilidad para
lograrlo, salvo que por la primera relacion laboral
no tenia derecho a la prestacion econémica por
ser baja voluntaria y que por la segunda si. Tales
hechos suponen incumplimiento al art. 221y 231.
€) del Real Decreto Legidlativo 1/94 de 20 de
junio por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Socia, y al art.
28.2 del Real Decreto 625/85, de 2 de abril, que
desarrollalalLey 31/84 citadd’.

Recordando que una cosa es que 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 juridicas que pueda hacer
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, 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
infraccién, siempre que el indicio/os aparezcan, a
su vez, clara y suficientemente acreditados, que
presenten cierta pluraidad, que € proceso
deductivo o de inferencia sea raciona y 14gico, y
que esa operacion deductiva no resulte
desvirtuada o de alguna forma tachada por la
concurrencia de otras circunstancias de signo
exculpatorio (STC 62/94, de 28-11 y 133/95, de
25-1X entre otras).

Pues bien, en el presente caso, todos aguellos
datos que recoge €l acta, que hacen referenciaala
singular clase de contrato de trabajo por la que €l
demandante accede a la relacién laboral, fugaz
duracion de la misma, incerteza de la causa
deteminante del cese laboral, todo ello unido a
una previa relacion laboral de mayor duracion
que finalizara por causas que no daba derecho ala
prestacion por desempleo, circunstancia que si
propiciaba la segunda e inmediata relacion
laboral, son indicios que por su caracter probado,
y plural, se presentan como adecuados para inferir
la existencia de simulacion contractual, principal
elemento constitutivo de la infraccion imputada,
a resultar innecesaria la prestacion de servicios
por aquella concreta persona, existente solo en el
aspecto formal, y que se articulé con la sola
finalidad de procurar la percepcion de las
prestaciones por desempleo, que no se podian
obtener con una extinguida relacion laboral
inmediatamente anterior.

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

Fallamos

Que desestimamos € recurso contencioso-
administrativo deducido por S.E.O. contra
Resolucion de 26.06.96 desestimatoria de r.
ordinario contra otra de la Direccion Provincial
de Trabajo y Seguridad Social de A Corufia
confirmando Acta de Infraccion n° 80/95 por
obtencién indebida de prestaciones desempleo
(Expte. 1.792/96) dictado por MINISTERIO DE
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TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. Sin
imposicion de costas.

2890 RECURSO NP° 5.652/96

S.S

Ponente: [Imo. Sr. Don Miguel A. Fernandez
Otero

A Corufa, a veinticinco de febrero de dos mil.

La Sdla de lo Social del Tribunal Superior de
Justiciade Galicia,

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacién nim. 5.652/96
interpuesto por “C.S., S.A.” contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. UNO de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentdo demanda por “C.S, SA” en
reclamacion de MEDIDAS DE SEGURIDAD E
HIGIENE siendo demandado [INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y JA.D.S.G. en su dia se celebrd acto
de vista, habiéndose dictado en autos nim.
438/96 sentencia con fecha dieciocho de julio de
mil novecientos noventa y seis por el Juzgado de
referencia que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°.- El trabajador demandado J.A.D.S.G., nacido
ele 19 de junio de 1966 y con D.N.Il..., figura
afiliado a Régimen General de la Seguridad
Social con e ne..., habiendo prestado servicios
para la empresa “C.S.,, S.A.”, dedicada a la
limpieza de edificios y locales desde el 12.01.93
como limpiador mediante contrato de interinidad
suscrito al amparo del R.D. 2.104/84 para
sugtituir al trabagjador A.M.R., en I.L.T., siendo
cesado y liquidado el 26.02.94 por fin de
contrato. Su salario era de 95.700 pesetas
mensuales.- 2°.- e dia 02.02.93 € trabgjador
sufrid un accidente labora cuando se hallaba
subiendo a una escalera metdlica de aluminio,
doble, para limpiar los cristales de la zona
superior de la nave que el Consorcio de la Zona
Franca tiene en el Muelle de... Vigo, a unos 5,5
metros del suelo. Otro compafiero, JA.M.M.,

sujetaba la escalera en su base cuando, en un
momento dado, en un movimiento brusco el
trabajador demandado se inclind a su derecha y
cay0 sobre €l suelo de cemento, de pié, sufriendo
fractura-luxacion de astragalo derecho, de
escafoide tarsiano izquierdo y traumatismo
lumbar, permaneciendo en I.L.T. e invalidez
provisional hasta el 01.12.94 en que, mediante
resolucion del 1.N.S.S. de fecha 12.02.95, le fue
reconocida una invalidez permanente total
derivada de accidente de trabajo en cuantia del
55% de una base reguladora mensual de 91.806
pesetas con cargo a la Mutua “FREMAP’
aseguradora de la empresa demandada, “C.S,,
SA".- 3%- Con motivo del accidente, la
Inspeccion de Trabgjo gird visita a la nave del
Consorcio e 09.03.93 y a los locales de “C.S.,
S.A.” e 10.03.93, proponiendo sancionar a la
empresa por falta grave, en su grado medio, por
omision de medidas de seguridad con una multa
de 125.000 pesetas que, tras ser recurrida por la
empresa, se dgjo finalmente en 51.000 pesetas
gue la empresa abono.- 4°.- La Inspeccion de
Trabgo cursd comunicacion a [.N.SSS. €
20.03.93 proponiendo imponer a la empresa un
recargo del 30% en las prestaciones a abonar a
trabajador por fatas de medidas de seguridad,
iniciando €l |.N.S.S. expediente que, previo
informe de la Inspeccién y oidos la empresa y €l
trabajador, resolvié e 20.02.96 declarar la
existencia de responsabilidad empresaria por
falta de medidas de seguridad en e accidente
sufrido por €l trabajador el 02.02.93 y declarar la
procedencia de incrementar en un 30% y con
cargo exclusivo a la empresa “C.S., SA.” las
prestaciones de Seguridad Social derivadas de
accidente de trabgjo correspondientes al
trabajador J.A.D.S.G. Natificada la resolucion a
trabgjador y a la empresa, ésta interpuso
reclamacién previa e 27.03.96 que le fue
desestimada por e 1.N.S.S. mediante resolucién
de fecha 07.05.96, presentando demanda la
empresa e 06.06.96 contra e trabagjador, €l
IINSS. y la TESORERIA solicitando la
revocacion de la resolucion del [.N.S.A.- 5°.- La
escalera tenia una extension aproximada de 9
metros extendidos sus 2 tramos, disponia de
calzos antidedlizantes, peldafios semicirculares de
pequefio grosor y plance en su cara superior sin
material  antideslizante de cobertura de los
mismos, sin sujecion en su parte superior, que se
apoyaba en unaviga de la pared de la nave a unos
5 metros del suelo ni en su parte inferior, donde
era sujetada por un trabagjador compafiero del
accidentado. El trabajador iba a limpiar un cristal
de 1,5 metros de altura aproximadamente situado
encima del mismo. La empresa dispone de
cinturén de seguridad pero no los usaban por no
tener puntos de anclaje. La altura entre el tubo y
el suelo erade 6,5 metros y estaba constituida por
pared sdlida hasta 5 metros y el resto era zona
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acristalada.- 6°.- El trabgjador accidentado pesa
unos 100 kilos y no consta que tuviese
experienciaen limpieza de cristales de edificios’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
interpuesta por la empresa “C.S., S.A.” contra el
INSTITUTO NACIONAL DE EMPLEO, la
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y don JA.D.S.G., debo absolver y
absuelvo a dichos demandados de las
pretensiones contra ellos deducidas, manteniendo
en consecuencia la resolucién del INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
recurridaen estalitis’.

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 € paso de los
mismos a Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Desestimada la demanda, recurre la
empresa a través de una inicial revision factica,
tendente a la modificacion del ordinal quinto del
relato histérico en los términos interesados (“los
peldafios de la escaera tenian estriado
antideslizante”), y en denuncia de infraccién, por
interpretacion errdnea, del art. 93 de la Ley
Genera de la Seguridad Social, en relacion con
losarts. 19.5y 6 y 20 de la Ordenanza General de
Seguridad e Higiene en el Trabajo, para concluir
en la inexisencia de fata de medidas de
seguridad que justifique el recargo del 30% delas
prestaciones derivadas del accidente laboral
sufrido por el trabajador.

SEGUNDO.- No puede aceptarse la modificacion
interesada basada en € folleto propagandistico
obrante alos folios 31 a 33, habiendo conformado
el Juez “a quo” su version factica en conjunto
andlisis del material probatorio (Confesion,
testifical y documental).

En cuanto a la denuncia juridica, es preciso partir
del relato factico contenido en la sentencia de
instancia: el trabajador prestaba sus servicios para
la demandante, dedicada a la actividad de
limpieza de edificios y locales, el dia 02.02.93,
teniendo una antigtiedad inferior a un mes, subido
a una escalera metdlica de aluminio de una
extension de 9 metros, para limpiar los cristales
delaZona superior de una nave a unos 5,5 metros
del suelo; la escalera disponia de calzos
antidedlizantes, peldafios semicirculares de
pequefio grosor y planos en su cara superior, sin
material antideslizante de cobertura; carecia de
sujecion en su parte superior, que se apoyaba en

una viga de la pared de la nave a unos 5 metros
del suelo, y en la parte inferior, donde era
sujetada por otro trabajador; no tenia puesto el
cinturén de seguridad por no existir puntos de
anclagje; laaturaentre el tuboy €l suelo erade 6,5
metros; en un momento determinado, seinclind y
cay0 a suelo de cemento, sufriendo traumatismos
determinantes del reconocimiento de una
incapacidad permanente total a cargo de la Mutua
aseguradora.

Asi las cosas, decaen las denuncias juridicas,
habiendo aplicado correctamente el juzgador de
instancia el contenido de los arts. 19 de la
Ordenanza General y 66 y 67 de la Ordenanza de
Limpieza de Edificios y Locales, ademés del art.
93 de la L.G.S.S. y 28 del Convenio Colectivo
Provincial: la escalera carecia de la necesaria
estabilidad (un simple movimiento precipité a
trabajador al suelo), sus peldafios de materia
antideslizante, no existian puntos de anclaje para
el cinturén de seguridad, ni estaba firmemente
apoyada en superficie plana o sdlida, o en planos
horizontales, dependiendo su estabilidad de la
sujecién de otro trabgjador (el accidentado pesaba
100 kilos); y todo €ello cuando €l propio Convenio
Colectivo Provincia ya califica de tarea de riesgo
lalimpieza de cristales a alturas superiores a 1,80
metros.

En definitivay por lo expuesto,
Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos el
recurso de Suplicacion interpuesto por “C.S,,
SA.”, contra la sentencia del Juzgado de lo
Sacial num. UNO de Vigo, de fecha dieciocho de
julio de mil novecientos noventa y seis, dictada
en autos num. 438/96 seguidos a instancia de
“C.S, S.A.” contra INSTITUTO NACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y
JAA.D.S.G. sobre MEDIDAS DE SEGURIDAD E
HIGIENE, confirmando la resolucion recurrida y
condenando a la recurrente al abono de 10.000
ptas. en concepto de honorarios del letrado
impugnante del recurso. Dése a los depdsitos y
consignaciones congtituidas para recurrir €l
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2891 RECURSO N° 5.842/99

S.S

INTERPRETACION DE  LIMITACIONS
IMPOSTAS POR CONVENIO COLECTIVO A
UTILIZACION DE CONTRATOS DE POSTA
A DISPOSICION.

Ponente: [Imo. Sr. Don Antonio Gonzaez Nieto

A Corufa, a veinticinco de febrero de dos mil.

La Sdla de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel rey

ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 5.842/99
interpuesto por “C.E., S.A.U.” contrala sentencia
del Juzgado de lo socia n° uno de Santiago.
Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por Sindicato Nacional de
Comisiones Obreras de Galicia en reclamacién de
conflicto colectivo siendo demandado “C.E,,
SA.U, CI.G., comité de empresa de “C.E.,
SA.U.", “CEG.” y U.G.T. en su dia se celebré
acto de vista, habiéndose dictado en autos nim.
441/99 sentencia con fecha cuatro de octubre de
mil novecientos noventa y nueve por el Juzgado
de referencia que estima la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Que por medio de demanda de
fecha 29 de junio de 1999, el Sindicato Naciona
de Comisiones Obreras de Galicia promovio ante
los Juzgados de lo Socia de esta ciudad Conflicto
Colectivo sobre interpretacion del articulo 7 del
Convenio Colectivo Nacional de empresas de
conservas de mariscos y pescados, contra la
empresa “C.E., SA.U.”/ SEGUNDO.- Que €
Conflicto Colectivo afecta a todos los
trabajadores contratados a través de contratos de
puesta a disposicion con la empresa de trabajo
temporal “A.E.-T.T., SA.”./ Queen el afio 1995 la
empresa “C.E., SA.U.” redizé un total de 47
contrataciones  por circunstancias de la
producciébn y una por obra 0 servicios
determinado; en 1996; 293 contrataciones por
obra 0 servicio y 53 por circunstancias de la
produccién; en 1997: 197 contrataciones por obra
0 servicios, en 1998: 268 contrataciones por
acumulacion de tareas y € resto hasta 661 por
objetos distintos o inciertos, todas €llas a través

de contratos de puesta a disposicion con empresa
de trabgjo temporal; en 1999: 82 por
contrataciones por acumulacién de tareas/
CUARTO.- Que en fecha veintitrés de julio de
mil novecientos noventa y nueve se alcanzé un
preacuerdo entre la empresa y la mayoria del
comité de empresa, compuesta por dos
representantes del Sindicato U.G.T. y uno de la
C.I.G., sefialandose que en funcién de la reforma
de la fébrica, de la organizacién futura prevista y
del nimero de puestos de trabajo adecuado para
cubrir las necesidades se iria optimizando el
personal  necesario, quedando fijada la
contratacion de cinco personas fijas discontinuas
y de 20 temporaes a la firma del preacuerdo,
siendo conveniente su revision en septiembre-
octubre./ QUINTO.- Que en fecha veintiséis de
julio de mil novecientos noventa y nueve las
mismas partes suscribieron acuerdo para, entre
otros extremos, contratar 25 personas como fijas
discontinuas a partir de la primera semana de
agosto de 1999./ SEXTO.- Que e sindicato
accionante ha promovido y esta promoviendo
demandas ante otros juzgados de Galicia, con €
mismo objeto y contra empresas del mismo grupo
y otras empresas./ SEPTIMO.- Que & grupo de
empresas “L.C.S.” lleva contabilidad consolidada
conjunta./ OCTAVO.- Que en fecha diez de junio
de mil novecientos novena y nueve se celebré
acto de conciliacion ante el SM.A.C., con €
resultado de celebrado sin avenencid’.
TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando las excepciones de
incompetencia funcional y defecto legal en e
modo de proponer la demanda formulada por la
representacion de “C.E., SA.U.” y las de fata de
litisconsorcio pasivo necesario y falta de accion,
formulada por la representacion del comité de
empresa y estimando la demanda formulada por
e SINDICATO NACIONAL de CC. OO. DE
GALICIA, contrala empresa “C.E., SA.U", ala
que se ha adherido e  SINDICATO
CONFEDERACION INTERSINDICAL
GALEGA, contrala empresa “C.E., SA.U", ala
que se ha adherido el COMITE DE EMPRESA,
debia de declarar y declaraba que la préctica
empresarial  de contratacion eventual o de
personal temporal a través de contratos de puesta
a disposicion con Empresa de Trabajo Temporal
excede de las excepciones contempladas en el
convenio colectivo, debiendo de acudirse a la
contratacion de personal fijo discontinuo para
readlizar la actividad prevista, condenando a la
empresa demandada a estar y pasar por esta
declaracion y a que asi lo reconozca, cumpla
acate”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la parte demandada
“C.E.,, SA.U.” siendo impugnado de contrario.
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Elevados los autos a este tribunal, se dispuso el
paso de los mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia
desestimando las excepciones de incompetencia
por razon del territorio, defecto legal en el modo
de proponer la demanda de falta de litisconsorcio
pasivo necesario y falta de accion y estimando la
demanda de Conflicto Colectivo, planteada por €
Sindicato Nacional de Galicia de Comisiones
Obreras, declard que la practica empresarial de
contratacion eventual de persona tempora a
través de contratos de puesta a disposicién, con
empresa de trabgo temporal, excede de las
excepciones contempladas en € Convenio
Colectivo, debiendo acudirse a la contratacion de
personal  fijo-discontinuo para redizar la
actividad prevista, sin perjuicio de que de darse
puntualmente las situaciones excepcionamente
previstas convencionalmente, pueda acudir a la
contratacion eventual o a través de E.T.T.
Decision judicial que es recurrida por la empresa,
pretendiendo por un lado larevision de los hechos
declarados probados y por otro, la censura del
derecho aplicado en la sentencia recurrida.
SEGUNDO.- Como tramite previo, y por ser
materia de orden publico -apreciable incluso de
oficio-, procede analizar la excepcion alegada de
incompetencia por razén del territorio,
denunciandose infraccion por interpretacion
erroneadel art. 10.h).2, enrelacién con € art. 7.a)
delaL.P.L., por entender que la cuestion litigiosa
erade la competencia de la Sala de lo Socia dela
Audiencia Nacional, a tratarse de la
interpretacién de un convenio de ambito nacional,
-0, en todo caso, en defecto de aquélla, de la Sala
de lo Socia de este Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, a haber presentado e sindicado
accionante varias demandas sobre el tema que
ahora se discute en distintos Juzgados de |o Social
de esta Comunidad Auténoma.

Excepcion que se rechaza, pues, de conformidad
con la sentencia del Tribunal Supremo de
06.06.94: “lo normal para determinar la
competencia es €l drea a que se extiende la norma
aplicable, no es el Unico criterio paraidentificar €l
Organo que ha de conocer del conflicto planteado
con motivo de su interpretacién o aplicacion,
puesto que, si bien la controversia juridica no
puede plantearse en un ambito superior a de la
norma, e conflicto puede tener un é&ea de
aceptacion coextensa con la de la norma o
producirse en un érea mas reducida...”; por lo que
en aplicacién de tal doctrina al supuesto de autos,
s bien es evidente que se trata de la
interpretacion de una norma de ambito nacional, y
ain cuando se hayan presentado demandas de
Conflicto Colectivo ante distintos juzgados, con
e mismo objeto y contra otras empresas del

mismo grupo y otras diferentes, es evidente, que
lo que en realidad se esta discutiendo y lo que €
sindicato accionante plantea, es que la empresa
con centro de trabajo situado en Esteiro, es decir
dentro del ambito de demarcacién del Juzgado de
lo Social de A Corufia, no cumple las previsiones
de laLey de Empresas de Trabagjo Tempora vy el
art. 7 del Convenio Sectorial Nacional en materia
de contratos de puesta a disposicion; en base a
ello se estima correcta la decision del magistrado
de instancia a estimar que es € juzgado de lo
social de A Corufia el competente para conocer
del conflicto planteado, aun cuando existan
conflictos andlogos en otras empresas del mismo
grupo o diferentes que afecten a distintas
circunscripciones jurisdiccionales, pues, podria
darse la circunstancia de que en unas empresas se
diera la recta aplicacion del Convenio Colectivo,
en cuanto solo excepcionalmente se procede a la
celebracion de contratos temporales con
Empresas de Trabajo Temporal, en tanto que en
otras, se incumpliera dicha normativa.

TERCERO.- Como segundo motivo se pretende
la revision de los hechos declarados probados y
en concreto se adicione a ordinal primero un
nuevo parafo del tenor litera siguiente: “El
Convenio Colectivo resefiado se publicd en €l
BOE de 25 de febrero de 1998 por haberlo
acordado laresolucién de la Direccion General de
Trabgjo de 6 de febrero de 1998”. Adicién que se
acepta, al estar acreditado por la documental
(existente a folio 51 de los autos). Se pretende
igualmente se adicione a ordinal segundo, un
nuevo parrafo del tenor litera siguiente:
“Incluidos 2 trabajadores contratados e 23, 8
trabajadores contratados el dia 24, 5 trabajadores
contratados €l dia 25y 2 contratados el dia 30 del
mes de mayo de 1998 para apoyar ala“C.C.” en
Carballo por saturacién del mercado I nternacional
y los 9 auxiliares contratados para la fabricacion
de atlin durante los meses de octubre y noviembre
de 1998 en la “C.C.” de Carballo para campafia
publicitaria’. Adicién que se rechaza, a no
aportarse documento que de modo directo y
evidente demuestre la equivocacion del juzgador,
sin necesidad de deducciones, presunciones o
conjeturas; maxime cuando lo aportado no son
mas que simples manifestaciones de parte. Se
interesa igualmente modificar el hecho tercero,
suprimiendo larelacion de contrataciones de 1998
y 1999 por la de “En 1998: enero 69,
acumulacion tareas. 27 originados por la escasez
de tunidos y 42 por cierre fébrica vacaciones
Navidad; marzo 21, acumulacién tareas cierre
fébrica Semana Santa; mayo 22, acumulacion
tareas apoyo “C.C." Carballo por saturacion
mercado internacional y acondicionamiento linea
sardinay mejillon y sustitucion bajas enfermedad;
julio 58, acumulacion tareas por vacaciones
personal fabrica; septiembre 70, acumulacion
tareas por vacaciones personal y exceso pedido
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“H.JN.", “G.” y apoyo “C.C.” Carballo; octubre
160 acumulacion tareas, exceso pedidos “G.” y
“D.F."; diciembre 1 para obra o servicio
determinado, puesta a punto fabrica. En 1999:
enero 11, acumulacion tareas. exceso pedidos
“G.”, Stock para campafia 99 y avicerado linea
exterior mgjillén; marzo 2, acumulacién taress:
lanzamiento nueva linea chipirén y zamburifia;
abril 1 obra o servicio: reparar instalaciones’.
Moadificacién que se rechaza, de conformidad con
lo argumentado anteriormente. Y en Ultimo
término se pretende rectificar el hecho séptimo a
fin de que quede redactado del tenor litera
siguiente: “El grupo de empresas “L.C.S., SA” y
sociedades dependientes, entre las que estd como
sociedad dominada “C.E.” SA-A15537376-
tributan consolidadamente durante los gercicios
1997, 1998 y 1999 con n° de grupo 65/97".
Modificacién que igualmente se rechaza, por las
mismas razones expresadas anteriormente.
CUARTO.- Como tercer motivo -sobre examen
del derecho aplicado en la sentencia recurrida-, se
denunciainfraccién por interpretacion erronea del
art. 7.3 del Convenio Colectivo de amhito estatal
para las Industrias de Conservas, Semiconservas,
Salazones de Pescado y Marisco, aprobado por
resolucién de la Direccién General de Trabajo de
6-febrero-98 (publicado en el BOE 25.02.98).

El problema que se discute en la presente litis,
consiste en determinar, si por la empresa “C.E.,
S.A.U." se cumplen las previsiones del art. 7 del
Convenio Sectorial Nacional en virtud de
contratos de puesta a disposicién, de tal manera
que s en las contrataciones que se llevaron a cabo
en los afios 98 y 99 se respetaron las previsiones
del art. 7.3 del Convenio, en e que se establece
con caracter general el que deba acudirse a la
contratacion de persona fijo discontinuo vy
excepcionalmente acudir a la contratacion
temporal cuando se trate de cubrir bajas derivadas
de 1)- incapacidad temporal, 2)- por ausencias
imprevistas, 3)- trabajos que por su especia
cualificacion no puedan ser cubiertos por personal
de plantilla, 4)- la redizacion de pedidos
imprevistos y no contemplados dentro de los
planes productivos de las empresas, 5)-
abundancias de materias primas y siempre que
suponga una excepcion dentro de cada campafia.
Como sefiala la sentencia de esta Sala de 16.07.99
(Rec. 2.660/99) —en un caso similar a de autos:
“Parece procedente recordar que € Conflicto
Colectivo a que se contrae e presente
procedimiento es encuadrable en el dmbito de los
denominados conflictos juridicos, siendo asi que
la doctrina y la propia jurisprudencia —STS de
23.12.91 y 24.02.92, entre otras-, entiende por
tales “los que persiguen una declaracion judicia
gue determine la aplicacién de una norma
preexistente o que concrete su significado y
alcance, diferenciandose del conflicto de
regulacion cuya finalidad es crear una nueva

norma o modificar la ya existente”. Al respecto la
la STS de 06.02.84 aseveré que “en €l conflicto
juridico la discrepancia de las partes respecto de
la aplicacién o interpretacion de una norma
congtituye la razoén de ser del conflicto” en tanto
que €l de regulacion “surge del propdsito de
modificar el ordenamiento existente a través del
cambio de las condiciones que lo integran o de
crear condiciones nuevas ab origing./
Determinado, pues, el carécter y naturaleza de la
presente controversia cabe establecer que, como
ya degj6 patente la resolucion de instancia no esta
sometida a la consideracion de la Sala, a través
del presente procedimiento, la validez de los
diversos contratos suscritos por la empresa a los
que serefiere el ordinal 111 del relato factico de la
aquella resolucién, sino que lo que constituye el
nudo gordiano de la cuestion se circunscribe a
dilucidar s se ha conculcado, de alguna manera,
el convenio en base a tales contrataciones de
caracter temporal./ En tal sentido no debe
sodlayarse que €l articulo 7 del Convenio
Colectivo para e sector de Conservas,
Semiconservas y Salazones de Pescados y
Mariscos para los afios 1997, 1998, 1999 y 2000,
relativo ala*“ Clasificacion (del personal) segin la
permanencia’, determina que “En las distintas
figuras de contratacion tempora que pueda
practicar la empresa debera dar preferencia en o
posible en las reiteraciones de taes tipos de
contratacion a aguellos productores que ya hayan
prestado servicio en la misma. Cuando
circunstancias tales como exceso de pedidos,
presion de los mercados, abundancia de primeras
materias u otras, lo exigieran, aln tratandose de la
actividad normal de la empresa, podré €l contrato
temporal tener una duracién dentro de un periodo
de doce mensudidades, de nueve meses,
atendiendo en todo momento y en lo posible alo
establecido en el parrafo anterior”, en tanto que €
parrafo 3 del propio precepto convencional, bajo
la rubrica “Estabilidad de plantillas’, establece,
entre otras consideraciones, que “Es objetivo a
alcanzar, durante la vigencia del presente
convenio, la estabilidad de las plantillas y en la
gue la contratacion eventua y externa responde
Unica y exclusvamente a las circunstancias
excepcionales’, afiadiendo que “A los efectos de
adcanzar tal objetivo, en los pardmetros de
actividad productiva irregular, las partes
consideran que la elasticidad que proporciona €l
personal fijo-discontinuo se adapta perfectamente
a las necesidades de la industria conservera y que
es por tanto precisa la incentivacion de esta
modalidad de contratacion”, para luego dejar
sentado que “las partes acuerdan: Causalizar la
contratacion temporal y provenientes de ETT con
la definicion de criterios y condiciones para su
eventual utilizacion”, citando a efecto diversas
situaciones de excepcién y entre ellas, puntos 4 y
5, “la realizacion de pedidos imprevistos y no
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contemplados dentro de los planes productivos de
las empresas’ y “abundancia de materias primas y
siempre que suponga una excepcién dentro de
cada campafia’.

Esto sentado, esta Sala entiende, que €l Convenio
Colectivo aplicable, del sector, no prohibe la
contratacion de duracién determinada, ni el
empleo de mano de obra procedente de empresas
de trabgjo temporal, sino que con el propésito de
favorecer la estabilidad de las plantillas, mediante
lalimitacion de la situacion en la que es posible el
recurso de la contratacion eventual o temporal o
proveniente de E.T.T. sin que ello suponga,
evidentemente sobrecargar la ndmina de las
empresas por encima de |o necesario y razonable,
pues, precisamente entre los objetivos
perseguidos, a tenor del citado articulo, esta
lograr una mejor organizacion y unos mayores
indices de productividad, entendiendo que las
necesidades de mano de obra pueden ser
satisfechas de un modo mas eficaz, a través de la
contratacion de trabajadores fijos discontinuos la
cual se pretende incentivar.

A la vista de las consideraciones anteriores y
teniendo en cuenta lo recogido en e inalterado
relato factico de hechos probados y en concreto
en el ordina tercero, de donde se deduce, que a
menos con las E.T.T. se realizaron 661 contratos
en 1998: 268 por acumulacion de tareasy €l resto
(hasta 661) por objetos distintos o inciertos, todas
ellas a través de contratos de puesta a disposicion
con empresa de trabgjo temporal y 82
contrataciones por acumulacién de tareas en
1999, lo que pone en evidencia, que la plantilla de
personal de la empresa era claramente
insuficiente para la realizacion de la produccion,
con independencia de la posible legalidad de
aguno de los contratos para obra o servicio
determinado o de circunstancias de la produccion,
realizados por la empresa de trabajo temporal,
suscritos a amparo de los contratos de puesta a
disposicion, la gran mayoria no son licitos, pues,
a ser el volumen normal de la actividad excesivo
a las posibilidades de produccion a través del
personal fijo, debid acudirse a la contratacion de
fijos discontinuos (fundamento derecho, con valor
de hecho probado); por lo que ha de destacarse el
acierto del magistrado de instancia a estimar que
no es compatible con la recta aplicacion del
Convenio Colectivo de que se trata, € proceder
de la empresa demandada, en el que se observa un
muy escaso empleo de la contratacion de fijos
discontinuos, frente a un elevado nimero de
contratos de puesta a disposicion celebrados con
empresas de trabajo temporal, sin que se acredite
que se den las circunstancias excepcionales
previstas en € art. 7.3 del referido Convenio
Colectivo (redlizacion de pedidos imprevistos y
no contemplados dentro de los plantes
productivos de la empresa, abundancia de
materias primas siempre que supongan una

excepcion dentro de cada campafia, etc, ni que la
mayoria de los pedidos sean de caracter urgente),
que hiciera inviable la posibilidad de actuacion
del personal discontinuo, por lo que se ha de
entender que la empresa ha utilizado la via de
contratacion de personal con contratos temporales
excediéndose de la convencionalmente previsto,
procediendo en consecuencia, desestimar el
recurso y confirmar integramente e fallo
combatido.

Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos el
recurso de suplicacion interpuesto por “C.E.,
S.A.U.", contra la sentencia del Juzgado de lo
Socia nim. UNO de Santiago de Compostela, de
fecha cuatro de octubre de mil novecientos
noventa y nueve, dictada en autos nim. 441/99
seguidos a instancia de  SINDICATO
NACIONAL DE COMISIONES OBRERAS DE
GALICIA contra la recurrente, la
CONFEDERACION DE EMPRESARIOS DE

GALICIA y la UNION GENERAL DE
TRABAJADORES sobre -CONFLICTO
COLECTIVO-, confirmando integramente la

resolucién recurrida.

2892 RECURSO N° 437/2000

S.S.

EXCLUSION DE
CULPABILIDADE EN
ASISTENCIA, A
DESPEDIMENTO.

GRAVIDADE E
FALTAS DE
EFECTOS DE

Ponente: IImo. Sr. Don Antonio J. Garcia Amor

A Corufia, aveintiocho de febrero de dos mil.

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

En nombredel rey

ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion ndm. 437/2000
interpuesto por dofia P.C.T. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. dos de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd6 demanda por dofia P.CT. en
reclamacion de despido siendo demandado la
empresa “H.DN., S.L.” don JR.L. y la empresa
“H.DN. S.C” en su dia se celebr6 acto de vista,
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habiéndose dictado en autos ndm. 764/99
sentencia con fecha 26 de noviembre de 1999 por
e Juzgado de referencia que desestimé la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- La actora dofia P.C.T., ha venido
prestando servicios por cuenta y bago la
dependencia de la empresa codemandada sin
solucion de continuidad desde €l 21 de enero de
1985, ostentando la categoria profesional de
auxiliar de comercio y percibiendo un salario
mensual de 131.856 pesetas, incluido €l prorrateo
de las pagas extraordinarias en e centro de
trabajo sito en C/... Ourense/ SEGUNDO.- La
actora inicié larelacion laboral € 21 de enero de
1985, con “H.D.N., S.C.”, constituida por don
JRD.R. y don AN.C. esposo de la actora y
dedicado a la venta de calzado, prestando sus
servicios en el centro sito enlaC/... O Carballino,
hasta el 30 de septiembre de 1987, en que fue
dada de bagja en la Seguridad Social. El 1 de
octubre de 1987, es dado nuevamente de alta y
causabaja el 4 de febrero de 1992. El 5 de febrero
de 1992, suscribe contrato con la empresa
“H.DN., S.L.", prestando sus servicios en €l
mismo centro sito en C/... Ourense./ TERCERO.-
La empresa codemandada “H.DN., SL.”, fue
congtituida a medio de escritura publica de fecha
16 de diciembre de 1991, por los esposos don
JD.N. y don JR.L. nombrandose a esta
Administrador Unico. Por Acuerdos de la Junta
General Extraordinaria y Universal de la citada
sociedad, celebrada el 3 de marzo de 1995, se
cesd en € cargo de administrador a don JR.L.,
designandose nuevo administrador a don A.N.C.
Dichos acuerdos fueron elevados a publicos. Por
escritura publica de fecha 12 de abril de 1999 los
esposos don J.D.N. y dofia JR.L. venden a don
AN.C. y su esposa, la actora dofia P.C.T.,
respectivamente las 150 participaciones sociales,
de que cada uno, era titular en la sociedad
“H.DN., SL.", renovandose e cargo de
administradores al esposo de la actora don
A.N.C./ CUARTO.- En fecha 17 de septiembre la
actora recibe comunicacion escrita de despido de
la empresa codemandada del siguiente tenor
literal: “Muy estimada sefiora: una vez recibida
en esta empresa su parte de baja por enfermedad
e dia 09.09.99, sin justificacion algunas, y una
vez agotado con magnimidad el tiempo legd,
hemos procedido a la rescison de nuestra
relacion laboral. Sin otro particular, le rogamos
gue nos indique el dia que pasara por nuestra
oficina a recoger la liquidacion correspondiente.
Atentamente”./ QUINTO.- La actoratras disfrutar
su periodo vacacional en €l mes de agosto pasado,
no se reincorporo a trabajo, presentando en fecha
9 de septiembre parte médico de bagja. La actora
esta de baja médica desde el 6 de septiembre de
1999, con el diagnéstico de depresion. Desde el 3

de agosto, vino acudiendo a consultas médicas,
indicandosele tratamiento a seguir./ SEXTO.- La
actora y su esposo don A.N. se encuentra en
tramites de separacion matrimonial, presentando
la actora demanda de separacién e 8 de
septiembre pasada, la cual se tramita en €
Juzgado de 1° Instancia de O Carbalifio./
SEPTIMO.- La actora no ostenta ni ha ostentado
la condicién de presentante de los trabgadores./
OCTAVO.- Se tuvo por intentado sin efecto la
conciliacion anteel SMAC”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
interpuesta por dofia P.C.T. contra las
EMPRESAS “H.DN., SL.”, “H.DN., S.C." y
contra dofla J.R.L. debo declarar y declaro
procedente el despido de la actora llevado a cabo
por la codemandada “H.DN., S.L.”, consolidando
la extincién de la relacion laboral que aquel
produjo sin derecho aindemnizacion ni salario de
tramitacién 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 € paso de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La demandante recurre la sentencia
de instancia, que rechazé su accion por despido, y
solicita con amparo procesal correcto, revisar los
hechos probados y examinar el derecho que
contiene aquel pronunciamiento.

SEGUNDO.- En & éambito histérico, propone
sugtituir e apartado 3° -se entiende, 5% (“La
actora tras disfrutar su periodo vacacional en €l
mes de agosto pasado, no se reincorporo al
trabajo, presentando en fecha 9 de septiembre
parte médico de baja. La actora esta de bga
médica desde el 6 de noviembre de 1999, con el
diagnéstico de depresion. Desde e 3 de agosto,
vino acudiendo a consultas médicas,
indicandosele tratamiento a seguir’) por: “La
actora tras disfrutar su periodo vacaciona en el
mes de agosto pasado, no se reincorpord al
trabajo, presentando en fecha 9 de septiembre
parte médico de bgja. La actora estad de bga
meédica desde €l 6 de noviembre de 1999, con €l
diagnostico de depresion. Desde el 3 de agosto,
vino acudiendo regularmente a consultas médicas
por sindrome ansioso depresivo, no estando
capacitada para la actividad labora”); se basa en
losfolios 130y 131.

La pretensién se acepta para concretar la dolencia
-sindrome ansioso depresivo- que padecia y que
motivé su consulta y tratamiento médicos; sin
embargo, no es procedente incorporar a relato de
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hechos las consecuencias que pudieran derivarse
de ese padecimiento -entre ellas, la capacidad o
no para el trabajo- porque no expresan un dato
objetivo sino una conclusién a fijar, en su caso,
en el planojuridico.

TERCERO.- En el dmbito del derecho, denuncia
infringidos. A) El articulo 55.1 del Estatuto de los
Trabgjadores (ET), pues la carta de despido se
limita a comunicar la rescision del contrato de
trabgjo. B) Los articulos 55.3 y 56 en relacion con
e 541, 54248 ET y 110 de la Ley de
Procedimiento Laboral, pues  su no
reincorporacion a trabajo se debid ala consultay
tratamiento médico de su enfermedad psiquica,
derivada de su situacion familiar que le obligé a
formular demanda de separacién matrimonial,
circunstancias que conocia SuU  esposo,
administrador de la empresa demandada.
CUARTO.- La primera denuncia juridica no es
aceptable, porque la carta de despido de 17.09.99
(hecho probado 4°.- “Muy estimada Sra.: Una vez
recibida en esta empresa su parte de baja por
enfermedad el dia 09.09.99 se le comunica que
con fecha 06.09.99 Ud. ha causado bgja ante la
Tesoreria General de la Seguridad Social, dado
que una vez disfrutado su periodo vacaciona en
el mes de agosto de 1999 Ud. no se present6 a su
puesto de trabgjo el dia 31.08.99, sin justificacion
alguna, y una vez agotado con magnimidad el
tiempo legal, hemos procedido a la rescisién de
nuestra relacion laboral. Sin otro particular, le
rogamos que nos indique el dia que pasara por
nuestra oficina a recoger la liquidacion
correspondiente”) se gjusta a lajurisprudencia (ss.
30-septiembre-85, 24-junio-87) cuando afirma
gue no tiene por qué ser circunstanciada y prolija
ni contener un relato detallado o pormenorizado
de los hechos, sno que basta con que el
trabajador destinatario pueda comprender los
hechos a que se refiere o los cargos que le imputa,
proporciondndole la oportunidad de defenderse
con los medios de prueba necesarios para ello. En
efecto, los términos transcritos de la
comunicacion del despido despejan, sin necesidad
de otra aclaracion, cualquier duda racional acerca
de las razones esenciales que configuraron la
decisén empresarial de despedir, es decir, la
inasistencia al trabajo de la recurrente y, a
tiempo, permitieron a ésta articular la defensa
oportuna de sus derechos.

QUINTO.- Segun los hechos probados de la
sentencia impugnada y € fundamento de derecho
segundo de la presente resolucién, los
antecedentes de la segunda denuncia juridica se
resumen asi: - La demandante presta servicios
con la categoria profesional de auxiliar de
comercio y salario de 131.856 pesetas mensuales
incluido €l prorrateo de las pagas extraordinarias.
- En los periodos 21.01.85/30.09.87 vy
01.10.87/04.02.92 trabgé para “H.DN., S.C.”,
congtituida por los Sres. D.R. y N.C., éste marido

de la actora. - El 05.02.92 comienza a trabajar
para“H.DN. S.L.”, congtituida por el matrimonio
de los Sres. D.R. y R.L. Desde € 03.03.95, €
esposo de la demandante, Sr. N.C., es
administrador Unico. Por escritura notarial de
12.04.99, e matrimonio indicado vendié sus
participaciones sociales ala actoray a su marido.
- El objeto socia de ambas empresas fue la
compraventa de calzado y su domicilio socia se
fijo enlac/... de Ourense. - Desde €l 03.08.99 la
demandante acudi®é a consulta médica por
sindrome ansioso depresivo; se le indicd
tratamiento a seguir. - Permanecié de vacaciones
en agosto de 1999; a su término, no se
reincorporé al trabgjo. - Desde € 06.09.99 esta de
baja médica por depresion; el 09.09.99, presentd
en la empresa el parte de baja. - El 09.09.99
formulé demanda de separacion matrimonial, que
tramita e Juzgado de 12 Instancia de O
Carballifio. - El 17.09.99 recibi6 carta de despido
con efectos del dia 06.09.99.

SEXTO.- Los datos objetivos resefiados nos
llevan a las siguientes conclusiones: 12- La
peticion principal de la recurrente, nulidad del
despido litigioso, no es aceptable porque no
concurre -tampoco hubo alegacion previa
fundamentada- ninguna de las causas que legal y
exclusivamente justifican dicha declaracion, es
decir y segin € articulo 555 ET, la
discriminacion o la violacion de derechos y
libertades fundamentales. 22- Sin embargo,
debemos estimar la peticiéon subsidiaria,
improcedencia del despido litigioso: Es cierto que
la recurrente no acudi6 a trabajo hasta diez dias
después de concluido su periodo vacaciona y
que, entonces, su presencia en la empresa se
limité a aportar el documento que incorporaba su
baja médica. La ausencia al trabajo, como causa
que ampara € despido segin el articulo 54.2.a)
ET, supone la inasistencia repetida e injustificada
que, como afirma la jurisprudencia respecto de
todos los motivos legales que fundamentan la
decisién empresarial de despedir, ha de ser grave
y culpable, con aplicacién del principio de
proporcionalidad previa valoracion
pormenorizada de las circunstancias del caso
concreto. Aungue la recurrente reiterd su ausencia
a trabajo, no apreciamos que su inasistencia
laboral fuera injustificada, s tenemos en cuenta,
independientemente de su cudidad de
copropietaria empresarial, el cumplimiento de la
obligacién de presentar en tiempo el parte de baja
a la empresa que, como trabajadora, le imponen
los articulos 2.2 del Real Decreto 575/97 de 18-4
(Regula determinados aspectos de la gestion y
control de la prestacion econémica por
incapacidad temporal) y de la Orden de 19.06.97
(Desarrolla el RD 575/97), las visitas y el
tratamiento médicos que seguia a consecuencia
del sindrome depresivo ansioso antes de aquella
baja médica y del que ésta fue consecuencia, su
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vinculo matrimonial con el administrador de la
empleadora, que le hacia conocedor de las
circunstancias relatadas, o la situacion conyugal
que determiné su demanda de separacion,
reveladora, aln sin decision judicia que la
convalide, de la cotidiana tirantez entre los
esposos cotitulares de la empresa; de este modo,
se configura una readlidad que impidi6 su
comparecencia a trabajo que, a tiempo, excluye
la voluntariedad grave y culpable exigida para
imponer la maxima sancién disciplinaria, cua
tenemos declarado en supuestos semejantes (s.
27.03.98). La conclusion que adoptamos se
proyecta exclusivamente sobre “H.DN., S.L.”,
pero no sobre los también demandados “H.DN.,
S.C.” y la Sra. R.L., tanto porque la actora no
interesd de forma expresa su condena segun el
suplico de demanda reiterado en este tramite,
como porque estamos en presencia de una
subrogacién del articulo 44 ET entre las empresas
citadas, cual expresay se deduce respectivamente
de los hechos probados 1° y 2° de la sentencia
impugnada, que excluye la responsabilidad de los
codemandados referidos. Por todo ello,

Fallamos

Estimamos € recurso de suplicacién de dofia
P.C.T. contra la sentencia del Juzgado de lo
Social n° 2 de Ourense, de 26 de noviembre de
1999 en autos n® 764/99, que revocamos,
acogemos la peticion subsidiaria de su demanda
por despido contra “H.DN., S.L.”, “H.DN., S.C.”
y dofia J.R.L ., declaramos la improcedencia de su
despido y condenamos a “H.DN., SL.”, en €
plazo de cinco dias a contar desde la notificacion
de esta sentencia, opte entre readmitirle o
abonarle una indemnizacion de dos millones
novecientas mil setecientas pesetas (2.900.700
pts), con abono en cualquier caso de los salarios
de tramitacién a razon de cuatro mil trescientas
noventa y cinco pesetas diarias (4.395 ptgdia)
desde €l dia 6 de septiembre de 1999 hasta la
fecha de notificacién de esta sentencia; de no
gercitar la opcion, se entiende que procede la
readmision. Absolvemos a los codemandados
“H.D.N., S.C.” y doflaJ.R.L

Revista Galega de Dereito Social

2893 RECURSO N°

03/0007285/1996

S. CA.

ENCADRAMENTO DE ADMINISTRADORES
SOCIAIS NA SEGURIDADE SOCIAL.

Ponente: IImo. Sr. Don José Antonio Vesteiro

Pérez

En laCiudad de A Coruiia, veintinueve de febrero
de dos mil.

En nombredel Rey

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

SENTENCIA

En e proceso contencioso-administrativo que,
con € numero 03/0007285/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por J.C.C.,
con D.N.l... domiciliado en... (A Corufia),
representado y dirigido por el letrado dofia
M.B.C.G., contra Resolucion de 25.01.96
estimatoria en parte de recurso ordinario contra
reclamacién de 11.12.95 sobre reclamacion de
deuda n°..., régimen trabajadores auténomos.. Es
parte la administracion demandada TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
representada por e LETRADO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL. La cuantia del asunto es
determinada en 1.451.312 ptas.

Antecedentes de hecho

|.- Admitido a trédmite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos
ala parte actora para que se dedujera la demanda
lo realizé por medio de escrito en € que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho
que estim6 pertinentes, suplicO se dictase
sentencia declarando no ajustada a Derecho la
resolucion recurrida.

Il.- Conferido tradado 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 € asunto a prueba, y
seguido el tramite de conclusiones, se sefid6 para
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votacion y falo el dia 26 de octubre de 1999,
fecha en que tuvo lugar. Por providencia de la
misma fecha y con suspension del término para
dictar sentencia se acordé para mejor proveer
someter a la consideracion de las partes
personadas en este recurso durante el plazo de 10
dias la cuestion sobre la posible prejudicialidad
de la jurisdiccion social, competente para
dilucidar sobre la afiliacion del recurrente, socio y
gerente de la sociedad, a un determinado régimen
de la Seguridad Social. Practicada la prueba se
unio alos autos alzandose |a suspension acordada
y quedando los autos para dictar sentencia.

IV.- En la sustanciaciéon del Recurso se han
observado las prescripciones legales.
Fundamentos de derecho

I.- Por el recurrente director gerente y miembro
del Consgjo de Administracién de una Sociedad
Limitada pretende la anulacion o modificacion de
la resolucion de 31 de enero de 1996 dictada por
la Tesoreria General de la Seguridad Social, por
la que se deja sin efecto el ata de oficio y
subsiguiente reclamacién de las cuotas en
descubierto correspondiente al afio 1994 por el
Régimen Especia de autdbnomos, en base, no solo
a cambio de encuadramiento a Régimen General
gue hasta la fecha vino y continuaba cotizando,
sino también que ello suponia un enriquecimiento
injusto por parte de la Administracién a percibir
mayor cotizacion al ingresar en € Régimen
Genera una base de cotizacién mayor que la de
autonomos, compensando las diferencias entre lo
gue venia cotizando por un Régimen y otro.

Il.- Se opone a la gecucion a pesar de la
sentencia de 16 de mayo de 1994 dictada por € J.
Social nim. 3 de A Corufia por la que desestima
la inclusién del recurrente dentro del Régimen
General, cuestién que fue resuelta por la misma
Tesoreria General con fecha 18 de marzo de 1999
por la que se declara la bagja en e Régimen
Especia de Autonomos con efectos desde el 31
de diciembre de 1997 y ata en el Régimen
General desde el 01.01.98 con exclusion de la
proteccion por desempleo y F.G.S., debiendo ser
compensado en el expediente de devolucion de
sus cuotas adeudadas por el RETA en el 1994 con
los del Régimen Genera, es decir, que
recurrente socio y director gerente debe tener en
cuenta el contenido del parrafo 2 inciso 2.4 de la
Circular de la T.G. de la Seguridad Socia de
29.12.92, asi como la comunicacion respecto al
gercicio 1994 la comunicacion del D.P. de la
T.G. de la Seguridad Social de A Coruia de
13.03.96, pese a contenido de las Sentencias
dictadas por la Jurisdiccion Socia que lo
consideraba como trabagjador autdbnomo cuyas
bases de cotizacion son diferentes en el Régimen
General y Régimen Especial.

I1l.- en conclusion hemos de partir de dos
periodos distintos que afectan a recurrente en
cuanto hay que distinguir, de una parte la
sentencia declarada firme dictada por la Salade lo
Socia del T.S. de Justicia de Galicia de 21 de
febrero de 1997, por la que se considera a
recurrente como trabgjador auténomo y en
consecuencia durante los afios 1994, 1995, 1996 y
1997 ha de cotizar por €l citado Régimen Especia
y de otrala Resolucion de la Direccion Provincial
delaT.G. dela Seguridad Social de A Corufia de
18 de marzo de 1999 se declara a la vista del
examen de la Constitucién y Estatutos de la
Sociedad recurrente como asimilado a trabajador
por cuenta ajena a partir del 1 de enero de 1998,
es cierto por tanto que a ser reintegrado a
Régimen General de la Seguridad Socia ha de
cotizar con unas bases de cotizacion superiores a
RETA y por consiguiente hemos de tener en
cuenta que no procede la gecucion adelantada
decretada por la Seguridad socia respecto a los
intereses de demora y recargos que se le impuso
atendiendo a las fechas de las resoluciones
dictadas en la via de apremio, a admitirle por la
resolucion de 25.01.96 que se le iba a compensar
y por la de 15.03.96 que se iba a proceder a su
devolucion.

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

Fallamos

Que desestimamos € recurso  contencioso-
administrativo  deducido por J.C.C. contra
Resolucion de 25.01.96 estimatoria en parte de
recurso ordinario contra reclamacion de 11.12.95
sobre reclamacion de deuda n°..., régimen
trabajadores autonomos, dictado por
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL. Sin imposicion de costas.

2894 RECURSO N°

03/0009162/1996

S. CA.

DETERMINACION DA  XURISDICCION
COMPETENTE EN MATERIA DE
DESCUBERTOS DE COTIZACION O RETA.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Francisco Javier

D’Amorin Vieitez

En laCiudad de A Coruiia, veintinueve de febrero
de dos mil.
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En nombredel Rey

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

SENTENCIA

En e proceso contencioso-administrativo que,
con e numero 03/0009162/1996, pende de
resolucién ante esta Sala, interpuesto por SV.V.,
con D.N.l... domiciliado en...(Pontevedra),
representado por don JA.G.P. y dirigido por el
letrado dofia C.C.H., contra Resolucion de
28.06.96 desestimatoria de recurso ordinario
contra otra de la Direccion Provincial de Trabgo
y S. Socia de Pontevedra, de 28.02.95 sobre acta
de liquidacion n° 571/94; Expte. n° 19.189/95. Es
parte la Administracion demandada
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL, representada por e ABOGADO DEL
ESTADO. La cuantia del asunto es determinada
en 653.566 ptas.

Antecedentes de hecho

|.- Admitido a trédmite 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 e que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho
que estim6 pertinentes, suplicd se dictase
sentencia declarando no ajustada a Derecho la
resolucion recurrida.

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

I11.- No habiéndose recibido € asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefialé para
votacién y fallo e dia 22 de febrero de 2000,
fechaen que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

|.- Las resoluciones que agui se impugnan
ratificaron un acta de liquidacion de cuotas por
descubierto en el RETA durante el periodo julio
de 1992 a mayo de 1994.

La Abogacia del Estado, sin ofrecer argumento
alguno respecto de la cuestion de fondo, opone la
causa de inadmisibilidad prevista en el art. 82.a)

delaLJCA, aduciendo que el conocimiento de la
pretenson  planteada corresponde a la
Jurisdiccion de lo Social, inadmisibilidad que es
preciso desestimar, pues la circunstancia de que la
Tesoreria General de la Seguridad Social (en
adelante, TGSS), por resolucién de 6 de marzo de
1995, a instancia del demandante, hubiera
acordado o resuelto que éste no reunia los
requisitos para su incluson en e RETA,
disponiendo que contra dicha resolucion podria
interponer demanda ante el Juzgado de lo Social
competente, no enerva la competencia del orden
jurisdiccional  contencioso-adminsitrativo para
conocer de la impugnacion planteada frente a las
resoluciones que ratificaron el acta de liquidacién
de referencia, pues estamos ante resoluciones y
materias digtintas, todo ello sin perjuicio de la
influencia juridica que deba reconocerse a aquella
resoluciéon de la TGSS sobre aquel acto
liquidatorio, lo que viene a constituir el aspecto
mas sobresaliente de la cuestion de fondo que
plantealacitadela STS de 12 de abril de 1999 en
e sentido de que “no puede mantenerse la
competencia de este Ultimo orden jurisdiccional
(socid) porque €l ata y baja de oficio se
producen en el ambito de la gestion recaudatoria
de la Seguridad Social, anudadas a unas actas
respecto de las que competencia corresponde la
jurisdiccién contencioso-administrativa,
conformealosarts. 9.4y 5delalLOPJ, 1.3.c) y 4
LJCA y 3.b) LPL (entonces R. D. Legidativo
2/95, de 7 de abril), en este sentido, la Sentencia
de esta Salade 9 de diciembre de 1998".

Il.- Antes de andizar la cuestion de fondo
conviene significar que la actuacion inspectora
determind e levantamiento de acta de
liquidacion que indirectamente se impugna aqui
y, alavez, el atade oficio del demandante en €
RETA por pate de la TGSS, s bien este
Organismo, estimando la reclamacion previa
formulada por el demandante, resolvié que éste
no reunia los requisitos para su inclusion en €
citado Régimen, aspecto que no fue considerado
por la resolucion de segundo grado objeto del
presente recurso, pese a que el demandante aportd
con € escrito del recurso ordinario copia de
aquellaresolucion dela TGSS.

Si, como aqui sucede, la TGSS, 6rgano gestor que
acumula las funciones gestoras (atas, bagjas y
demas incidencias), de recaudacion y devolucion
de ingresos indebidos, decidié por resolucion
firme la improcedencia del alta en el RETA del
demandante, no tiene sentido mantener la
procedencia del acto recaudatorio, pues faltariala
causa o condicién principal parael devengo delas
cuotas liquidadas. Por todo ello, procede la
estimacion del recurso.
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I11.- No se hace imposicion de costas (arts. 81.2 'y
131 delaLey Jurisdiccional).

Fallamos
Que estimamos € recurso  contencioso-
adminsitrativo deducido por SV.V. contra

Resolucion de 28.06.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccién Provincial
de Trabgjoy S. Socia de Pontevedra de 28.02.95
sobre acta de liquidacion n° 571/94; Expte. n°
19.189/95, dictado por MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL; y en
consecuencia, anulamos las  resoluciones
recurridas, degjando sin efecto e acta de
liquidacion de que traen causa. Sin imposicion de
costas.

2895 RECURSO N°

03/0009163/1996

S. CA.

ENCADRAMENTO DE ADMINSITRADORES
SOCIAIS NA SEGURIDADE SOCIAL. FALTA
DE ANIMO DEFRAUDATORIO.

Ponente: IImo. Sr. Don José Antonio Vesteiro

Pérez

Enla Ciudad de A Corufia, veintinueve de febrero
de dos mil.

En nombredel Rey

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

SENTENCIA

En e proceso contencioso-administrativo que,
con € numero 03/0009163/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por S.V.V.
con D.N.I... domiciliado en... (Pontevedra)
representado por don A.G.P. y dirigido por €l
letrado dofia C.C.H., contra Resolucion de
28.06.96 desestimatoria de recurso ordinario
contra otra de la Direccion Provincial de Trabgo
y S. Socia de Pontevedra de 27.02.95 sobre actas
de infraccién y liquidaciéon coordinadas 1.686 y
571/94; Expte. 19.190/95. Es pate la
Administracion demandada MINISTERIO DE
TRABAJO Y  SEGURIDAD  SOCIAL,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO.
La cuantia del asunto es determinada en 100.000
ptas.

Revista Galega de Dereito Social

Antecedentes de hecho

|.- Admitido a trédmite 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
gue estimo pertinentes, suplicd se dictase
sentencia declarando no ajustada a Derecho la
resolucion recurrida.

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

I11.- No habiéndose recibido € asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefialé para
votacion y fallo e dia 22 de febrero de 2000,
fechaen que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

|.- Se impugna la resolucion de la Autoridad
Laboral por la que sanciona a la Sociedad
recurrente por no haber sido dado de alta en el
Régimen Especial de Autonomos a mismo,
calificando como infraccién grave del art. 14.1.2
de la LISOS a la multa de 100.000 pts. y €llo en
base a que € recurrente a la vista de la escritura
de constitucion de la sociedad y estatutos como
administrador y participe en el capital social con
caracter mayoritario incidiendo en una categoria
laboral no como trabajador por cuenta gena dado
gue tenia funciones de direccién y gestion en la
empresa societaria, asi como por las facultades
gercitadas como conceder autorizaciones,
celebrar contratos de trabagjo, etc.,, segin la
descripcion del Acta de la Inspeccion de trabajo
por lo que ha de ser catalogado o afiliado al
Régimen Especial. Sin embargo de lo actuado se
desprende la discrepancia existente entre el
criterio sostenido por la actuacion inspectora 'y la
Tesoreria General de la Seguridad Social en la
cual se declara incompetente en la liquidacién
como trabajador por cuenta propialo que obligaa
anular laliquidacién que le fue girada.

Il.- En consecuencia s de una parte existe una
discrepancia en la categoria o dfiliacion del
recurrente por entender la Inspeccién de Trabajo
gue debe ser calificado como auténomo; y de otra
parte se declara su improcedencia por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, es evidente que
se produce un conflicto sobre su calificacién y
afiliacion en € recurrente, como se demuestra por
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€l hecho de una parte repetimos, por la resolucién
dictada por la Direccion Genera de Ordenacion
Juridica que lo considera como trabajador
auténomo y de otra la resolucion de fecha 27 de
febrero de 1995 de la D.P. de Trabgo y 28 de
junio de 1996 de la D.G. de Ordenacion Juridica
y a mismo tiempo se dicta la resolucién de la
Tesoreria General de la S. Social de 6 de marzo
de 1995 que declara improcedente la
consideracion como trabagjador auténomo, por
consiguiente tal catalogacion independientemente
de no ser materia competencial administrativa,
sino de lajurisdiccion social, hemos de considerar
que a faltar el &nimo defraudatorio para imputar
la conducta que se tacha por la Administracién
como reprobable.

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

Fallamos
Que estimamos € recurso  contencioso-
administrativo deducido por SV.V. contra

Resolucion de 28.06.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccion Provincial
de Trabgjoy S. Socia de Pontevedra de 27.02.95
sobre actas de infraccion y liquidacion
coordinadas 1.686 y 571/94; Expte. 19.190/95,
dictado por MINISTERIO DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL; y en consecuencia
anulamos las resoluciones recurridas por ser
contrarias a Derecho. Sin imposicion de costas.

2896 RECURSO N° 0482/00

S.S.

RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL
SOLIDARIA DE UNIDADE PRODUCTIVA,
EN PREITO POR DESPEDIMENTO.

Ponente: llmo. Sr. Don Manuel Dominguez
L6pez

A Coruiia, atres de marzo de dos mil.

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

En nombredel Rey

ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de suplicacion n° 0482/00,
interpuesto por € letrado don M.F.A., en nombre
y representacion de la entidad mercantil “H.,
S.L.”, contra sentencia del Juzgado de lo Social n®
tres de los de Pontevedra.

Revista Galega de Dereito Socia

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 357/99
se presentd demanda por dofia M.P.F.P., sobre
despido, frente a las empresas “L.A.C., SLL.” y
“H., S.L.” y adofia C.H.V. En su dia se celebro
acto de vista, habiéndose dictado sentencia con
fecha 25 de agosto de 1999 por el juzgado de
referencia, que estimo parcial mente la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes: “I.
Dofia M.P.F.P., mayor de edad, D.N.l..., vino
prestando servicios como oficial-ayudante, en un
taller de arreglos de ropa confeccionada, sito en...
de Pontevedra, en las siguientes circunstancias: a)
Desde el 11.03.98, a medio de contrato eventua
de 3 meses por 30 horas semanales, cuyo objeto
se define como “atender el exceso de pedidos’,
firmado con “L.A.C., S.L.”, firmando e 01.11.98
recibo de finiquito que, por obrar en autos, se
tiene por reproducido. b) Desde e 02.11.98, a
medio de contrato de fecha 31.10.98, a medio de
contrato a tiempo parcial de 30 horas semanales,
cuyo objeto se define como “prestar un nuevo
servicio a cliente en su fase de lanzamiento”,
firmado con “H., S.L.”. El salario a percibir es de
86.963"- pesetas., con prorrata de pagas extras. 1.
“L.A.C., S.L.” se constituyé el 06.02.98 por dofia
C.H.V.y sus hijas L. e I.C.H., ésta Ultima menor
de edad y representada por su padre, don J.C., su
domicilio social es en... y su objeto “todo tipo de
actividades relacionadas con las artes gréficas,
impresion y actividades anexas a la misma y la
distribucién, publicacién y edicion de libros.- La
sociedad se dedicard a comercio a por mayor y
menor, fabricacion, reparacion, importacion,
exportacion y gestion de productos naturales,
servicios de restaurantes, cafeteria,  bar,
adimentacién, hospedaje 'y  reparaciones.-
Construccion, reparacion y conservacion de toda
clase de obras, edificacién completa y obra civil,
consolidacion 'y preparacion de  terrenos,
demoliciones y perforaciones, cementaciones y
pavimentaciones, preparacion y montaje de
estructuras y cubiertas, postes, torres metalicas,
compuestas, instalaciones y montajes, acabado de
obras, servicios auxiliares de la construccion y
dragados.- También podra tener por actividad
impartir cursos de formacion.- Las actividades
enumeradas pondran también ser desarrolladas
por la sociedad, total o parcialmente, de modo
indirecto, mediante la participacion en otras
sociedades con objeto idéntico o andlogo. La Sra.
H. fue nombrada Administradora Gnica. IIl. “H.,
S.L.” se congtituyo € 04.09.97 por dofia C.H. y
sus hijas L. e I.C.H., representada esta Ultima,
como menor de edad, por su padre don J.C. El
domicilio socia se fijo en e domicilio familiar
en... Poio. El objeto social era“La sociedad tiene
por objeto: a) La explotacion electrénica por
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cuenta de terceros.- b) La organizacion de feriasy
actos culturales.- c) la edicion y compraventa de
libros, periodicos, revistas y todo tipo de
documentos en papel impreso”. Dofia C.H. fue
nombrada Administradora Unica. V. Desde
octubre-98 a mayo-99, “H., S.L.” contraté a
menos a otras cuatro trabajadoras, con contratos
de duracion determinada a tiempo parcial, para el
centro de trabagjo sito en..., dos de ellas con
categoria de costurera y otras dos con categoria
de auxiliar administrativo. V. Con fecha 15.04.99
se entregd a la actora carta que dice: “Por la
presente se le comunica que € proximo dia 1-
mayo-1999 finaliza el contrato de trabajo que
firmd con esta empresa € dia 2-noviembre-1998.
Por ello, a partir de la fecha indicada, causa Vd.
baja en esta empresa y, en consecuencia, quedara
rota toda relacién laboral entre ambas partes
firmantes. Se le comunica, ademas, que se pone a
su disposicién la liquidacion por finiquito
correspondiente, certificado de empresa, copia de
boletines de cotizaciones y demas documentacion
gue deberd aportar la Empresa para que pueda, s
es el caso, solicitar la prestacion de desempleo”;
en esa misma fecha se le conceden 15 dias de
vacaciones hasta el 01.05.99. El dia 03.05.99 la
actora firmé recibo que, por obrar en autos, se
tiene por reproducido. VI. A partir del 01.06.99,
la actora inicié por cuenta propia, una actividad
semejante alarealizada por las demandadas, en la
que continda. VII. Se intentd, sin efecto, la
conciliacion anteel SMAC”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando parcidmente la
demanda de dofia M.P.F.P., declaro improcedente
el despido de que fue objeto, condenando
solidariamente a “L.A.C., SL.” y “H., SL.”, a
que en e plazo de cinco dias opten entre la
readmisién de la actora a su puesto de trabajo o el
abono de una indemnizaciéon de CIENTO
CINCUENTA Y DOSMIL CIENTO NOVENTA
Y SIETE PESETAS (152.197.- pesetas.), con
pago de los saarios dejados de percibir desde el
02.05.99 a 31.05.99, ambos inclusive, a razén de
2.899.- pesetas./dia. Notifiquese... etc.”.
CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la empresa
codemandada “H., S.L.”, que fue impugnado de
contrario. Elevados los autos a este tribunal, se
dispuso el paso de los mismos a ponente.

Fundamentos De Der echo

PRIMERO.- Frente la sentencia de instancia que
acogi6 la demanda de despido de la actora y
condeno a las codemandadas a que en plazo de
cinco dias la readmitieran en lega forma o la
indemnizaran en la suma de 152.197 ptas. se alza
la codemandada mercantil “H., S.L.”, formulando
cinco apartados de aegaciones sin cita de

precepto procesal que ampare los motivos v,
salvo en la tercera de las mismas, sin cita de
precepto alguno como infringido, tan andémala
formalizacion del recurso seria merecedora, de
por si, de la desestimacion, sin més tramite, a la
vista del incumplimiento de lo dispuesto en el art.
1942 y 3 LPL, pues mas que un recurso €l
recurrente lo que formaliza es una serie de
comentarios  desfavorables a la resolucién
recurrida

No obstante, siguiendo la doctrina sentada por
TCO en S. 69/84 de 11 de junio y 164/86 de 17
de diciembre y STS 12.12.73, asi como la vigja
doctrina de TCT sentada en S. 15.12.80 y
21.12.82 y mas modernamente STSJ Aragon de
19.05.93 sobre el principio pro actione, como
integrante del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE), que obliga a entrar en el andlisis del
recurso cuando puedan deducirse los motivos e
infracciones que se viene a invocar, procede
entrar en €l andlisis del recurso e impugnacion al
mismo.

SEGUNDO.- Entrando en e andisis de las
diversas alegaciones/motivos del recurso, en la
primera, se plantea la impugnacién de la parte
dispositiva de la resolucion recurrida en el
aspecto relativo a quantum indemnizatorio
fijado, alegando que el sdlario diario que fija la
resolucién recurrida es el que corresponde a
jornada completa y que como la actora sblo
realizaba jornada parcial debe reducirse dicho
salario e indemnizacion en proporcion. La Sala,
en la labor de cuas construccion del recurso,
entiende que se denuncia como infringido el art.
56.1.a) LET. El motivo no prospera por cuanto: a)
la resolucién recurrida en € hecho primero de
probados fija el salario mensual de la actora en
86.963 ptas. mes, este hecho no ha sido
combatido en debida forma; b) la actora en
demanda solicitaba un salario de 107.000 ptas.
mes; ¢) la juzgadora de instancia razona que €l
salario que declara probado es el aceptado por las
demandadas en acto de juicio, y asi consta en €l
acta sin que se hiciese en ta momento
especificacion alguna de que tal salario era € de
jornada completa; por otra parte ma puede
acudirse en via de recurso a un convenio como
prueba de lo que se afirma, cuando dicho
convenio no obra en las actuaciones, ni consta
cual sea, por todo ello y teniendo en cuenta que la
indemnizacion ha de calcularse con arreglo al
salario rea que viniera percibiendo la actora, y
gue debe constar como probado en la sentencia,
calculada la indemnizacién en razén a este no
existe vulneracion aguna desestimandose €
motivo invocado.

La segunda alegacion/motivo, viene ainvocar que
no ha existido subrogacion empresarial alguna
entre las codemandadas sino una simple cesion de
uso del local donde se desarrollaba la actividad.
La Saa estima que se pretende invocar como
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infringido e art. 44 LET. El motivo no puede ser
atendido, la juzgadora de instancia razona en €l
fundamento de derecho segundo que la
responsabilidad solidaria de las codemandadas
deviene, no de una sucesion empresarial ex art. 44
LET, sino de que ambas constituyen una Unica
unidad productiva, con confusién patrimonial, de
socios y de administracion que las constituye en
empresarios  Unicos de la actora, con
responsabilidad solidaria, a tenor del art. 1 LET,
por lo tanto mal puede infringir la resolucion
recurrida una norma que no aplica.

La tercera alegacion/motivo viene a invocar que
no se superdé en ninguno de los contratos de
trabajo suscritos entre las partes la duracion
maxima permitida, partiendo de la afirmacion de
que ambos contratos fueron concertados para
servicio determinado. Como la parte cita e RD
2.546/94 ha de entenderse que considera
infringidos los arts. 2 y 3 de dicho decreto. El
motivo no puede prosperar por cuanto €l primero
de los contratos fue concertado por circunstancias
de la produccién “exceso de pedidos’, dicho
contrato razona €l juzgador de instancia es nulo
en cuanto a latemporalidad del mismo por cuanto
no especifica con claridad la causa de la
temporalidad, y ello es cierto, y ademés excedié
su duracion méxima de seis meses por lo que se
convirtié en indefinido, como consecuencia de
élo y vinculado a la unidad patronal de ambas
mercantiles el segundo contrato de trabajo,
celebrado —sin solucién de continuidad -, como
temporal carece de causa tal temporalidad al
haber alcanzado la actora la condicion de fija de
la empresa Unica, por €llo el finiquito, con € que
pretende ponerse fina a primero de dichos
contratos en base a aguella temporalidad, carece
de fuerza extintiva contractual pues como indica
esta sdla en R. 3.454-99 y SCT 06.05.77, s €
finiquito se refiere a la extincion de un contrato
temporal y € contrato resulta ser por tiempo
indefinido, tal finiquito no es védlido en este
aspecto. Establecido lo anterior, el segundo de los
contratos celebrado entre las partes, no para obra
0 servicio determinado, como sefiala el recurrente
con cita de la clausula cuarta del mismo referida
a periodo de prueba, sino “para atender
circunstancias de la produccion” consistentes en
“prestar un nuevo servicio a cliente en su fase de
lanzamiento”, incurre ademas en el vicio del
anterior y por tanto en nula la temporalidad
pactada, que como ya se dijo no cabia por haberse
convertido en indefinido el anterior contrato, por
dlo el dltimo finiquito que se firma, incurre en el
mismo defecto que el anterior y por ello solo
tiene valor liberatorio entre las partes en relacion
con las cantidades abonadas a la actora mas no en
cuanto a la extincion de un contrato temporal que
no lo era, por elo no incurre la resolucion
recurrida en defecto aguno.

La cuarta y quinta de las alegaciones/motivos del
recurso, incide en el valor probatorio y liberatorio
de los finiquitos, en particular e Ultimo de los
firmados entre las partes citando como infringidos
e at. 1214 y 1281 dd Cddigo Civil,
pretendiendo sostener que €l juzgador de
instancia no ha atendido a valor de la prueba
documental (los finiquitos) ni alavoluntad de las
partes expresada en los mismos, esto es la
extincién de los contratos de trabagjo sin que la
actora tuviera nada mas que reclamar, el motivo
no puede ser acogido por cuanto como tiene
sefiadlado el Tribunal Supremo, desde la Sentencia
de 30.09.92 (RJ1992\6.830), dictada para la
unificacion de doctrina, y aun partiendo de la
reiterada doctrina sobre €l carécter liberatorio de
las obligaciones derivadas del contrato de trabgjo
que tiene el llamado recibo de saldo y finiquito
para las partes que lo firman a término del
mismo, viene estableciendo que “el acuerdo que
se plasma en tal documento ha de estar sujeto a
las reglas de la interpretacion de los contratos que
establecen los articulos 1.281 y siguientes del
Caodigo Civil, pues no se trata de una formula
sacramental con efectos preestablecidos vy
objetivados’, consecuentemente y conforme a
tales normas hermenéuticas, articulo 1.282 del
mismo cddigo, «para juzgar de laintencion de los
contratantes, deberd atenderse principalmente a
los actos de éstos, coetdneos y posteriores al
contrato», debiendo entenderse comprendidos
también los actos anteriores conforme a reiterada
jurisprudencia (STS 30.03.74), doctrina que
aplicada a presente supuesto conlleva la
desestimacion del motivo pues mal podrian tener
las partes intencion de extinguir un contrato de
trabajo calificado de temporal que ha devenido en
indefinido y que es seguido de otro contrato que
se vuelve a calificar de temporal, tal actuacion
seria constitutiva de un verdadero fraude en la
contratacion que no puede ser admitido, por ello
el vicio del primer contrato se extiende a
segundo y € recibo de finiquito para este, basado
en la temporalidad carece de tal valor liberatorio,
por todo lo cual se rechazan los citados motivos y
€l recurso confirmandose la resolucion recurrida.
TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en
e art. 202 LPL a confirmarse la resolucién
recurrida procede decretar |a pérdida del depdsito
congtituido para recurrir 'y dése a las
consignaciones efectuadas e destino legal.
Igualmente, de conformidad con lo dispuesto en
e art. 233 LPL, procede imponer las costas del
presente recurso a recurrente, condendndole al
abono de 25.000 ptas. en concepto de honorarios
del letrado de la parte actora impugnante del
recurso.

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

Que desestimamos €l recurso de suplicacion
formulado por “H., S.L.” contra la sentencia
dictada el 25.08.99 por €l Juzgado de lo Socia n°
3 de Pontevedra en autos n° 357/99 seguidos a
instancias de M.P.F.P., sobre despido contra el
recurrente, “L.A.C., SL.” y contra CH.V,,
resolucion que se mantiene en su integridad. Una
vez firme esta resolucion déss a las
consignaciones efectuadas el destino legal, y se
decreta la pérdida del deposito constituido para
recurrir. Igualmente, procede imponer las costas
del presente recurso a recurrente, condenandole
a abono de 25.000 ptas. en concepto de
honorarios del letrado de la parte actora
impugnante del recurso.

2897 RECURSO N° 499/00

S.S.

POSIBILIDADE DE DEBATER EN PREITOS
POR DESPEDIMENTO CAL SEXA O
SALARIO PROCEDENTE.

Ponente: IImo. Sr. Don Luis F. de Castro
Fernandez

A Corufia, atres de marzo de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion ndm. 499/2000
interpuesto por don A.E.G. contrala sentencia del
Juzgado de lo Social niim. dos de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don A.E.G. en reclamacion
de despido siendo demandado e Ayuntamiento
de A Bola en su dia se celebré acto de vista,
habiéndose dictado en autos ndm. 839/99
sentencia con fecha 21 de diciembre de 1999 por
e Juzgado de referencia que estimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El actor don A.E.G., ha venido
prestando servicios para €  demandado
Ayuntamiento de A Bola, como aparejador
municipal desde el 17 de noviembre de 1992.
Dicha prestacion de servicios consistia en emitir

Revista Galega de Dereito Socia

informes acerca de las solicitudes de licencias de
obras presentadas por particulares en €l concello
demandado, paralo cual acudia unavez al mesal
concello para recoger dichas solicitudes, girando
visitas de inspeccion a los lugares en que se
pretendian efectuar las obras y emitiendo el
correspondiente informe. Por dichos servicios
comenz0 percibiendo una retribucion mensual de
23.000 pesetas pasando posteriormente a percibir
24.150 pesetas y posteriormente 25.000 pesetas y
percibiendo actualmente una retribucion mensual
de 27.000 pesetas desde abril de 1998./
SEGUNDO.- En fecha 4 de octubre pasado €l
actor recibié comunicacion escrita del organismo
demandado del siguiente tenor literal: “Muy Sr.
Mio.- Me veo en la obligacién de comunicarle
gue debido a la carencia de recursos econémicos
de este ayuntamiento, y dentro del plan de
saneamiento de la hacienda municipal que como
responsable de la administracion de este
ayuntamiento me propongo llevar a cabo, se ha
previsto la eliminacion de una serie de gastos
corrientes entre los que se encuentran los
honorarios que se le satisfacen mensual mente por
SuUs servicios como apargjador de este
ayuntamiento. Por consiguiente en la confianza
de que entienda la decisién tomada como
necesidad ineludible a partir del dia 1° de octubre
proximo, se considera rescindida su relacion con
e ayuntamiento. Le agradezco los servicios
portados durante estos afios en que ha gjercido a
plena satisfaccion su servicios profesionales a
ayuntamiento que presido”./ TERCERO.- El actor
no ostenta ni ha ostentado la condicion de
representante  legal de los trabajadores./
CUARTO.- En fecha 15 de octubre pasado, €l
actor interpuso  reclamacion  previa, en
reclamacién por despido la cual no consta haya
sido contestada’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando la demanda interpuesta
por don A.E.G. contra la empresa Ayuntamiento
de A Bola debo declarar y declaro improcedente
el despido del actor llevado a cabo por la
demandada el uno de octubre de mil novecientos
noventay nuevey, en consecuencia, condeno ala
referida empresa a que a su opcion readmita a
actor en su mismo puesto de trabgo vy
condiciones que regian antes de producirse el
despido 0 que le indemnice la cantidad de
doscientas setenta y ocho mil doscientas doce
pesetas, debiendo en todo caso la empresa abonar
a actor los salarios dejados de percibir desde la
fecha del despido hasta la notificacion de esta
sentencia advirtiéndose que la antedicha opcién
debera efectuarse por la empresa ante este
juzgado en €l plazo de los cinco dias siguientes a
la notificacién de la presente resolucion”.
CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la parte demandante
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siendo impugnado de contrario. Elevados los
autos a este tribunal, se dispuso € paso de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- En su recurso frente a la sentencia
parcidlmente estimatoria de la demanda, €l
trabgjador: (a).- Interesa la modificacion del
primero de los HDP, al objeto de que se aflada
“Debiendo percibir una retribucion mensual de
265.212 pts (salario base, complemento de
destino y dos trienios), con inclusion de la
prorrata de gratificaciones extraordinarias, que es
la correspondiente a los funcionarios del Grupo
B, diplomados universitarios, técnicos de tipo
medio, con nivel 24, de conformidad con lo
dispuesto en € art. 26 de la Ley 30 de diciembre
de 1998, numero 49/1998, que rige los
Presupuestos del Estado para € afio 1999.
Remuneracion mensual sobre la que debe
calcularse la indemnizacion por despido y salarios
de tramitacion, en base a la absoluta dedicacion
del actor a la entidad demandada, puesto que se
encontraba a su total disposicion, acudiendo
siempre que o precisaban y se le [lamaba, aparte
del dia en e que obligatoriamente acudia cada
mes a dicho ayuntamiento”. (b).- Denuncia la
infraccion del art. 27 del Estatuto de los
Trabajadores.

SEGUNDO.- En primer término ha de salirse a
paso de la afirmacion que se hace por e
ayuntamiento demandado respecto de que en los
procesos por despido ha de estarse a saario
efectivamente percibidko y no a que
hipotéticamente pudiera tenerse derecho el
trabajador. Ciertamente ha sido reiterada doctrina
—de la que esta misma sala se ha hecho eco en
diversas ocasiones. asi, Sentencias de 28-octubre-
94 AS 3.929, 16-marzo-95 R.635/95, 6-octubre-
95 R. 3.979/95, 15-noviembre-95 R.4.617/95 y
12-mayo-97 R. 1.525/ 97— la de que €l salario a
computar como modulo a los efectos
indemnizatorios y de tramitacion ha de ser €
percibido a la fecha del despido (con la
peculiaridad de los trabgjadores del mar: STSJ
Galicia  14-septiembre-94 R.  3.515/94),
resultando Unicamente factible el plantear y
resolver el extremo relativo a salario regulador
diverso a realmente percibido tan solo en los
supuestos excepcionales de unilateral reduccion
previa a la decision extintiva o de que la
retribucion real fuese inferior a salario minimo
interprofesional; admitir lo contrario en los
supuestos generales —se decia por tal doctrina—
equivaldria a conculcar la norma prohibitiva
sobre acumulacion de acciones, establecida en €l
art. 27.2 LPL (SSTS 10-diciembre-86 Ar. 7.315,
24-julio-89 Ar. 5.909 y 2-febrero-90 Ar. 807).
Pero como recordédbamos en sentencias de 25-
noviembre-98 R.4.263/98 y de 18-octubre-99 R.

3.960/99, tal criterio no es que se ha consolidado
en la jurisprudencia, sino que actualmente se
sostiene (SSTS 21-septiembre-98 Ar. 7.296, 8-
junio-98 Ar. 5.114, 12-abril-93 Ar. 2.922, 25-
febrero-93 Ar. 1.441 y 7-diciembre-1990 Ar.
9.760) que «el debate sobre cudl debe ser el
salario procedente es un tema de controversia
adecuado al proceso de despido», pues se trata de
un elemento esencial de la accién g ercitada sobre
el que debe pronunciarse la sentencia y, en
consecuencia, es «en el proceso de despido donde
debe precisarse el salario que corresponde a
trabajador despedido sin que se desnaturalice la
accion ni deba entenderse que se acumula a ella
en contra de la ley [..] una reclamacién
i nadecuada».

TERCERO.- De todas formas la defectuosa
formulacién del motivo necesariamente ha de llevar
a gque € mismo sea rechazado. En primer término
es inviable porque en gran medida va referida a
conceptos claramente predeterminantes del fallo,
anticipandolo, y que —por lo mismo— no pueden
incluirse entre los hechos declarados probados y
en su caso tendrian adecuada ubicacion en la
fundamentacion juridica (a titulo de gjemplo, las
SSTS 19-junio-89 Ar. 4.811 y 7-junio-94 Ar.
5.409; STSJ Gdlicia 25-enero-99 R. 47/96, 27-
enero-99 R. 5.908/96, 13-mayo-99 R. 1.847/96,
3-junio-99 R. 2.604/96, 15-julio-99 R. 1.963/97,
15-julio-99 R. 1.976/97...); Unicamente cabria
aribuir componente féctico a inciso “se
encontraba a su total disposicion, acudiendo
siempre que o precisaban y se le [lamaba, aparte
del dia en e que obligatoriamente acudia cada
mes a dicho ayuntamiento”.

Pero alin concretado €l apartado revisorio en tales
extremos, también ha de recordarse que la
suplicacion es un recurso extraordinario y no una
apelacién que permita valorar nuevamente toda la
prueba obrante en autos, por lo que solo permite
una excepcional fiscalizacion de la labor de
valoracion probatoria llevada a cabo en la
instancia, en tanto que a tales efectos Unicamente
son invocables documentos y pericias, careciendo
detodo valor latestifical y la confesion judicial, y
exclusivamente en tanto evidencien por si mismos
el error sufrido en la instancia, de manera que —
por ello— a los efectos modificativos del relato de
hechos siempre son rechazables |os posibles argu-
mentos y las conjeturas e interpretaciones
valorativas mas 0 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 —precisamente— se haya dicho que la
certidumbre del error excluye toda situacion
dubitativa, de manera que s la parte recurrente no
aduce un habil medio revisorio y € 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
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propia parte (asi, SSTSJ Gdicia 12-febrero-98 R.
5.112/97, 3-junio-98 R.2.075/98, 30-octubre-98 R.
3.570/98, 21-enero-99 R. 57/96, 21-enero-99 R.
22/96, 26-febrero-99 R. 585/96, 23-marzo-99 R.
794/99, 10-junio-99 R. 2.689/96, 11-junio-99 R.
2.133/96...). Y la circunstancia de que € recurso
intente apoyar la modificaciéon de los hechos
exclusivamente en prueba testifical y de confesidn,
por necesidad ha de llevar —conforme a la doctrina
antes citada— arechazar tal pretension.

CUARTO.- En Ultimo té&rmino se ha de destacar
gue €l recurso Unicamente sostiene, en €l apartado
de examen del derecho, la infraccién ddl art. 27
ET; pero como tal denuncia se dirige a modificar
e importe de los salarios de tramitacion y de la
indemnizacion fijadas en la sentencia, es claro
gue la cita de precepto relativo a SMI no es
suficiente a los fines pretendidos, sino que la
denuncia debiera extenderse a las normas
relativas a la fijacion de aquellas consecuencias
legales (arts. 56 ET y 110 LPL). Y no puede
omitirse que €l recurso de suplicacion no se halla
exento de un minimo formalismo en su
planteamiento, tal como se desprende de su
regulacion en los arts. 188 y sigs. LPL y muy
particularmente de las prevenciones contenidas en
e art. 194 LPL (“en €l escrito de interposicion del
recurso se expresaran, con suficiente precision y
claridad, el motivo o los motivos en que se
ampare, citdndose las normas del ordenamiento
juridico o la jurisprudencia que se consideren
infringidas’). Y este precepto —sostiene unanime
doctrina jurisprudencial— obliga a denunciar y
razonar adecuadamente la infraccion de una
especifica disposicion legal, por cuanto que la
parte dispositiva de la sentencia que se recurre —
exclusivo objeto final del recurso— Unicamente es
rectificable en virtud de una apreciada
vulneracion infraccién normativa que
previamente se hubiese sefialado y argumentado,
siendo inconteste doctrina jurisprudencia la de
que la ausencia de apartado de examen del
derecho en el recurso y/o la falta de una correcta
denuncia de vulneracion de disposiciones legales
0 jurisprudencia, determinan que el recurso
devenga estéril y deba ser desestimado, dada la
inutilidad de una revision féctica que no puede
trascender a la parte dispositiva (en tal sentido, y
por citar algunas recientes, las SSTSJ Galicia 10-
febrero-99 R. 4.877/96, 12-marzo-99 R. 5.671/96,
26-marzo-99 R. 910/99, 14-abril-99 R. 1.589/96,
10-mayo-99 R. 1.894/96, 13-mayo0-99 R. 855/97,
15julio-99 R. 1.956/97, 15-septiembre-99 R.
3.460/96, 15-octubre-99 R. 4.104/96, 20-octubre-
99 R. 4.359/97, 30-octubre-99 R. 4.419/99, 30-
octubre-99 R. 5.159/97, 15-diciembre-99 R.
4.972/96, 17-diciembre-99 R. 5.386/96, 20-
diciembre-99 R. 162/98, 2l-enero-00 R.
5.254/99...); en la misma forma de que esa
naturaleza extraordinaria del recurso —STS 7-
may0-1996 Ar. 4.381— implica que €l tribunal de

suplicacion tan sdlo deba examinar —cuestiones
de orden plblico procesal aparte- aquellas
infracciones legales que hayan sido aducidas por
|a parte o partes recurrentes, no siéndole hacedero
abordar |as infracciones no denunciadas o que no
lo hubiesen sido con arreglo a las referidas
formalidades, porque —STS 24-junio-1992 Ar.
4.669- el incumplimiento de tal carga procesal de
la parte no puede ser suplida por e drgano
judicial, abocado a la neutralidad y a velar por el
equilibrio procesal y tutela judicia en los
términos exigidos por €l art. 75 delaLPL que, en
la fase actual del recurso, actlia como causa de
inadmision. En consecuencia,

Fallamos

Que inadmitiendo el recurso interpuesto por don
A.E.G., declaramos firme la sentencia que con
fecha 21-diciembre-1999 ha sido dictada en autos
tramitados por €l Juzgado de lo Socia ndmero
dos de los de Orense, y por la que se estimé
parciamente la demanda que sobre despido habia
sido interpuesta contrael AYUNTAMIENTO DE
A BOLA.

2898 RECURSO N° 532/00

S.S

CADUCIDADE DO MANDATO DE
DELEGADO DE PERSOAL, TRALO
TRANSCURSO DOS SEUS CATRO ANOS DE
DURACION, O QUEDAR REDUCIDO A
CINCO TRABALLADORES O CADRO DE
PERSOAL DA EMPRESA.

Ponente: 11mo. Sr. Don Antonio Gonzalez Nieto
A Corufia, atres de abril de dos mil.

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

En nombredel Rey

ha dictado lasiguiente

SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion ndm. 532/00
interpuesto por don J.C.M. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 2 de Lugo.
Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don J.C.M. en reclamacion

de tutela de libertad sindical siendo demandado
“T., SA.”, Minisgterio Fiscal y don JL.L.F. en su
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dia se celebro acto de vista, habiéndose dictado
en autos num. 745/99 sentencia con fecha
veintiséis de noviembre 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.- El actor don J.C.M., presta sus
servicios para la empresa “T., SA.”, desde el 15
de abril de 988, con la categoria profesional de
conductor-mecanico y con un salario mensual de
187.128 pesetas.- Ha ostentado la representacion
de los trabajadores, siendo elegido delegado de
personal en representacion de la Central Sindical
Confederacion Intersindical Galega, en las
elecciones celebradas en la empresa en julio de
1995, hasta septiembre de 1999.- SEGUNDO.- El
dia 10 de febrero de 1999 el actor sufre un
accidente de trafico con el camion que conducia,
y que segin el informe de la agrupacién de
tréfico, que obra en autos, pudo deberse a que en
un tramo curvo, el firme probablemente helado, el
semiremolque pierde adherencia sobre la via,
perdiendo el conductor el control sobre el mismo,
haciendo el efecto “tijera” e invadiendo e carril
contrario de circulacién, colisionando en un
turismo. Segin e mencionado informe €
accidente pudo haberse producido como
consecuencia de circulacion a  velocidad
inadecuada para el trazado y condiciones de la via
(tamo curvo, sefidizado y helado). Segun los
demandados han interpuesto demanda civil,
contra don J.C.M., autos (folios 2) en relacion a
estos hechos.- TERCERO.- El actor interpuso
demanda sobre vacaciones el 15 de febrero de
1999, y wuna vez celebrado e juicio
correspondiente, se dictd sentencia por este
juzgado €l dia 4 de marzo de 1999, estimando la
misma. Autos (folio 3).- CUARTO.- En escrito de
fecha 22 de marzo de 1999 “T., SA., le
comunicaal actor que a partir del dia 29 de marzo
de 1999 y hasta €l 8 de abril del mismo afio,
disfrutard de 11 dias de vacaciones. El actor
presenta demanda sobre vacaciones siendo
estimada tal y como consta en Autos (folio 5).-
QUINTO.- El 30 de abril de 1999 la empresa
comunica a don J.C.M. que prestara sus servicios
en la nave que la misma tiene en el poligono
del..., € actor presenta la correspondiente
demanda sobre reclamacion por modificacién en
las condiciones de trabajo, siendo estimada por el
Juzgado de lo Socia n° 3 de Lugo en fecha 26 de
octubre de 1999.- SEXTO.- El 12 de agosto de
1999 laempresa“T., S.A.” procede a modificar €l
horario de trabajo del actor, interponiendo éste
demanda ante este juzgado, estimandose la misma
en Sentencia de fecha 22 de septiembre de 1999.-
SEPTIMO.- Un nuevo escrito de la empresa con
fecha 26 de agosto de 1999, comunicandole al
actor, €l acuerdo de la empresa, por € que se le
impone una sancidn econémica de 25.000 pesetas

y un dia de salario a descontar de la ndmina de
agosto.- OCTAVO.- El 2 de septiembre de 1999
la empresa pone en conocimiento del actor que
desde €l 1 de septiembre cuenta con 5 empleados
y por €ello la figura del delegado de personal deja
de tener sentido. Se aporta TC-2 que consta en
autos’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
presentada por don J.C.M., contralaempresa“T.,
S.A.”, y contra su titular don J.L.L.F., habiendo
sido pate e MINISTERIO FISCAL, debo
absolver y absuelvo a los demandados de todas
las pretensiones de la demanda”.

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 € paso de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Por € actor se interpone recurso de
suplicacion contra la sentencia que desestimé su
demanda sobre tutela de la libertad sindical,
pretendiendo como primer motivo del recurso,
con adecuado amparo procesal la revisién de los
hechos declarados probados, y en concreto se
modifique el pé&rrafo 2° del ordina 1°, afin de que
quede redactado del tenor literal siguiente:
“Ostenta la representacion de los trabajadores
siendo elegido delegado de persona por la
Confederacion Intersindical Galega en las
elecciones celebradas en julio de 1995".
Modificacién que se rechaza por cuanto no
contradice a indicado ordinal y lo que en realidad
se pretende es la supresion de la frase “hasta
septiembre de 1999”, sin que aporte documental
alguna, y asi se desprende del art. 67.3 del E.T. en
donde se sefiala que el mandato de los delegados
de personal es por cuatro afios. Se interesa
igualmente la modificacion del ordina 8° de la
sentencia recurrida a fin de que quede redactado
del tenor literal siguiente: “El 2 de septiembre de
1999 la empresa comunica a demandante que por
contar desde € dia 1 con Unicamente 5
trabajadores entiende que la figura de delegado de
personal carece de sentido, por lo que le insta a
abandonar tal cargo representativo”.
Modificacién que se acepta, a estar acreditado
por la documental (existente a folio 51 de los
autos), s bien es irrelevante de conformidad con
lo que se razonara en la fundamentacién juridica
Se pretende igualmente la modificacion del inciso
final del parafo 2° del ordina 2° “segin los
demandados han interpuesto demanda civil contra
don J.C.M. en relacion a estos hechos’, por el
siguiente texto: “Los demandados interpusieron
demanda civil contra el demandante a causa del
accidente de tr&fico habido. Sin embargo, no
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interpusieron nunca con anterioridad una
demanda civil contra ningin conductor por
hechos semejantes, ni en concreto formularon
demanda contra otro compafiero, Illamado
N.S.M.M., quien por las mismas fechas sufrié un
accidente similar, sdiéndose de la carretera
también por el efecto “tijera’, s bhien en este
accidente el camion se salid s6lo de la carretera,
no circulando en esos momentos otro vehiculo
por la misma. Modificacién que si bien se acepta,
en cuanto a primer parafo, a estar acreditado
documentalmente, no asi en cuanto al resto de la
redaccion aternativa que se pretende, a estar
amparada en prueba testifical, medio no idéneo a
efectos revisorios. Se interesa que a ordinal
tercero se adicione un péarrafo del siguiente tenor:
“fue notificada a la empresa con fecha 16 de
marzo de 1999". Adicion que se acepta a estar
acreditado documentalmente (a los folios 59 a 62
de los autos). Interesa igualmente la modificacion
del ordinal sexto afin de que quede redactado del
tenor literal siguiente: “El 12 de agosto de 1999 la
empresa “T., SA.", procede a modificar la
jornada y horario del trabajador, estableciendo
unajornada de lunes aviernesde 8 a 15 h., y los
sabados de 8 a 13 h; interponiendo el trabajador
demanda contra tal modificacién sustancial,
estimada por medio de sentencia de 22 de
septiembre de 1999, que repone al operario en su
anterior jornada y horario, consistente en prestar
servicios Unicamente de lunes a viernes, y en
jornada partida de 9 a 13 h., y de 16 a 20 h.".
Modificacion que s bhien se acepta a estar
acreditado, es irrelevante, de conformidad con 1o
gue se razonara en la fundamentacion juridica de
la sentencia. Interesa la modificacion del ordina
séptimo a fin de que se adicione @ mismo un
texto del tenor literal siguiente: “La falta grave
consiste en retener el camion ante toda la tarde
del dia 25 de agosto”. Adicién que se acepta a
estar acreditado documentalmente (al folio 84 de
los autos). Igualmente se interesa se adicione un
parrafo segundo a ordina séptimo del tenor
literal siguiente: “El demandante fue sancionado
por carta de fecha 25 de octubre de 1999 por no
presentarse a trabajo el Sabado dia 23 de octubre,
imponiéndosele una multa de 20.000 pesetas asi
como €l descuento de un dia de trabgjo”. Adicién
que igualmente se acepta, a estar acreditado por
la documental (obrante al folio 93). Y en Ultimo
término se interesa se adicione un nuevo ordinal,
e noveno del tenor literal siguiente: “Por
sentencia de 5 de diciembre de 1996 fue estimada
la demanda de tutela de libertad sindica
presentada por don J.C.M. contrala mercantil “T.,
S.A.” y contra don J.L.L.F. Posteriormente el 17
de diciembre de igua afio fue declarada una
huelga indefinida en la empresa “T., SA.
formando el demandante parte del comité de
huelga’. Adicion que se acepta al estar acreditado

por la documental (existente a los folios 95 y
siguiente de los autos), si bien esirrelevante.

SEGUNDO.- Como segundo motivo -sobre
examen del derecho aplicado en la sentencia
recurrida- se denuncia infraccion del art. 179.2 de
la L.P.L., adegando fundamentaimente, que se
habia producido una vulneracion del derecho ala
libertad sindical, pues, el delegado de personal de
la empresa fue cesado en sus funciones sin que
concurrieran circunstancias que justificaran tal
medida, habiendo sufrido una actitud
discriminatoria por parte de aquélla en materia de
vacaciones, modificacion de las condiciones y
horas de trabajo, sancion econdmica, que dio
lugar a las correspondientes demandas que
terminaron por sentencia favorable ala pretension
del actor, y que de conformidad con €l art. 179.2
delaL.P.L. unavez constatada la concurrencia de
indicios de que se ha producido violacién del
derecho a la libertad sindical, correspondera a
demandado -en este caso a la empresa- la
aportacion de una justificacion objetiva y
razonable suficientemente probada de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad. Para una mas
acertada resolucion de esta litis, se ha de tener en
cuenta: A) Conforme tiene declarado reiterada
doctrina del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo (STC 38/1986, de 21 de
marzo; 14/1993, de 18 de enero; 180/1994, de 20
de junio; 85/95 de 6 de junio; STS de 27 de
septiembre de 1993, Ar. 7.045), “cuando se
aegue por e trabagjador que un acto del
empresario encubre una conducta lesiva a sus
derechos fundamentales, o una represalia por su
gercicio legitimo, incumbe al empresario probar
que tal acto obedece a motivos razonables y
gjenos a aquel propdsito. Con ello se responde no
sblo al interés de tutelar de manera primordial los
derechos fundamentales, sino a la dificultad que
en la préctica encuentra el trabajador para probar
la existencia de una actuacién lesiva a aquellos
derechos (SSTC 38/1981, 104/1987, 114/1989,
135/1990, 197/1990, 21/1992, 266/1993 vy
293/93). Pero igualmente tampoco se ha de situar
a empresario ante la prueba diabdlica de un
hecho negativo, como es la inexistencia del
referido movil lesivo, y que solo se le puede
exigir e acreditamiento de que su proceder
obedece a motivos razonables genos a todo
propésito contrario a derecho fundamental en
cuestion. A lo que debe afiadirse que para
imponer esta carga probatoria a empresario no
basta la simple alegacion por parte del trabajador,
sino que ha de comprobarse la existencia de
indicios de que la causa atentatoria a un derecho
fundamental se hubiera producido (SSTC
135/1990, 21/1992, 266/1993); y a e€lo se
refieren, precisamente los arts. 96, 179.2 y 181 de
la L.P.L que precisan, que de lo alegado por la
parte actora se ha de deducir la existencia de
indicios de discriminacion por razén de sexo, por
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motivos sindicales o por vulneracion de los
demas derechos fundamentales. B) La tutela de
los derechos fundamentales est articulada en e
ordenamiento juridico con un grado de proteccion
de fuerte intensidad como se desprende del art. 53
de la Constitucién Espariola, de las normas que lo
desarrollan 'y de la jurisprudencia que las
interpreta, y por eso dada la grave dificultad, que
comporta e acreditar la voluntad discriminatoria,
el art. 96 de la LPL, establece una especie de
contrapeso procesal a la posicion en principio
prevalente del demandado y, una vez que
aparecen los indicios de violacién de un derecho
fundamental, impone una correccion a los
principios de la carga de la prueba del art. 1.214
del Codigo Civil para hacer que ésta se desplace
a demandado, no para que acredite la
inexistencia del ataque que, como prueba que
versa sobre hechos negativos es dificilmente
practicable, sino que le impone la carga procesal
de acreditar que su actuacion ha estado movida
por causas objetivas o razonables que excluyen la
voluntad discriminatoria o lesiva del derecho
fundamental y esto no viola el principio de
igualdad de armas que deben inspirar el proceso,
sino que viene a recomponer el desequilibrio que
normal mente se produce en lo laboral, y mas en
materia de derechos fundamentales, por 1o que se
entiende que sblo pretende acercarse a principio
de igualdad real proclamado en el art. 9.2 CE. C)
El art. 67.1 parafo 3 del Estatuto de los
Trabgadores sefiala: “los Convenios Colectivos
podran prever lo necesario para acomodar la
representacion de los trabgjadores a las
disminuciones significativas de plantilla que
puedan tener lugar en la empresa. En su defecto,
dicha acomodacion debera realizarse por acuerdo
entre la empresa y los representantes de los
trabajadores; y en su parrafo 3° “la duracion del
mandato de los delegados de personal... sera de
cuatro afios entendiéndose que se mantendran en
funciones en € gercicio de sus competenciasy de
sus garantias hasta tanto no se hubiesen
promovido y celebrado nuevas elecciones.
Solamente podran ser revocados |os delegados de
personal... durante su mandato por decision de los
trabajadores que los hayan elegido mediante
asamblea convocada a efecto a instancia de un
tercio como minimo de los electores y por
mayoria absoluta de éstos mediante sufragio
personal, libre directo y secreto, no obstante esta
revocacion no podra efectuarse durante la
tramitacion de un Convenio Colectivo, ni
replantearse durante al menos transcurridos 6
meses’. A la vista de los hechos declarados
probados, ha quedado acreditado que el actor
“don J.C.M., presta sus servicos para la empresa
“T., SA.”, desde el 15 de abril de 1988, con la
categoria profesional de conductor-mecanico y
con un salario mensual de 187.128 pesetas.- Ha
ostentado la representacion de los trabajadores,

siendo elegido delegado de personal en
representacion de la  Central  Sindicd
Confederacion Intersindical Galega, en las
elecciones celebradas en la empresa en julio de
1995, hasta septiembre de 1999.- El 2 de
septiembre de 1999 la empresa pone en
conocimiento del actor que desde e 1 de
septiembre cuenta con 5 empleados y por €ello la
figura del delegado de persona deja de tener
sentido, por lo que le insta a abandonar tal cargo
representativo. Esto sentado, €l problema
fundamental en la presente litis, consiste en
determinar, s a haber quedado reducido el
ndmero de trabajadores a una cantidad inferior a
6, lo que motivd que la empresa le comunicase
dicha circunstancia, instandole a abandonar tal
cargo representativo, -como se sostiene por €l
actor-, supone un atentado a la libertad sindical,
debiendo esperarse a la celebracion de nuevas
elecciones, o, por €l contrario, -como se sostiene
por la empresa= habiéndose producido la
finalizacion de su mandato y careciendo de
sentido un nuevo nombramiento a haberse
reducido el nimero de trabgjadores a cinco, se
trata de una actuacion objetiva y proporcionada y
en ningun caso discriminatoria y atentatoria al
derecho sindical. Aceptandose esta segunda
conclusion, pues, aun sin desconocer, que como
acertadamente se razona por la magistrado de
instancia, a raiz del accidente sufrido por el actor,
la empresa ha tomado de forma constante
decisiones que una y otra vez han buscado
dificultar el trabajo de aquél, quizas con € animo
de que a verse sometido a esa presion decidiera
abandonar la empresa en ningln caso puede
aceptarse que se hayan conculcado derechos
fundamentales, a instarle a abandonar tal cargo
representativo, pues, como ha sefialado esta sala
en su sentencia de 16 de junio de 1999 (Recurso
n° 2.351/99) “debe entenderse gjustado a derecho
e criterio sostenido por la recurrida, 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 alos promotores de
|as el ecciones a mantenerla indefinidamente o por
tiempo superior a estrictamente necesario a
objeto de evitar vacios de representacion; lo que
supone que si bien no hay caducidad automatica
del mandato a su término, tampoco comporta una
prérroga por tiempo indefinido ni superior a
estrictamente necesario para la promocién y
celebracion de nuevas elecciones; prorroga ésta
sin término cierto pero que -como sefida la STSJ
de Andalucia-Sevilla de 24 de abril de 1998 (Ac.
Lab. n° 1.138)- exige una condicion esencial, cua
es “la posibilidad de promocion y celebracion de
esas nuevas elecciones’, de modo que no cabe
que €l representante goce de un mandato
ilimitado cuando esa promocion ha “devenido
imposible”, como asi ocurre en e supuesto
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presente a haber descendido e 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. A la interpretacion
expuesta no se opone la diccidn literal del parrafo
Ultimo 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 acomodacion debera realizarse
por acuerdo entre la empresa y |0s representantes
de los trabajadores, pues el precepto se asienta
sobre el presupuesto y la findidad de que
continte existiendo en e centro de trabgo la
posibilidad de representacion y, por tanto, de
promocion y celebracién de nuevas elecciones, ya
que, en otro caso, la negociacion y el acuerdo se
convierten en algo imposible e innecesario”. Por
ello, la actuacion de la empresa, consistente en
desconocer la representatividad del actor por
entender que se habia producido lafinalizacion de
su mandato (art. 67.3 del ET), no puede estimarse
como lesiva del derecho fundamental alalibertad
sindical, ni tampoco como una intromision en €l
derecho de los trabgjadores a elegir libremente a
Sus representantes, ya que a la empresa le asiste
un indudable interés en conocer s 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 relacion labora y a
las garantias inherentes a su condicién o no de
delegado de personal, sin que ello haya supuesto
interferencia alguna en los derechos sindicales de
su empleado. Procede por tanto, desestimar el
recurso 'y confirmar integramente € fallo
combatido.

Fallamos

Que desestimando € recurso de Suplicacion
interpuesto por don J.C.R. , contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 2 de Lugo, de
fecha veintiséis de noviembre de mil novecientos
noventa y nueve, dictada en autos seguidos a
instancia del recurrente contra “T., SA.",
Ministerio Fiscal y don J.L.L.F. sobre tutela de
libertad sindical, debemos confirmar vy
confirmamos  integramente la  resolucién
recurrida.

2899 RECURSO N° 571/00

S.S

REAPERTURA DO COMPUTO DO PRAZO
DE CADUCIDADE DA ACCION DE
DESPEDIMENTO, POR APLICACION DA
DOUTRINA DO EMPRESARIO APARENTE.

Ponente: 11mo. Sr. Don Juan Luis Martinez Lopez

A Corufia, a cuatro de marzo de dos mil.

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

En nombredel Rey

ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En € recurso de Suplicacion num. 571/00
interpuesto por dofia M.J.B.D. y dofia T.L.O.
contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim.
uno de Santiago de Compostela.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 551/99
se presentd demanda por dofia M.J.B.D. y dofia
T.L.O. en reclamacion sobre despido siendo
demandados e Excmo. Ayuntamiento de Santa
Eugenia de Ribeira, e Patronato Deportivo
Municipal de Ribeira y la Asociacion Cultural y
Deportiva “A.F.” en su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado sentencia con fecha 14
de diciembre de 1999 por e Juzgado de
referencia que estimé la excepcién de caducidad
de laaccién de despido, sin entrar a conocer sobre
el fondo del asunto.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- que las actoras comenzaron a
prestar servicios como monitoras de natacion y
socorristas en la Piscina Municipa “A.F.” de
Ribeira, propiedad del Ayuntamiento de Ribeiray
explotada por e Patronato Municipa de
Deportes, Organismo Auténomo dependiente del
mismo desde marzo de 1991, siendo retribuidas
en mano o por medio de cheque, sin suscribir
contrato alguno y sin ser dadas de ata en la
Seguridad Social./ SEGUNDO.- Que en fecha dos
de febrero de mil novecientos noventa y cinco se
constituyd la Asociacion Cultural y Deportiva
“A.F.”, teniendo como fines la organizacion de
actividades culturales y deportivas diversas, tales
como la lectura comentada de libros y revistas, la
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proyeccion de peliculas y diapostivas, la
audicion de discos de misica de calidad y demas
actividades musicales, conferencias charlas de
divulgacion cultural, actividades de fomento del
teatro, la visita a museos, la proteccion del
patrimonio  artistico, la organizacion de
exposiciones, campeonatos deportivos y, en
general, cuantas actividades culturales vy
deportivas puedan desarrollar, siendo
debidamente legalizada. Dofia T.L.O. fue elegida
presidenta de la mismay dofia M.J.B.D. vocal, en
Asamblea General Extraordinaria celebrada el
once de febrero de mil novecientos noventa y
cinco./ TERCERO.- En fecha once de marzo de
mil novecientos noventa y ocho la Asociacion
Cultural y Deportiva “A.F.” celebr6 Asamblea
General Extraordinaria, resultando elegido
presidente de la misma don J.C.B.L./ CUARTO.-
Que siendo presidenta dofia T.L.O., la asociacién
citada realizd gestiones para la suscripcion de
convenio de colaboracion con e Patronato
Deportivo Municipal del  Ayuntamiento de
Ribeira, suscribiéndose € mismo en fecha
diecinueve de marzo de mil novecientos noventa
y ocho, siendo ya presidente don J.C.B.L. En €
clausulado del convenio se establecieron, entre
otros puntos, los siguientes. Promocionar el
deporte en el término municipa de Ribeira, tanto
a través de las actividades propias de la
asociacién como por medio de las escuelas
deportivas municipales y los centros de ensefianza
plblica; colaborar con € Patronato Deportivo
Municipal en la organizacion de actividades
deportivas, proporcionar €l personal técnico
necesario para e buen funcionamiento de las
actividades objeto de este convenio, mediante la
contratacion de entrenadores o monitores
debidamente cualificados. El patronato se
comprometia a entregar a la asociacion una
subvencion mensual destinada a pago de todos
los gastos derivados de la contratacion del
personal técnico./ QUINTO.- Que € Patronato
Municipa de Deportes ingresaba mensua mente a
la asociacion cantidades comprendidas entre las
novecientas dieciséis mil pesetas (916.000 pts.) y
las novecientas treinta y nueve mil pesetas
(939.000 pts)./ SEXTO.- Que dofia M.J.B.D.
percibia una retribucion mensual de cien mil
pesetas (100.000 pts.) y dofia T.L.O. de ochentay
ocho mil pesetas (88.000 pts.)./ SEPTIMO.- Que
la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social
giré visita a la Piscina Municipa “A.F.” de
Ribeira a partir del veintiséis de mayo de mil
novecientos noventa y nueve, levantandose las
correspondientes actas de infraccion por fata de
atay afiliacion y actas de liquidacién de cuotas
del periodo comprendido entre €l uno de enero de
mil novecientos noventay cincoy el treintay uno
de mayo de mil novecientos noventa y nueve al
Ayuntamiento de Ribeira/ OCTAVO.- Que en
fecha uno de julio de mil novecientos noventa y

nueve el conceja delegado de deportes del
Ayuntamiento de Ribeira manifest6 a las actoras
gue no se contaba con ellas/ NOVENO.- que las
actoras no han ostentado la condicion de
representantes legales o sindicales de los
trabajadores en € afio inmediatamente anterior a
su cese/ DECIMO.- Que las actoras formularon
la correspondiente reclamacion previa ante el
Ayuntamiento de Ribeira y e Patronato
Municipal de Deportes €l dia diecinueve de julio
de mil novecientos noventa y nueve, siendo
desestimada por resolucion de fecha dieciocho de
agosto de mil novecientos noventa y nueve,
notificada a las actoras en la misma fecha,
presentando éstas demanda ante los Juzgados de
lo Social de esta ciudad e dia diecinueve de
agosto de mil novecientos noventa y nueve,
siendo turnada a este juzgado y ampliando
demanda contra la Asociacion Cultural vy
Deportiva “A.F.” en fecha veintisiete de agosto
de mil novecientos noventay nueve.”
TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la excepcion de falta
de legitimacion pasiva formulada por la
representacion del Ayuntamiento de Ribeiray del
Patronato Municipal de Deportes, desestimando
la excepcion de incompetencia de jurisdiccion por
razon de la materia formulada por la
representacion de la Asociacion Cultural 'y
Deportiva “A.F.” y estimando la EXCEPCION
DE CADUCIDAD de la accion de despido
formulada por la representacion de la Asociacion
Cultural y Deportiva “A.F.”, debia absolver y
absolvia a los demandados, sin entrar a conocer
sobre el fondo de asunto.”

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 pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia se abstiene
de entrar a conocer sobre el fondo de la accion de
despido gercitada por las demandantes al estimar
la excepcién de caducidad alegada por la
representacion  legal de la codemandada
Asociacion Cultural y Deportiva “A.F.”; y frente
a dicha resolucion interponen recurso de
suplicacion las actoras, proponiendo la revision
del relato histérico de la sentencia de instancia y
denunciando la infracciéon de normas sustantivas,
postulando la nulidad de la sentencia recurrida y
laremision de los autos a juzgado de origen para
gue dicte una nueva resolucién que entre a
conocer sobre el fondo de la cuestion planteada.
El cese verbal, que nadie discute, se produjo el
dia 1 de julio de 1999 y las demandantes
formularon la correspondiente reclamacién previa
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ante el Ayuntamiento de Ribeira y € Patronato
Municipal de Deportes el dia 19 de julio de 1999;
a ser desestimada por resolucién de 18 de agosto
de 1999, notificada a las actoras e mismo dia,
presentan demanda ante el Juzgado de lo Social el
dia 19 de agosto del mismo afio, ampliando la
demanda contra la Asociacion Cultural 'y
Deportiva “A.F.” en fecha 27 de agosto de 1999.
El juzgador de instancia considerd que esta
actuacion constituye un auténtico fraude procesal,
habida cuenta de que las actoras pudieron y
debieron tener conocimiento de quien era a
menos  aparentemente, SU  empresario 0
empleador, ya que segin manifiestan en su
demanda las retribuciones se las abonaba un
compafiero de trabajo que resulta ser e nuevo
presidente de la asociacion y, como quiera que a
la fecha de la ampliacion de la demanda contra
dicha Asociacion ya habia transcurrido € plazo
de 20 dias, acoge la caducidad de la accion. Sin
necesidad de entrar a analizar s procede o no la
revision factica propuesta por |as recurrentes que,
en buena medida afecta a la cuestion de fondo y
lo que aqui se cuestiona es s la accién de despido
gercitada por las actoras estaba caducada, el
tema, pues, a dilucidar estriba en determinar si la
ampliacion de la demanda contra la citada
asociacién, puede calificarse como una actuacion
fraudulenta como ha considerado €l juzgador de
instancia al estimar la excepcion de caducidad. La
base fundamental para llegar a tal conclusién ha
sido que las actoras debieron tener conocimiento
de que la asociacion era su aparente empleador,
ya que eran miembros de la misma y porque,
seglin hacen constar en el escrito de demanda, las
retribuciones se las abonaba un compafiero de
trabajo, que resulta ser el presidente de dicha
asociacién. Aungue admitamos tal circunstancia,
existen otras lo suficientemente importantes y
reveladoras para, cuando menos, poder dudar de
gque se pueda atribuir a tal asociacion, con la
contundencia que lo hace la resolucion recurrida,
la cualidad de empresario de las demandantes,
tales como: a) las actoras venian prestando sus
servicios como monitoras de natacion y
socorristas en la piscina municipal “A.F.” de
Ribeira, propiedad del ayuntamiento y explotada
por e Patronato Municipa de Deportes,
organismo auténomo dependiente del mismo
desde marzo de 1991, siendo retribuidas a mano o
por medio de cheque, sin suscribir contrato
aguno y sin ser dadas de data en la Seguridad
Social; b) que la Inspeccion de Trabgjo y
Seguridad Social como consecuencia de la visita
girada a la piscina municipal, levantd las
correspondientes actas de infraccion por fata de
atay afiliacion y actas de liquidacién de cuotas
del periodo comprendido entre el 1 de enero de
1995 y e 31 de mayo de 1999, imponiendo al
ayuntamiento de Ribeira una sancién de 100.000
Pts y ¢) que ha sido el Conceja Delegado de

Deportes del Ayuntamiento de Ribeira quien el 1
de julio de 1999 manifest6 a las actoras que no se
contaba con ellas. Esta Ultima circunstancia, por
si sola, excluye la mala fe en las actoras, pues €l
hecho de no dirigir inicidmente la demanda
contra la asociaciéon sno solo contra €
ayuntamiento y el patronato, puede estar apoyada
por lalégicay razonable deduccién de que quien
adopta tal decision de dar por terminada la
relacion tiene que ser su empleador, a menos
aparentemente, aungue después resulte, al entrar a
analizar la cuestion de fondo, que pudiera resultar
otro. Por €llo, en principio, es l6gico pensar que
la demanda por despido promovida por las
actoras se dirigié contra quien podia presumirse
que era su empleador (ayuntamiento y patronato),
de ahi que la posterior ampliacién de la demanda
contra la asociacion, lejos de constituir un fraude
procesal como deduce el juzgador de instancia,
venga motivada por la |6gica confusion creada a
alegar los demandados que no tienen relacion
laboral con las actoras, lo que conlleva que
resulte de aplicacion la Jurisprudencia que declara
que e coémputo del plazo de caducidad no
comience a correr hasta el momento en que
conste quien se el empresario. Por otro lado, el
que en el escrito rector hagan constar que la
persona que les viene pagando sus salarios es €l
presidente de la asociacion, carece de la
relevancia que parece darle e juzgador de
instancia, sobre todo teniendo en cuenta que
también hacen constar que lo hace sin que les
diera explicacion alguna, haciéndolo en mano sin
recibo ni justificante alguno, cuestion y aspecto
sobre el que las actoras no incidieron debido a su
precaria e irregular situacion laboral, puesta de
relieve en la aludida acta de inspeccion. En
consecuencia y por lo expuesto, procede
desestimar la excepcién de caducidad de la accidn
acogida por la sentencia de instancia con
devolucion de los autos al juzgado de origen para
que, con absoluta libertad de criterio, se
pronuncie sobre la cuestion de fondo.

Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos la
excepcion de caducidad de la accién acogida por
la sentencia de sentencia, declarando la nulidad
de la misma, con devolucion de los autos al
juzgado de origen para que, con absoluta libertad
de criterio, se entre aresolver sobre la cuestion de
fondo.
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2900 RECURSO N° 440/00

S.S

RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA DE
GRUPO DE EMPRESAS EN PREITO POR
DESPEDIMENTO.

Ponente: [Imo. Sr. Don Ricardo Ron Curiel

A Coruiia, aseis de marzo de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En € recurso de Suplicacion num. 440/00
interpuesto por dofia M.P.C.L. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. dos de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por dofia M.F.R. y dofia C.E.F.
en reclamacién de despido, siendo demandado
don A.C.Q., dofia P.C.L., dofia O.L.C, “A.T.,
SL.,“A.C, S.L.” y e fondo de garantia salarial,
en su dia se celebré acto de vista, habiéndose
dictado en autos nim. 406/99 sentencia con fecha
veintiséis de octubre 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: “I.
Las actoras M.F.R. y M.C.E.F. vienen prestando
servicios parala empresa demandada “O.L.C.” en
e centro de trabajo de..., desde € 15.12.89 y
01.05.85, con la categoria profesiona de
dependientes y salario mensual de 123.000 y
135.000 Ptas. respectivamente.- II. Con fecha
18.06.99, la empresa demandada entrega a las
actoras cartas de despido, del tenor literal
siguiente: “La direccion de esta empresa le
comunica, a medio del presente escrito, que ha
tomado la decision de dar por rescindida su
relacion laboral con la misma. El motivo de esta
decisién se fundamenta concretamente en las
dificultades econémicas por las que atraviesa la
empresa, que hacen inviable el funcionamiento de
lamisma. Asimismo y debido alas circunstancias
expresadas en el parrafo anterior, esta empresa se
ve en la obligacién de proceder a cierre de la
misma el dia 18 de junio de 1999, ante la
imposibilidad de hacer frente a los gastos

generados y las deudas contraidas’ .- I11. No han
resultado acreditadas en autos las causas
econdémicas aegadas por la empresa para
fundamentar el despido de los actores.- 1VV. Con
fecha 28.07.94 el Juzgado de lo Social n° 3 de
Vigo dict6 sentencia en el procedimiento 461/99,
sobre rescison de contrato, a instancia de
trabajadores que prestaban servicios en la
confiteria, sita en la cale.., paa JC.C.L.,
“O.L.C" y “C.L.,, SL.”, y en dicha sentencia se
estimé la demanda declarando extinguidas las
relaciones laborades de los actores con los
demandados, condenando solidariamente a
“O.L.C”, JCC. y “CL., SL.” Firme la
sentencia, se procedié a egecutar, inicidndose
g ecucién n° 154/94, embargandose | os bienes que
figuran en la relacién anexa del edicto publicado,
sefiadldandose la celebracion de subasta para €l dia
24 de abril 1a 12 15 de mayo la22y 5 de junio de
1996, la 3* subasta, y en dicho acto
comparecieron varios licitadores, e licitador
P.C.L. (codemandada en los presentes autos)
ofrecié por los lotes del 1 a 20, que constituian
los bienes muebles y maquinaria (hornos,
amasadores, neveras, congelador, etc..) las
cantidades que cubren las 2/3 partes del avallo,
aprobandose e remate; € licitador A.C.Q.
(codemandado y casado con la también
codemandada “O.L.C.") ofreciendo por los lotes
32y 33 (a saber inmuebles, mitad indivisa de un
local sito en Villagarcia y local en planta baja,
sito en Villagarcia), ofreciendo cantidades que
cubrian las 2/3 partes del avallo, aprobandose el
remate; el licitador “P.B.G., SLL.”, € licitador
“M.G.R,, SL.", € licitador JA.L.R., ofreciendo
por e lote 30 (mitad indivisa del local letra C en
Villagarcia), cantidades que cubren las 2/3 partes
de su avalGo, aprobandose el remate en dicho acto
y otro licitador por bienes muebles. Y con fecha
20.06.96, se dictd Auto de Adjudicacion.- V. Con
fecha 06.09.94, los codemandados A.C.Q. ¥y
“O.L.C.", otorgaron ante notario escritura de
capitulaciones matrimoniales y liquidacién de
sociedad de gananciales, pactando € régimen
econdbmico del matrimonio, de absoluta
separacion  de bienes, procediendo a la
liquidacién de sociedad de gananciales mediante
las siguientes adjudicaciones. a “O.L.C.” dos
industrias de confiteria, dulceria y pasteleria,
conocidas con los nombres de “P.C.", instaladas,
una en un local comercial sito en... y otra en...,
con todo su activo, pasivo, maquinaria, utensilio y
vehiculos, valorada esta adjudicacion en cuarenta
millones de pesetas y a A.C.Q., todos los demés
bienes, descritos en e inventario, a saber, plaza
de gargie n°..., tras las casas n° de la plaza... de
Pontevedra, sito en la primera planta alta del
edificio interior de las casas n°... de laplaza... de
Pontevedra, piso..., en un edificio en Villagarcia,
casa en ruinas en Pontevedra, compuesta de bajo
y piso y ocho mil participaciones sociaes, los
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ndmeros...,, ambos inclusive, en la sociedad de
responsabilidad limitada “A.C., S.L.”.- VI. Con
fecha 05.06.96, P.C.L., como arrendador y
“O.L.C."” como arrendataria, suscriben contrato
de arrendamiento de maquinaria, por e cual la
primera arrienda a la segunda la maquinaria de
uso industrial (que adquiri6 en la subasta
anteriormente referida) por un plazo de 10 afios,
siendo € precio del arriendo de 55.000 Ptas.
mensuales més IVA.- VII. La Sociedad “A.C.,
S.L.”, ha sido congtituida por escritura otorgada
ante notario el dia 01.02.89, por A.C.Q. y su
esposa O.L.C, MAACL. y M.P.CL., con un
capital social de 10.000.000 ptas, asumiendo por
los socios las siguientes participaciones. A.C.Q.,
8.000 participaciones, M.A.C.L., asume 1.000
participaciones y P.CL. asume 1.000
participaciones. Y con arreglo a los estatutos
dicha sociedad tiene como objeto socia la
elaboracion y comercializacién de confiteria y
pasteleria, y cualquier otra actividad que
licitamente acuerde la Junta General de Socios y
con domicilio socia en Villagarcia de Arosa,
Cl...- VIIl. Con fecha 04.03.99, por A.C.Q.
otorgd ante el notario escritura de donacién de
participaciones sociales a sus hijos M.A.C.L. y
M.P.C.L. por € cua e primero hace donacion a
sus hijos de la nuda propiedad de las
participaciones sociales, que le corresponden en
la sociedad “A.C., SL.”, cuaro mil
participaciones a cada uno.- | X. La pasteleria sita
en lacalle..., que giraba bajo el nombre comercial
de “D.V."”, hacia los pedidos ala “P.A., SL.” en
Villagarcia, a donde se dirigia € chofer de la
empresa “O.L.C.", dos dias a la semana, para
recoger la mercancia (y no firmaba albaran de
entrega), donde recogia parte de los productos
congelados, que luego cocinaban en la pasteleria
“D.V., sdendo “A.C., SL.” la principa
proveedora de la pasteleria“D.V."”, sitaenlaCl...,
mercancia que era remitida a la confiteria de la
Cl..., centro de trabgjo de las actoras.- X. Las
actoras prestaban servicios en la pasteleria y las
Ordenes relativas a trabgjo se las daba P.C. y su
padre A.C., asi como J.C. (compafiero y padre del
hijo de P.C.).- XI. Con fecha 05.07.96, O.L.C.
otorgd ante notario, poder a favor de su hija
M.P.C.L. y a favor de F.J.C. “Souto, con las
facultades, entre otras, de gjercer el comercioy la
industria, celebrar contratos de compraventa de
mercancias, transportes y seguros, operar en
bancos y cgas, instar actos materiaes,
comparecer ante juzgados, otorgar contratos de
trabajo, rescindirlos, etc.- XI1. O.L.C. envié carta
a Sr. S, administrador de fincas, comunicandole
que O., inquilina de su local, sito en la C/... de
Vigo, tiene intencidn de traspasar €l local y tiene
un cliente, el cual ofrece 5.500.000 Ptas.- XIII. El
02.12.81 s otorgd ante notario escritura de
constitucion de la sociedad “A.A., S.L.”, por
JM.FL. y su esposa, A.P.G., con un capita

sociadl de dos millones de pesetas, siendo su
objeto social el comercio a por mayor de
articulos de merceria, pagueteria y comercio a
por menor de articulos de merceria, que
posteriormente pasd a denominarse Sociedad
“A.T., SL., sendo € distintivo comercia de
“AT. SL.” “F, SL.” .- XIV. El codemandado
A.C.Q. percibe pension de jubilacién con efectos
de 01.02.89.- XV .- Se presentd conciliacion ante
e SMAC, frente a O.L.C, A.CQ.y PCL. d
06.07.96 celebrada €l 20 de julio de 1999, con €l
resultado de sin avenencia- XV. Con fecha
11.09.99 las actoras presentaron escrito ante este
juzgado ampliando la demanda contra “A.C.,
SL.” y “F., SL.” (que comparece como “A.T.,
S.L.").

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que estimando la demanda, debo declarar
y declaro IMPROCEDENTES los despidos de
que las actoras fueron objeto, condenando
solidariamente a los codemandados O.L.C.,
M.P.CL. y “A.C,, SL.”, a que en e plazo de
cinco dias a contar desde la notificaciéon de esta
sentencia, opten entre abonar a las actoras las
siguientes indemnizaciones: a M.F.R., 1.819.888
ptas y a M.C.E.F., 2.933.438 ptas, debiendo en
todo caso hacerles entrega de los salarios dejados
de percibir desde la fecha del despido o
readmitirlas a sus puestos de trabajo. Absolviendo
a los codemandados A.C.Q. y “A.T., SL."”, todo
ello con la intervencion del fondo de garantia
sdlaria.”

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la parte codemandada
siendo impugnado solamente por e Fondo de
Garantia Salarial. Elevados los autos a este
tribunal, se dispuso €l paso de los mismos a
ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima la
demanda, declarando la improcedencia de los
despidos de las actoras y condena solidariamente
a los codemandados O.L.C., M.P.C.L. y “A.C,,
SL.” a soportar las consecuencias legales
inherentes a tal declaracion, fijando e importe de
la indemnizacién que corresponde a cada una de
las demandantes y absuelve a los también
demandados A.C.Q. y “AT. SL.”. Ede
pronunciamiento  se  impugna por la
representacion procesal de los demandados
condenados dofia M.P.C.L. y “A.C,, SL.”, los
que construyen los recursos que formulan del
modo que se pasa a exponer.

SEGUNDO.- El recurso de dofia M.P.C.L., en €l
primero de los motivos de suplicacion y con sede
en el art. 191, letra @) de la Ley Procesal Laboral,
denuncia infraccién, por aplicacion indebida, de
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los arts. 80.1.c) de este texto legal, en relacion de
supletoriedad con los arts. 524 y 533.6 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y at. 24 de la
Constitucion, con la pretensién de reposicion de
|os autos al momento en que se encontraban en el
momento de haberse infringido normas o
garantias de procedimiento productoras de
indefension; por estimar, esenciamente, que la
juzgadora “a quo” cuando resuelve la excepcion
de defecto legal en el modo de proponer la
demanda, invocada por la recurrente, no aplica
debidamente los preceptos que por ésta se citan
como infringidos, ya que la demanda le causa
indefension a traerla a juicio, segin e relato
factico -hecho tercero- dela sentencia por ser “...l1a
empresaria real”, sin hacerse relacion de hechos
en que se basan las actoras; siendo evidente,
aflade, que no puede preparar adecuadamente la
defensa, al no conocer |os motivos o razones por
los que estraida ajuicio; siendo un tanto pobre de
contenido, aduce, e razonamiento de la juzgadora
a decir que “...para demandar a otras empresas
posibles responsables subsidiarias con la empresa
principal”, que no responde a la excepcion de
defecto legal en el modo de proponer la demanda;
estimando, en definitiva, que ante la existencia de
omisiones o0 defectos en la demanda, habria de
imponérsele a las actoras la subsanacion de
dichos defectos y no proceder a sefialamiento del
juicio y dictar sentencia ante una clara situacién
de indefension. La censura no puede prosperar,
por cuanto € escrito de demanda cumple
debidamente las exigencias previstas en el art. 80
de la Ley de Enjuiciamiento Laboral vy
concretamente el apartado c) del citado precepto,
a atribuir a la recurrente la cualidad de
empresariareal.

TERCERO.- En € primero de los motivos del
recurso de la correcurrente “A.C., S.L.”, con sede
en e art. 191, apartado a), de la Ley Adjetiva
Laboral, se formula idéntica censura juridica que
en el motivo precedente, con fundamento en que
lajuzgadora de instancia, a resolver la excepcion
de defecto legal en la formulacion de la demanda,
no aplica debidamente los preceptos que la
recurrente cita como infringidos, causandole la
demanda indefension a traerla ajuicio cuando ni
en una sola palabra de la demanda ampliatoria se
cita el porqué o la razén por la que se dirige la
accién frente a ella; no pudiendo, por ello,
preparar adecuadamente su defensa, al no conocer
las razones o0 motivos aegados por las
demandantes para traerla a juicio, existiendo un
ocultismo implicito en la demanda que impiden
utilizar los medios de defensa necesarios,
pudiendo cometerse errores, como asi ha ocurrido
a no haberse aportado a acto del juicio los
albaranes emitidos por la recurrente, acreditativos
de la recepcion de la mercancia por persona de
dofia O.L. y que ahora han de determinar

actuaciones penales para contradecir el testimonio
de uno de los testigos y ser precisamente ésta una
de las causas por la que se condena a la que
recurre; no compartiendo el razonamiento de la
juzgadora, al resolver la excepcién, de “...para
demandar a otras empresas posibles responsables
subsidiarias con la empresa principa”.
Estimando, finamente, que ante la existencia de
defecto, omisiones e imprecisiones en la
demanda, debian ser subsanados antes de citarse a
juicio y no sefidlar éste y dictarse sentencia. El
reproche no puede compartirse, no ya por no
apreciarse los defectos u omisiones que la
recurrente alega, puesto que ha sido llamada al
proceso, en la ampliacion de demanda, por la
responsabilidad que podria alcanzarle, sino
porque su intervencién, como parte, en la
controversia le ha permitido hacer uso de las
probanzas que estimara oportunas en defensa de
sus alegatos; de ahi que, en modo alguno, se le
hubiera causado indefension, y la inexistencia de
ésta, obliga por imperio de lo normado en €l art.
191, letra a), de la Ley Rituaria Laboral, a
rechazar, como queda dicho, el motivo.

CUARTO.- En el segundo de los motivos del
recurso de dofia M.P.C.L., y a amparo del art.
191.b), de la Ley de Tramites Laboral, se interesa
laadicién al hecho declarado probado n° VI de lo
siguiente: “...habiéndose solicitado un préstamo
en laentidad “B.P., SAA.” e ingresando, la citada,
e IVA dd arendamiento mediante las
declaraciones trimestrales en la Hacienda
Pdblica’. El recurso de la correcurrente “A.C.,
S.L.”, con € mismo apoyo procesal, interesa, en
el segundo de los motivos, la modificacion del
hecho probado IX de la sentencia recurrida para
suprimir la expresion “...y no firmaba albaran de
entrega...” No proceden las revisiones; la
primera, porque solo s las adiciones o las
rectificaciones son susceptibles de producir
consecuencias juridicas que deban trascender al
fallo pueden ser acogidas, pues en caso contrario,
por més que coincidan con lo probado € motivo
no puede ser procedente, y en e caso que se
resuelve, la adicién seria, en absoluto irrelevante;
y la segunda, porque la recurrente la pretende
apoyar en la inexistencia de documentos y lo
Unico que la judtifica es la declaracién del testigo
don E.F.; y s el juzgador de instancia ha tenido
en cuenta este testimonio, tal apreciacion es
plenamente vdélida, eficaz y suficiente, para
justificar la afirmacion factica combatida.

QUINTO.- El tercero de los motivos del recurso
articulado por “A.C., SL.” y con cabertura en el
art. 191, apartado c), de la Ley de Ritos Laboral,
se denuncia infraccion, por aplicacion indebida,
del art. 59.3 del Estatuto de los Trabajadores, en
relacion con el art. 103 de la citada Ley Rituaria;
por estimar que la accion de las actoras esta
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caducada por extemporanea, dado que si bien han
sido despedidas, participandoseles tal decision €l
18 de junio de 1999, presentandose por aquéllas
la papeleta de conciliacion ante €l Servicio de
Mediacién, Arbitraje y Conciliacion, el 6 de julio
siguiente, e interrumpido € plazo con este acto,
resultan consumidos de los veinte dias hébiles,
catorce, y celebrandose el acto conciliatorio el 22
del mencionado mes de julio, findizarian los
veinte dias habiles el veintisiete del mismo mesy
habiéndose presentado la demanda el dia 22 del
repetido mes de julio, dentro del plazo habil; pero
la ampliacion de la demanda frente ala recurrente
se anuncia el mismo dia 8 de septiembre de 1999,
fecha de celebracion del juicio, que se suspende y
se presenta demanda el 11 de esta Ultimo mes; es
decir, a los sesenta dias hébiles de la
comunicacion alas actoras de la carta de despido.
La censura no puede alcanzar éxito, ya que, como
|a propia recurrente admite, la demanda inicia ha
sido presentada dentro del plazo de veinte dias,
gozando de efecto interruptivo tanto respecto a
los demandados inicialmente, cuanto a los que se
ha llamado con tal caracter a proceso, en la
ampliacion de demanda, al tener estos Ultimos un
interés legitimo en el litigio, y ser, por ello,
necesaria su presencia en € mismo a fin de
congtituir  debidamente la relacion juridico-
procesal, a tratarse de un supuesto de
responsabilidad compartida, bien de modo
solidario o con carécter subsidiario.

SEXTO.- En d dltimo de los motivos del recurso
que articula dofia M.P.C.L., con sede en el art.
191, apartado c), de la Ley de Tramites Laboral,
se denuncia infraccion, por aplicacion indebida,
del art. 1.2 del Estatuto de los Trabagjadores, en
relacion con € art. 44 del mismo texto legd, al
considerar a la recurrente como sucesora de dofia
O.L.C., asi como que conforman un grupo de
empresas y extiende a la primera las
responsabilidades contraidas por la citada dofia
O.; por estimar, esencialmente, que la recurrente
adquiere parte de los bienes inmuebles subastados
en 1996 a su madre, la nombrada dofia O., como
recoge el hecho probado 1V de la sentencia y se
los aquila a la misma mediante
correspondiente contrato, fijando unarenta, con la
correspondiente carga fiscal, declaracién en renta
del IVA; extremos que dice probados; sin que
pueda conceptuarse tal relacion arrendaticia como
un arrendamiento de industria, concepto mucho
mas amplia que e del arendamiento de
maquinaria, con cita de las sentencias del
Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1996 y 8 de
junio de 1998, no siendo posible dicha
conceptuacion porgque alin cuando las maguinas o
Utiles pudieran ser esenciales para continuar €l
negocio, no se cede, conjuntamente la cartera de
clientes ni otros elementos, pues solo se entrega,
por el negocio juridico citado, parte de la

maquinaria para la elaboracion de los productos,
s es la necesaria 0 esencial para continuar el
negocio; siendo evidente que, con tal actuar, no se
incumple o contraviene la filosofia del art. 44 del
Estatuto de los Trabgadores, cua es la de
mantener la estabilidad en e empleo ante
situaciones de cambio de titularidad, de cesion del
negocio o de cualquier otro negocio juridico
sobre un centro de trabajo, empresa o, incluso,
sobre una unidad productiva auténoma; pues la
recurrente trata de que su madre mantenga la
actividad laboral de su negocio, ain cuando con
posterioridad se degrade o determine su cierre; no
existiendo una novacién subjetiva en la persona
del empresario -cita la sentencia de este tribunal
de 22 de mayo de 1992- , sino la celebracion de
un negocio juridico por el que se ceden elementos
materiales para la continuidad del negocio por €l
mismo empresario: por otro lado, la recurrente no
participa de los frutos de la industria 0 negocio
conocido como “D.V.”, perteneciente a dofia O.,
para que se aprecie la sucesion de empresa, sobre
lo que nada se ha acreditado de contrario, pese a
tener la carga de la prueba -art. 1.214 del Cédigo
Civil-; tampoco justifica la existencia de sucesion
de empresa |a ostentacion de poderes por parte de
la recurrente, otorgados por su madre, con
facultades para dirigir € negocio (por la
recurrente  se  hace referencia a las
manifestaciones de varios testigo); no existiendo,
en definitiva, para la que recurre, razones
justificativas de su responsabilidad solidaria con
su madre dofia O. La censura juridica a que €
motivo se contrae no puede alcanzar éxito, por
cuanto la responsabilidad solidaria, que en la
sentencia se atribuye a la recurrente, aparece
plenamente justificada por la situacion factica
descrita en los hechos probados 1V, VI, VII, VIII,
IX, X,y X(sic), transcritos en los antecedentes de
hecho de la presente resolucion, de la que son de
destacar que: @) los demandados forman parte de
un grupo familiar, que explotaba tres confiterias,
sitas, dos en la ciudad de Vigo -una de ellas en la
calle..., donde prestaban servicios las trabajadoras
demandantesy laotraen lacalle...- y laterceraen
la ciudad de Vilagarcia de Arosa; b) la recurrente
ha sido socia fundadora de la*“A.C.”, asumiendo,
en el momento de constitucion de la sociedad, €l
1 de febrero de 1989, mil -de diez mil-
participaciones, su hermano M.A.C.L., ostentaba
la misma participacion, y el padre de ambos,
A.C.Q., ocho mil participaciones sociales;
habiendo donado éste Ultimo, en favor de sus
nombrados hijos, la nuda propiedad de sus
participaciones, en escritura de 4 de marzo de
1999; c) el arrendamiento, que la recurrente ha
hecho a su madre, de magquinaria y enseres,
esenciales para € funcionamiento del negocio;
elementos que la arrendadora habia adquirido en
subasta de bienes embargados en proceso judicial,
sobre rescision de contrato, de trabajadores que
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prestaban servicios en la confiteria de la cdle...;
d) las demandantes, en la prestacion de sus
servicios, recibian ordenes de la recurrente, del
padre de éstay del compariero delamismaJ.C., a
los que habia otorgado poderes -excepto a padre-
la madre de aguélla, con facultades, entre otras -
hecho XI- para gjercer el comercio y la industria,
gue realmente gjercia. Siendo la situacion descrita
determinante del efecto juridico proclamado en la
sentencia suplicada.

SEPTIMO.- El recurso de la codemandada “A.C.,
S.L.” con fundamento en el art. 191, letrac), dela
Ley de Procedimiento Laboral, denuncia,
finalmente, infraccion, por aplicacion indebida,
del art. 1.2 del Estatuto de los Trabgjadores, en
relacion con el art. 44 del mismo texto legdl;
argumentando, sustancialmente, con cita de la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de
1998 y la de esta sala de 15 de octubre de 1997,
que no concurren en el supuesto litigioso los
presupuestos de obligado concurso exigidos por
la doctrina jurisprudencial para apreciar la
existencia de un grupo de empresas; haciendo una
serie de consideraciones acerca de cada uno de
|os elementos a tener en cuenta para determinar la
existencia o no de dicho grupo, con especial
mencion de la situacion factica reflejada en la
sentencia recurrida, asi como referencias a la
prueba testifical practicada y la confesion de la
codemandada dofia P.C.; destacando que el
contenido del argumento del fallo es contrario al
principio de libertad de empresa que regula el art.
38y €l 14 de nuestra Constitucion; estimando, en
definitiva, que el razonamiento 16gico-juridico
seguido por e juzgador de instancia no tiene en
cuenta la busqueda del empresario unitario, como
la persona fisica o juridica que organiza y recibe
la prestacién de servicios de ambas empresas,
apreciar la buena fe, e rechazo del fraude de ley;
siendo evidente, concluye la recurrente, que se
trata de empresas sin funcionamiento unitario,
solo con ciertas relaciones mercantiles de poca
entidad entre s, pero con sus propias estructuras
organizativas y de direccion, sin trasvase de
personal, sin confusién patrimonial, por
acreditada la mala situacién econdmica de la
empresa de dofia O. tal y como incluso
reconocen las actoras, en cuanto a subasta de
bienes de la misma, no suministro, etc.

El reproche juridico a que e motivo se refiere
esta llamado a fracasar; de un lado, por las
situaciones descritas en e parrafo segundo,
apartados &) y b), del fundamento de derecho
inmediato anterior; de otro, porque, como se
recoge en € hecho probado 1X de la sentencia
recurrida, la pasteleria sita en la cadle..., que
giraba bajo el nombre comercial de “D.V.”, hacia
los pedidos a la pasteleria “A., SL.” en
Villagarcia, adonde se dirigia € chéfer de la

Revista Galega de Dereito Socia

empresa “O.L.C.", dos dias a la semana, para
recoger la mercancia, y no firmaba abaranes,
donde recogia parte de los productos congelados,
que luego cocinaban en la pasteleria “D.V.",
siendo “A.C., S.L.” la principal proveedora de la
pasteleria“D.V.”, mercancia que eraremitidaala
confiteria de la C/..., centro de trabgo de las
actoras.

OCTAVO.- Por todo lo expuesto procede
desestimar los recursos y, en consecuencia, dictar
un pronunciamiento confirmatorio del recurrido;
con los efectos previstos en el art. 202.1y 4 de la
Ley Procesal Laboral. En consecuencia,

Fallamos

Que desestimando los recursos de suplicacion
interpuestos por dofia M.P.C.L. y “A.C., S.L.”,
contra la sentencia de fecha veintiséis de octubre
de mil novecientos noventa y nueve, dictada por
el Juzgado de lo Socia ndmero dos de Vigo, en
proceso por despido promovido por dofia M.F.R.
y dofia M.C.E.F., frente a los recurrentes, dofia
OL.C, don ACQ. y “AT, S L., con
intervencién del Fondo de Garantia Salarid,
debemos confirmar y confirmamos la sentencia
recurrida.  Se decreta la pérdida de la
consignacion efectuada y del deposito necesario
pararecurrir.

2901 RECURSO N° 568/00

S.S.

INTERPRETACIONS DE ACORDOS SOBRE
\[ACACIONS DO PERSOAL ESTATUTARIO
O SERVICIO DO SERGAS.

Ponente: IImo. Sr. Don Luis F. de Castro
Fernandez

A Corufia, adiez de marzo de dos mil.

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

En nombredel Rey

ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion ndm. 568/00
interpuesto por el Sindicato de Enfermeria
(SATSE) y € Servicio Galego de Salide contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. dos de
Santiago.
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Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por el Sindicato de Enfermeria
(SATSE) en reclamacion de conflicto colectivo
siendo demandado el Servicio Galego de Saude,
Unién Genera de Trabgadores (UGT),
Comisiones obreras (CC.00) y Converxencia
Intersindical Galega (CIG.) en su dia se celebrd
acto de vista, habiéndose dictado en autos nim.
306/98 sentencia con fecha 29 de noviembre de
1999 por €l juzgado de referencia que estimo en
parte la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El director de Recursos Humanos y
RR.LL. del Complejo Hospitalario Universitario
de Santiago, Sr. J.D., emitié € 2 de marzo de
1998 una nota interna sobre el cuadro de
vacaciones para 1998 que dice textualmente:
“Con la finalidad de preparar, como es
preceptivo, € calendario de vacaciones de
persona del Complejo Hospitalario Universitario
correspondiente a afio 1998, le rogamos que
antes del dia 31 de marzo del presente afio nos
remita al departamento de Recursos Humanos la
pretensiéon formulada por las personas que
trabgjan en su Servicio/Unidad. Para su
conocimiento le recordamos. -Las vacaciones no
pueden ser compensadas en metdlico, por lo que
todo el personal del Centro debe disfrutarlas,
preferentemente en los meses de junio a
septiembre. — Se pueden disfrutar: - De manera
ininterrumpida durante treinta dias naturales, o €l
periodo de tiempo ajustado a su vinculacion
contractual a razon de dos dias y medio por mes
trabajado. —Se podran fraccionar en dos periodos
de quince dias iniciandose las mismas los dias 1 o
16 del mes correspondiente. Si la duracion de las
vacaciones no coincidiera con la duracion
maxima prevista para las mismas en el Estatuto
aplicable la fecha de su inicio sera asimismo €l
dia 1 o dieciséis ded mes correspondiente, no
admitiéndose periodos inferiores a quince dias
naturales, salvo que el derecho a las vacaciones
no alcancen el periodo minimo de quince dias. —
El Jefe del Servicio/Unidad deberd planificar las
vacaciones de forma que mayoritariamente su
disfrute coincida con el periodo de menor
actividad del Servicio y, en cualquier caso, no
impide e mantenimiento de la actividad del
mismo con Sus propios recursos humanos. Se
adjunta modelo a los efectos de cumplimentacién
de la informacion solicitada. La informacién
solicitada tiene por objeto la elaboracion del
cuadro de vacaciones, por lo que con quince dias
de antelacion a inicio de las mismas, sera preciso
gue cada trabagjador solicite autorizacion para su
disfrute, siendo € periodo indicado en esa
solicitud €l realmente disfrutado y que servird,
entre otros, para € caculo de la parte

proporcional de las noches, festivos en
vacaciones’/ SEGUNDO.- En 1986, €
INSALUD vy las Centrales Sindicales convinieron
mediante un Acuerdo la ordenacion del sistema
de vacaciones del persona y regulacién de las
sustituciones que fuera necesario efectuar
(documento  sobre cuya  aplicacion e
interpretacion versa la demanda objeto de este
procedimiento, adjunto por ambas partes en sus
respectivos ramos de prueba, que damos aqui por
reproducido dada su extension)./ TERCERO.- La
CC.AA. de Gdicia asumio € traspaso de
funciones y servicios del INSALUD producido
mediante Real Decreto 1.679/1990, de 28 de
diciembre, con efectos desde el dia 1 de enero de
1991, competencias entre |las que se encuentran la
organizacién y régimen de funcionamiento de los
centros y servicios de asistencia sanitaria de la
Seguridad Socia./ CUARTO.- Intentado acto de
conciliacion el 14 de abril de 1998 ante e
S.M.A.C. delaXunta, resultd sin efecto”.
TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando como estimo,
parcialmente, la demanda de conflicto colectivo
interpuesta  por el SINDICATO DE
ENFERMERIA SATSE, contra el SERVICIO
GALLEGO DE SALUD, debo declarar y declaro:
19 Que &l PSNF tendra derecho, conforme a su
propio estatuto y al Acuerdo de 1986, a unas
vacaciones anuales retribuidas de un mes de
duracion, y ello sin perjuicio del respeto por parte
de dicho personal a cumplimiento de la jornada
anual efectiva pactada por Administracion y
Sindicatos. 2°) Que € disfrute de las vacaciones
ha de ser, como regla general, con caracter
ininterrumpido 'y, no obstante, podrd ser
fraccionado en dos periodos de tiempo de forma
gue la suma de los mismos no exceda de 24 dias
laborales por corresponder a domingos y sdbados
libres los dias restantes, no contraviniendo dicha
norma €l contenido de la nota interna de la
Direccién de RR.HH. y RR.LL. del CH.U.S. de 2
de marzo de 1998 cuando establece que los dos
periodos han de ser de 15 dias y comenzando las
mismas los dias 1 6 16 del mes correspondiente./
3% Que los dias de licencias por asuntos
particulares podran acumularse, en caso de
fraccionamiento de las vacaciones, siempre que
tal acumulacion se haga fuera de los meses de
junio a septiembre, ambos inclusive, y siempre
tomando en consideracion que la regla genera es
la del disfrute de las vacaciones entre los meses
de junio a septiembre, ambos inclusive.
Condenando al SERGAS a estar y pasar por esta
declaracion a los efectos legales pertinentes,
absolviéndolo del resto de pretensiones deducidas
en su contra en este procedimiento”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la parte ambas partes
siendo impugnado de contrario. Elevados los
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autos a este tribunal, se dispuso € paso de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Se recurre por e SERGAS la
sentencia de instancia, parciamente estimatoria
del conflicto colectivo, en el que se denuncia la
infraccion del Acuerdo de 22-febrero-92,
celebrado entre la Administraciéon Sanitaria 'y las
organizaciones sindicales mas representativas,
(Anexo de la Resolucién de 10-junio-92), en
desarrollo del cual se celebro el pacto de fecha 1-
junio-93, sobre permisos, licencias y vacaciones.
Y maés en concreto, en sus apartados A-2-1y B-1-
1, relativos a la imposbilidad de acumular
permisos o dias de libre disposicion a las
vacaciones anuales retribuidas. Rechazamos tal
planteamiento, y para ello baste decir que la
Resolucion de 10-junio-92, de la Secretaria
General del Sistema Nacional de la Salud, hace
referencia a “Acuerdo del Consgjo de Ministros
que se aprueba € celebrado entre la
Administracion y las Organizaciones Sindicales
mas representativas sobre aspectos profesionales,
econémicos y organizativos en las instituciones
sanitarias dependientes del Instituto Nacional de
la Salud”; y que el apartado 5 del Pacto de 1-
junio-93, en desarrollo de aquél, es inequivoco al
precisar —bajo el epigrafe “ambito de aplicacion”—
gue “Las presentes normas seran de aplicacion a
todo el Personal Estatutario a servicio de las
Ingtituciones Sanitarias del Insalud”. De otra
parte, s la Comunidad Auténoma de Galicia
asumio €l traspaso de funciones y servicios del
Insalud por RD 1679/90 (28-diciembre), con
efectos de 1l-enero-91 (arts. 2 y 4), la
circunstancia de que en la referida fecha
permaneciese vigente € Acuerdo Insalud-
Centrales Sindicales de 1986, determina que la
subrogacién del SERGAS se extendiese por
necesidad a las obligaciones derivadas del
indicado pacto de 1986, y que a mismo se hale
vinculado en tanto no quede el mismo sin efecto,
tal como con acierto entendié € magistrado de
instancia.

SEGUNDO.- Por su parte, denuncia el recurrente
SATSE que la decision de instancia incurre en
infracciéon del punto A) 1-4-2 del Acuerdo
Insalud-Centrales Sindicales de 1986, sobre
vacaciones, licencias y sustituciones, referido a
los periodos de fraccionamiento e inicio de los
mismos. 1.- La nota interna del Director de RRH
y RRLL del CHUS sobre cuadro de vacaciones
para 1998, que es objeto de impugnacion en €l
presente procedimiento, disponia —entre otros
extremos- que € descanso anua seria de treinta
dias naturales y que “se podran fraccionar en dos
periodos de quince dias, inicidndose las mismas
los dias 1 6 16 del mes correspondiente”. La
demanda solicitaba que se reconociese: “2° Que si

bien € disfrute de las vacaciones, con caracter
general, se redlizara de manera ininterrumpida,
podrd, no obstante, fraccionarse su disfrute en dos
periodos, de modo que la suma de los mismos no
exceda de 24 dias laborales [..] 4°- Que es
contraria a derecho la obligacion de fraccionar
Unicamente en dos periodos de 15 dias las
vacaciones del personal y de que necesariamente
se inicien las mismas los dias 1 6 16 del mes
correspondiente”. El referido  Acuerdo
Administracion-Sindicatos expresaba sobre el
mismo extremo que “No obstante, podra
fraccionarse su disfrute [el de las vacaciones] en
dos periodos, de modo que la suma de 1os mismos
no exceda de 24 dias laborales, por corresponder
adomingos y sdbados libres los dias restantes’. Y
|a decisién recurrida mantiene a respecto “Que el
disfrute de las vacaciones ha de ser, como regla
general, con carécter ininterrumpido y, no
obstante, podra ser fraccionado en dos periodos
de tiempo de forma que la suma de |os mismos no
exceda de 24 dias laborales por corresponder a
domingos y sébados libres los dias restantes, no
contraviniendo dicha norma el contenido de la
nota interna de la Direccion de RRHH y RRLL
del CHUS de 2-marzo-98, cuando establece que
los dos periodos han de ser de 15 dias y
comenzando las mismas los dias 1 6 16 del mes
correspondiente”. 2.- Pues bien, el recurso insiste
en su planteamiento respecto de que los periodos
no necesariamente tienen que ser de 15 diasy en
que tampoco puede prefijarse su fecha de inicio
en determinados dias del mes. Y €ello pretende
justificarse con la doble argumentaciéon de que
“los firmantes del Acuerdo pretenden dar la
mayor flexibilidad posible a la eleccion de las
vacaciones por parte del trabajador” y que
cualquier otra restriccion de las contempladas en
e Acuerdo no se halla justificada por la mejor
organizacién del servicio. Se trata, a nuestro
juicio, de una interpretacion tan voluntarista del
Pacto como vision interesada de la redidad.
Sobre e primer aspecto ha de indicarse que
correspondiendo las facultades organizativas a la
direccion, conforme a los preceptos que €
magistrado de instancia cita (art. 7.2.d) Ley
1/1989, de 2-enero, en relacion con e art. 19.2
Decreto  49/1998, de 5-febrero, y -
especificamente para el CHUS- €l art. 4 Decreto
178/94, de 16-junio), todo acuerdo entre la
Administracion  Sanitaria 'y las Centrales
Sindicales no puede ser objeto de interpretacion
extensiva respecto de los limites que aquélla se
autoimpone a sus facultades de organizacién con
el pacto, de una parte porque la defensa de los
legitimos intereses de los trabagjadores no puede
desconocer la existencia —en gran medida
preeminente— de los intereses generales a cuyo
servicio se encuentra la Administracion Pdblica—
las necesidades sanitarias de los ciudadanos—, de
acuerdo a la prevencion del art. 103.1 CE; y de
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otra parte, porque ese poder de direccion
empresarial pertenece por definicion a la esencia
de la prestacion de servicios por cuenta gjena, a
su naturaleza juridica, por lo que como estructura
institucional que es no puede ni debe ser objeto de
interpretaciones restrictivas. Y en lo que toca al
segundo aspecto, es claro que una adecuada y
racional planificaciéon de las vacaciones es
ciertamente mas factible con la fijacién de
tiempos minimos de disfrute (15 dias) y con
inicios prefijados (principio y mediado de mes),
evitando asi fraccionamientos menores e
indeterminaciones temporales que por necesidad
han de multiplicar las dificultades propias de una
atenciéon sanitaria universalizada y desprovista
muchas veces de |os medios necesarios.
TERCERO.- Asimismo se denuncia la misma
infraccién, pero referida al punto A-1-4-3, sobre
concesion o denegacién de las vacaciones y su
fraccionamiento. 1.- El indicado punto sefidla que
“El fraccionamiento de vacaciones se producird a
peticion del interesado previo informe favorable
del jefe de la unidad a que figure adscrito el
solicitante; su concesion o denegacion justificada
quedard al criterio de la correspondiente Jefatura
y Direccion del Centro”. La nota interna
impugnada sefiala que “El  Jefe de
Servicio/Unidad debera planificar las vacaciones
de forma que mayoritariamente su disfrute
coincida con el periodo de menor actividad del
Servicio y, en cuaquier caso, no impida €l
mantenimiento de la actividad ordinaria del
mismo con sus propios recursos humanos’. La
demanda solicitaba —se reitera en e recurso—
fuese declarado “Que es contraria a derecho la
potestad del Jefe de Servicio/Unidad en la
planificacion de las vacaciones con la
discrecionalidad que se deriva de mencionada
nota interna’.2.- No admitimos el motivo, por
cuanto que es claro que el Acuerdo subordinaba
la fijaciébn de las vacaciones a criterio —
discrecional, pero obviamente justificado— del
Jefe de la Unidad, los términos de la Nota Interna
en manera alguna exceden de lo pactado, pues su
decisén favorable comporta como elemental
presupuesto —a menos de incurrir en la
arbitrariedad o € caos- la planificacion del
descanso anual de todos los que se hallan en la
Unidad o Servicio; y parece ocioso afirmar que es
encomiable fin de la misma —por facilitar la
adecuada atencién a los usuarios. nuevamente es
invocable el art. 103.1 CE- que € descanso
coincida mayoritariamente con los periodos de
menor actividad y que ésta se atienda con los
propios medios.

CUARTO.- Finadmente se cuestiona la
desestimacion del sexto pedimento de la
demanda, relativo a declarar “Que es contraria a
derecho la obligacion que se impone en la nota
interna de 2-marzo-98 a los trabajadores de
solicitar con 15 dias de antelacion a inicio de sus

vacaciones, autorizacion para €l disfrute de las
mismas’. 1.- La nota interna objeto de debate
establecia que “La informacién solicitada tiene
por objeto la elaboracién del cuadro de
vacaciones, por lo que con quince dias de
antelacion a inicio de las mismas, sera preciso
que cada trabajador solicite autorizacién para su
disfrute, siendo el periodo indicado en esa
solicitud el realmente disfrutado”.

Al respecto nada se especifica en e Acuerdo
Insalud-Centrales Sindicales del afio 1986. Y el
magistrado de instancia desestimo la peticion, por
considerar que ese plazo de quince dias en
manera aguna excluia que la solicitud se
realizase con mayor antelacion y que en todo caso
siempre cabria acudir a proceso previsto en €l
art. 125.b) LPL. 2.- Nos parece gratuito el
motivo, que la parte recurrente basa en la
consideracion de que la Nota no dice lo que €
juzgador afirma, el que la autorizacion pueda
solicitarse antes de los quince dias. Y nos resulta
censurable, porque nos hallamos en presencia de
un procedimiento de Conflicto Colectivo, cuyo
objeto es precisamente la aplicacion e
interpretacion de las normas (art. 1511 LPL), y s
e magistrado considera que la tan referida nota
ha de ser interpretada en la forma que indica, €l
objeto del recurso debiera haber sido —en todo
caso— a que tal interpretacion fuese acogida en la
parte dispositiva de la sentencia, pero en manera
alguna a declarar nula una prescripcion que la
propia decisén de instancia entiende
precisamente en la forma que satisface la
pretension de los trabajadores interesados. Y es
més, la sala comparte plenamente € criterio a
guo, porgue consideramos que una hermenéutica
de la nota, racional y respetuosa de los derechos
de los trabgadores, necesariamente lleva a
considerar que los quince dias a que la misma
aude no son un término, sino un plazo minimo,
que —obviamente- no puede excluir que la
solicitud se haga con mayor antelacién. En
consecuencia,

Fallamos

Que con desestimacion de los recursos
interpuestos por el SERVICIO GALEGO DE
SAUDE y por SINDICATO DE ENFERMERIA
SATSE, confirmamos la sentencia que con fecha
29-noviembre-1999 ha sido dictada en autos
tramitados por € Juzgado de lo Social n° dos de
los de Santiago de Compostela, en procedimiento
sobre conflicto colectivo promovido del referido
y por la que se acogieron parcialmente las
pretensiones del escrito rector.
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2902 RECURSO N° 5.520/96

S.S

IMPOSIBILIDADE DE DISCRIMINACION
SALARIAL DE TRABALLADORES
TEMPORAIS, EN ADMINISTRACION
PUBLICA.

Ponente: llmo. Sr. Don Luis F. de Castro
Fernandez

A Corufa, atrece de marzo de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En € recurso de Suplicacion nim. 5.520/96
interpuesto por la Conselleria de Sanidade e
Servicios Sociais (Xunta de Galicia) contra la
sentencia del Juzgado de lo Socia nim. 3 de
Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por dofia M.D.G.D. en
reclamacién de reconocimiento de derecho y
cantidad siendo demandada la Conselleria de
Sanidade e Servicios Sociais en su dia se celebrd
acto de vista, habiéndose dictado en autos nim.
484/96 sentencia con fecha 2 de octubre de 1996
por € juzgado de referencia que estimé la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Probado que la demandante viene
prestando servicios en la Residencia de la Tercera
Edad de..., con una antigiiedad que data del
16.04.93, con la categoria profesiona de
ordenanza y percibiendo un salario mensual de
146.700 pesetas, incluida la prorrata de
gratificaciones extraordinarias/ SEGUNDO.-
Que la actora fue contratada en fecha 16.04.93 a
través de un contrato de trabajo tempora de
interinidad, y con una duracién indeterminada
hasta que se cubra la vacante por e
procedimiento correspondiente./ TERCERO.- La
demandante solicité a la demandada el abono del
complemento de antigliedad, no siendo contestada
dicha peticién, y con fecha 06.06.96 la actora

formula reclamacion previa, agotando la via
previaadministrativa’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando la demanda presentada
por M.D.G.D. contra la CONSELLERIA DE
SANIDADE E SERVICIOS SOCIAIS, debo
declarar y declaro el derecho de la demandante a
percibir complemento de antigiiedad que solicita
en la demanda y que percibira desde 1 de mayo
de 1996, segin la cuantia establecida en €
convenio colectivo de la Xunta de Galicia; en
consecuencia debo condenar y condeno a la
demandada a estar y pasar por tal declaraciény a
gue abone a la demandante |la cantidad de 3.932
pesetas correspondientes a complemento de
antigedad cantidad de 3.932 pesetas
correspondientes al complemento de antigliedad
del mes de mayo de 1996; a que abone a la actora
dicho complemento de antigledad en forma
sucesiva segun la cuantia que fijen las normas que
atal efecto promulgue la Xunta de Galicia’.
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 € paso de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Se recurre por la Conselleria de
Sanidade e Servicios Sociais la decision de
instancia, que reconocié complemento de
antigliedad a trabgjadora que presta servicios
como interina desde el 16.04.93, con motivos que
destina a la revision de los hechos declarados
probados y a denunciar como infringido el art.
27.b).1 del 111 Convenio Colectivo Unico para el
personal de la Xuntade Galicia.

SEGUNDO.- La variacion féactica va dirigida a
hacer constar que “la demandante M.D.G.D.,
solicitd a la demandada el reconocimiento del
tiempo de servicios prestados en la Conselleria de
Sanidade e Servicios Sociais, siendo contestada
dicha solicitud por la Conselleria, en escrito de
fecha registro salida de 29 de mayo de 1996. Con
fecha 6-junio-96 la actora formula reclamacion
previa agotando la via administrativa’.

Y en justificacién de la propuesta se citan los
folios 11, 13 y 14, aduciendo que (sic) “tiene su
fundamento, en que la situacion laboral de la
actora, y su relacién con la Administracion ya que
la misma, no es de carédcter fijo, sSiho que presta
sus servicios como personal laboral interino, tal
como que acreditado en el contrato de trabajo,
obrante en autos’. Pues bien, al margen de que no
guardan relacion alguna € texto cuya
incorporacién se propone y la finalidad con que
se hace, lo cierto es que orientada a esta Ultima la
revision es innecesaria, por reiterativa, siendo asf
gue € tercero de los HDP declara que “la actora
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fue contratada en fecha 16.04.93 a través de un
contrato temporal de interinidad, y con una
duracion indeterminada hasta que se cubra la
vacante por el procedimiento correspondiente”.
TERCERO.- Tampoco se acepta la infraccion que
se denuncia en el apartado de examen del
derecho, relativo a la vulneracion del art. 27.b).1
del 111 Convenio Colectivo Unico para el Personal
Laboral de la Xunta de Galicia, con cita de la
Orden de 12-diciembre-90 (Consdlleria de
Presidencia e Administracion Publica).

1.- En primer término ha de destacarse que €
diverso tratamiento remuneratorio que es objeto
de debate ya habia merecido un contundente
reproche juridico en la doctrina del extinguido
Tribunal Central de Trabajo, que en sentencias de
24-agosto-83 Ar. 7.298, 23-noviembre-83 Ar.
10.370, 29-agosto-84, 18-octubre-84 Ar. 8.295, 3-
febrero-86 Ar. 1.310, 7-mayo-86 Ar. 3.917, 28-
julio-86 Ar. 7.190 y 7-septiembre-87 Ar. 20.182
habia ya sostenido que € principio de igualdad
gue proclama €l articulo 14 de la Constitucion, en
norma que reitera para el ambito de las relaciones
de trabgjo € articulo 17.1 del Estatuto de los
Trabagjadores, s bien no fuerza la instauracién en
todo caso de niveles retributivos idénticos, impide
sin embargo que a través de convenios colectivos
—incluso no estatutarios— puedan consagrarse
diferencias salariales para trabgjos idénticos, sin
otro fundamento que la temporalidad del vinculo
de quienes resulten perjudicados, pues tal causa,
por no razonable, supondria discriminacion
contraria al citado art. 14 y alo establecido en los
Convenios OIT numeros 111 y 117. Como
destaca la doctrina mas autorizada, para el extinto
TCT era principio juridico-laboral inamovible €l
de que congtituye una desigualdad de trato
irracional e irrazonable la que utiliza como
criterio diferenciador para establecer distintas
condiciones laborales la naturaleza de personal
fijo o no fijo de los trabajadores.

2.- No otra conclusion se impone en el ambito de
la jurisprudencia ordinaria propiamente dicha. La
mas reciente destaca que cuando el art. 25.1 del
Estatuto de los Trabajadores, bajo la ribrica de
«promocién econémica», afirma que el trabajador
«en funcion del trabajo desarrollado» podra tener
derecho a aguella promocion en los términos
fijados en convenio colectivo o en contrato
individual, en manera alguna menciona una clase
de contrato laboral por razén de la duracion, sino
gue viene aretribuir la presumible mayor destreza
adquirida por la experiencia en €l trabagjo, y no la
constancia o permanencia como fijo al servicio de
la misma empresa (SSTS 29-marzo-99 Ar. 3.769,
5-febrero-99 Ar. 1.595, 25-enero-99 Ar. 1.023,
21-diciembre-98 Ar. 1999\446, 15-diciembre-98
Ar. 1999\438, 4-diciembre-98 Ar. 10.196 y 10-
noviembre-98 Ar. 9.544). De otra parte, aunque
desde la Ley 11/1994 haya remitido a la
autonomia colectiva y a la individua Ila

regulacion de la estructura del salario o la propia
implantacion de complementos de antigliedad, de
manera que colectivamente puedan pactarse unos
U otros requisitos para su devengo, €ello siempre
ha de tener lugar dentro del debido respeto a la
Ley y a la Congtitucion, debiendo tenerse en
cuenta —a tales efectos— que e canon de la
interpretacion conforme a la Constitucién orienta
asimismo en la direccion de no limitar en
principio a los trabajadores fijos los conceptos
retributivos que tienen su origen en € tiempo de
trabajo desarrollado (STS 10-noviembre-98 Ar.
9.544). Aparte de que —no cabe olvidarlo- las
normas del Estatuto de los Trabagjadores, como
disposicion que recoge el mandato del art. 35 de
la Congtitucién, actlan legalmente como limite
minimo de esa posible regulacion colectiva o
individual (STS 4-diciembre-98 Ar. 10.196) y que
—como destaca la STS 29-marzo-99 Ar. 3.769- €
criterio favorable a devengo de trienios por €
personal contratado temporalmente ha sido
aceptado ya por e Tribunal Supremo en sus
Sentencias de 11-noviembre-98 Ar. 9.624, 4-
diciembre-98 Ar. 10.196 y 23-diciembre-98 Ar.
385.

3.- Es mas, consideramos que ese criterio del
legislador favorable a la promocién econdmica
sin distincion alguna por razon de la naturaleza —
temporal o indefinida— del contrato, que a nuestro
parecer es perfectamente deducible del art. 25, se
evidencia incluso en e art. 2.2d) de RD
2.104/84 (21-noviembre), al disponer —se trata de
contratos para obra o servicio determinado— que
“el trabajador, en funcion del tiempo trabajado,
devengara [no “podra devengar”] el complemento
de antigledad en los términos fijados en la
correspondiente norma, convenio colectivo o
contrato individual”. Y la utilizacion de la palabra
“devengard’, que no la expresion “podra
devengar”, hace pensar en €l carécter imperativo
del cuestionado del plus, limitandose la
normacion complementaria a determinar su mero
importe y forma de abono.

CUARTO.- Por su parte, la jurisprudencia
constitucional es todavia mas clara sobre €
extremo debatido. 1.- Sobre el alcance general del
principio de igualdad, en abstracto, €l intérprete
maximo de la Constitucion le atribuye los
siguientes rasgos esenciales (SSTS 76/1990; y
177/1993, de 31-mayo): (a) no toda desigualdad
de trato en laley supone unainfraccion del art. 14
de la Constitucion, sino que dicha infraccién la
produce sblo aquella desigualdad que introduce
una diferencia entre situaciones que pueden
considerarse iguales y que carece de una
justificacion objetiva y razonable; (b) €l principio
de igualdad exige que a iguales supuestos de
hecho se apliqguen iguales consecuencias
juridicas, debiendo considerarse iguales dos
supuestos de hecho cuando la utilizacion o
introduccion de elementos diferenciadores sea
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arbitraria o carezca de fundamento racional; (c) el
principio de igualdad no prohibe a legislador
cualquier desigualdad de trato, sino sdlo aquellas
desigualdades que resulten artificiosas o
injustificadas por no venir fundadas en criterios
objetivos suficientemente razonables de acuerdo
con criterios 0 juicios de valor generamente
aceptados; (d) por dltimo, para que la
diferenciacion resulte constitucionalmente licita
no basta con que lo sea € fin que con ella se
persigue, sino que es indispensable ademas que
las consecuencias juridicas que resultan de ta
distincion sean adecuadas y proporcionadas a
dicho fin, de manera que la relaciéon entre la
medida adoptada, el resultado que se produce y el
fin pretendido por €l legislador superen un juicio
de proporcionalidad en sede constitucional,
evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos. 2.- Tratandose més especificamente
de materia salarial, tal como indicala STC 2/1998
(12-enero-98), su doctrina a respecto ha
establecido una importante diferencia entre los
casos en los que la desigualdad retributiva se
produce en € ambito de las relaciones entre
particulares, y aquellos otros en los que €
empresario 0 empleador es la Administracién
Publica, siempre y cuando la diferencia salarial
cuestionada no tenga un  significado
discriminatorio, por incidir, entre otras, en alguna
de las causas prohibidas por la Congtitucién. Y en
este sentido, la STC 34/1984 (9-marzo) declar6é
que €l art. 14 de la CE no impone en el ambito de
las relaciones laborales una igualdad de trato en
sentido absoluto, pues la eficacia en este amhito
del principio de la autonomia de la voluntad deja
un margen en e que e acuerdo privado o la
decisién unilateral del empresario, en gercicio de
sus poderes de organizacién de la empresa, puede
libremente disponer |a retribucion del trabajador,
respetando los minimos legales o convencionales.
En lamedida pues, en que la diferencia salarial no
tenga un significado discriminatorio, por incidir
en aguna de las causas prohibidas por la
Constitucion o €l Estatuto de los Trabajadores, no
puede considerarse como vulneradora del
principio de igualdad. Y también se ha declarado,
que e Convenio Colectivo, aunque ha de respetar
ciertamente las exigencias indeclinables del
derecho alaigualdad y la no discriminacién, ésta
no puede tener aqui € mismo alcance que en
otros contextos, pues en € éambito de las
relaciones privadas, en e que e Convenio
Colectivo se incardina, los  derechos
fundamentales y entre ellos el de igualdad, han de
aplicarse matizadamente, haciéndolo compatible
con otros valores que tienen su origen en €
principio de la autonomia de la voluntad (SSTC
177/1988, de 10-octubre; 108/89, de 8-junio;
171/1989, de 19-octubre; 28/1992, de 9-marzo,
entre otras). Sin embargo, cuando € empresario
es la Administracion Puablica, ésta no se rige en

sus relaciones juridicas por e principio de la
autonomia de la voluntad, sino que debe actuar
con sometimiento pleno alaley y a derecho (art.
103.1 CE), con interdiccion expresa de la
arbitrariedad (art. 9.3 CE). Como poder publico
que es, esta sujeta a principio de igualdad ante la
ley que, como hemos declarado, concede a las
personas € derecho subjetivo de alcanzar de los
poderes publicos un trato igual para supuestos
iguales (SSTC 161/1991; 95/1996, de 29-mayo; y
2/1998, de 12-enero). Y la vigencia del principio
de igualdad en este &mbito llevaria a afirmar que
el persona que presta servicios para las
Administraciones Plblicas tiene derecho a un
tratamiento salarial, no sdlo que no sea desigual
por aplicacién de un criterio prohibido por la
Constitucion, sino que respete el principio general
de igualdad, lo que implica € pago de iguales
salarios por trabgjos iguales. La diferencia de
trato aunque esté establecida en un acuerdo entre
la Administracion y los Sindicatos, no es
suficiente para considerar que la misma esta
justificada y se gjusta a las exigencias del art. 14
CE (Sentencia 2/1998, de 12-enero), porque el
convenio, con vaor normativo y, en
consecuencia, inscrito en el sistema de fuentes del
derecho esta por ello mismo subordinado a las
normas de mayor rango, en virtud del respeto a
principio de jerarquia reconocido
constitucionalmente como una de las facetas del
imperio de la ley, ateniéndose a elenco de los
derechos fundamentales acogidos en nuestra
Constitucion 'y muy especidmente € que
proclama la iguadad y veda cuaquier
discriminacion. De ahi que en tales convenios no
se puedan establecer diferencias de trato
arbitrarias e irrazonables entre situaciones iguales
0 equiparables, y muy especialmente en caso de
identidad de trabgjo (SSTC 52/1987, de 7-mayo;
136/1987, de 22-julio; y 177/1993, de 31-mayo);
siendo de destacar que alos jueces y tribunales se
les impone examinar la posible contradiccion
entre lo pactado colectivamente y un derecho
fundamental (SSTC 207/1987, de 22-diciembre;
56/1988, de 24-marzo; 166/1988, de 26-
septiembre; 177/1988, de 10-octubre; y 28/1992,
de 9-marzo). 3.- Tratandose concretamente de
trabajadores temporales, la doctrina
congtitucional tiene indicado (STC 177/1993, de
31-mayo) que si bien la duracion del contrato no
es un dato o factor desdefiable a la hora de
establecer ciertas diferencias en las condiciones
de trabajo del personal fijo discontinuo y eventual
(STC 136/1987, de 22-julio), como tampoco lo es
el que atiende a las caracteristicas del puesto de
trabajo, ya que no es contraria a principio de
igualdad la regulacion diferente de aquellas
condiciones s va referida a distintas actividades
laborales o profesionales y responde a las
peculiaridades de cada una de ellas (por todas,
STC 170/1988, de 29-septiembre). Pero en todo
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caso ha de mantenerse, con la ya citada STC
177/1993 (31-mayo), que la modalidad de
adscripcion —fija o temporal— no puede por si
misma justificar el distinto tratamiento
retributivo, ya que su resultado destruye la
proporcionalidad derivada de la duracion de los
respectivos contratos, proporcionalidad que es
uno de los aspectos de laigualdad. Se hace asi de
peor condicion artificiosamente a quienes ya lo
son por la eventudidad del empleo,
intensificando su situacion menesterosa, con lo
que en definitiva se enmascara una
infravaloracion de su trabgjo. De esta forma, la
desigualdad se convierte en discriminacion, su
cara peyorativa, por no ofrecer méas soporte
visible que una minusvaloracién de las funciones
desempefiadas por e grupo segregado y peor
tratado, notoriamente débil y desprotegido en el
momento de la contratacion, ya que carecen de
poder negociador por si solos (STC 136/1987, de
22-julio; también la STC 22/1994, de 27-enero,
siquiera referido a trabajadores a tiempo parcial),
y en situacion desfavorable a priori respecto del
personal de plantilla. En definitiva, 1a ruptura de
la ecuacién o equivalencia entre salario y trabajo
—aigual tareaigual retribucion—vulnera d art. 14
en el marco que le prestan los arts. 1y 9 de la
Constitucion.

QUINTO.- 1.- En € concreto caso de autos, €l
art. 27.b).1 del citado Convenio Colectivo Unico
dispone que «El complemento de antigliedad sera
de tres mil seiscientas setenta y una pesetas
mensuales para todos los trabajadores, cualquiera
gue sea su categoria profesional, que perfecciones
trienios a partir de la entrada en vigor del presente
convenio [..] Para e computo de trienios, se
consideraran los servicios prestados en periodo de
prueba o excedencia forzosa con cargo publico.
Asimismo, se tendrédn en cuenta los servicios
prestados durante el tiempo de duracion del
servicio militar o equivalente. A efectos de
antigliedad y siguiendo el procedimiento fijado
por la orden de 12 de diciembre de 1990, de la
Conselleria da Presidencia e Administracion
Pdblica, se reconoceran los servicios prestados en
cualquiera  administracion piblica  con
anterioridad a la adquisicién de la condicion de
personal labora fijo a servicio de la Xunta de
Galicia. La remuneracién por trienios de los
trabajadores a tiempo parcial sera proporciona a
|a establecida para los trabajadores fijos a jornada
completa. EI computo del tiempo para la
consolidacién de los trienios se determinara como
s fuese contratado a tiempo completo». 2.- A la
vista de esta redaccion la sala ha sostenido en
diversas ocasiones —sentencias, entre otras, de 30-
junio-99 R. 1936/96, 24-marzo-99 R. 797/96 y
22-marzo-99 R. 801/96— que los términos del

caracter general la atribucién del plus a los
trabgjadores, sin distincion alguna; e segundo
ninguna luz aporta a la cuestion debatida, por ser
aplicables sus prescripciones tanto a personal fijo
como al temporal; e tercero tampoco avala la
postura de la Xunta, siendo asi que la condicién
de “personal laboral fijo” va exclusivamente
referida a los efectos del reconocimiento de
servicios prestados “en cuaquier administracion
publica’, por lo que de tal redaccién Unicamente
es razonable deducir que la exigencia de fijeza lo
es tan solo a los efectos de lucrar el beneficio de
computo de servicios previos que € inciso
especificamente norma, sin que haya términos
hébiles para extender la misma condicion de
fijeza al inciso primero, sobre cOmputo general de
antigliedad, que no larequiere expresamente; y el
cuarto inciso, si bien pudiera consentir una lectura
—apegada a la letra— que presuponga la exigencia
de fijeza para el devengo del plus, de todas
formas consideramos que no tiene suficiente
claridad como para no pensar en una redaccion
simplemente desafortunada y equivoca. 3.- De
todas formas, s alguna duda hubiese al respecto,
la misma siempre debiera dilucidarse -o
recorddbamos més arriba— conforme a los
criterios  hermenéuticos que resultasen mas
acordes a la Constitucion y a la plenitud de los
derechos fundamentales, entre ellos la igualdad,
canon de interpretacion que orientaria en la
direccion de no limitar a los trabajadores fijos los
conceptos retributivos que tienen su origen en el
tiempo de trabagjo desarrollado (STS 10-
noviembre-98 Ar. 9.544). 4.- Pero es que, en
ultimo término, la pretendida restriccion del
derecho retributivo a los trabajadores fijos
vulnera el art. 14 CE. Si asi fuese, y dado que la
cualiidad de temporal no comporta diferencia
alguna respecto del trabajador fijo en el cometido
laboral a redlizar, el tiempo viene a resultar el
Unico factor diferencial en que fundamentar la
diferencia retributiva; 1o que es insuficientemente
justificativo y del todo irracional, conforme a
nuestro criterio y ala vista de la jurisprudencia —
congtitucional y ordinaria— que hemos citado,
entre las que destacar —en supuestos
sustancialmente idénticos a de autos- las ya
citadas SSTC 52/1987 (7-mayo), 136/1987 (22-
julio) y 177/1993 (31-mayo). Y asi podriamos
concluir con la dltima de ella Ha 177/1993—,
diciendo que “una interpretacion de la clausula
convencional, no sblo a la luz escueta del
principio de igualdad sino también desde la
perspectiva socia que impone esa connotacién de
nuestro estado de derecho en conexién con la
igualdad efectiva de individuos y grupos, para
conseguir asi la justicia (SSTC 123/1992 y
98/1993), hace caer por su base la referencia

referido precepto no excluyen con claridad a los foomal a la autonomia colectiva’. En
trabajadores temporales de percibir e premio de consecuencia,
antigliedad: el primer inciso proclama con
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Fallamos

Que con desestimacion del recurso interpuesto
por la CONSELLERIA DE SANIDADE E
SERVICIOS SOCIAIS, confirmamos la sentencia
gue con fecha 2-octubre-1996 ha sido dictada en
autos tramitados por e Juzgado de lo Socia n°
Tres de los de Orense, a instancia de dofia
M.D.G.D. y por la que se acogio la demanda
formulada

2903 RECURSO N° 28/00

S.S

CONTRATO EVENTUAL FRAUDULENTO, A
SUA  EXTINCION CONSTITUE  UN
DESPEDIMENTO IMPROCEDENTE.

Ponente: [Imo. Sr. Don José M. Marifio Cotelo

A Corufia, a catorce de marzo de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion nim. 28/2000
interpuesto por don F.S.G. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nimero uno de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentdé demanda por don F.S.G. en reclamacién
de despido siendo demanda la empresa “R.R.,
SL.” en su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 601/99
sentencia con fecha 19 de noviembre de 1999 por
e Juzgado de referencia que desestimé la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- El demandante don F.S.G., mayor de
edad y con D.N.l. nimero..., viene prestando
servicios paralaempresa“R.R., S.L.”, dedicada a
la actividad de instalacion de montajes el éctricos
y de fontaneria, desde el dia 16 de marzo de 1999,
con la categoria profesional de pedn y un salario
mensual de 114.000 pesetas, incluido prorrateo de
pagas extraordinarias, haciéndolo en virtud de
contrato temporal suscrito al amparo del articulo
15 del Estatuto de los Trabajadores, en redaccion
dada a mismo por la Ley 63/97, por
circunstancias de la produccion, contrato en cuya

clausula séptima se disponia que su objeto era
“exceso de trabgjo”./ Segundo.- Por medio de
carta de fecha 31 de agosto, notificada al actor el
mismo dia, se le comunic6 que su contrato
findizaba e dia 15.09.99, cese que el actor
considera que constituye un despido en base a que
e contrato no indica con precision y claridad la
causa que lo justificaba y que por ello ha de
entenderse que su relacién laboral era indefinida,
por lo que estima que e cese congtituye un
despido./ Tercero.- La empresa demandada
trabaja como subcontratista de “F.”, empresa ésta
gue le encargd unas labores especificas, por cuyo
motivo se contratd al actor, €l cudl sabia cudl era
el motivo de su contratacion./ Cuarto.- Presentada
papeleta de conciliacion ante el SM.A.C, €l dia4
de octubre, la misma tuvo lugar en fecha 19 con
el resultado de sin avenencia/ Quinto.- El
demandante no es ni fue durante el dltimo afio
representante legal de los trabajadores’.
TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
interpuesta por don F.S.G. contra la empresa
“R.R., S.L.", debo absolver y absuelvo a ésta de
|as pretensiones contra ella deducidas’.
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 € paso de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima
la demanda de despido interpuesta por F.S.G.
absolviendo libremente de la misma a la empresa
demandada “R.R., SL.” y contra este
pronunciamiento  recurre e demandante
interesando en un primer motivo de suplicacion la
revision de los hechos probados y en otros dos
motivos, en sede juridica, el examen del derecho
aplicado en la meritada resolucion, sobre la base
de mantener que el contrato temporal suscrito al
amparo del articulo 15 del Estatuto de los
Trabagjadores, en la redaccion dada a mismo por
laLey 63/97, por circunstancias de la produccion,
suscrito entre el demandante y la empresa, fue
celebrado en fraude de ley a no expresar con
precision y claridad la causa o circunstancia que
lo judtifica, y no haberse sefidado las
circunstancias motivadoras de la contratacion.

SEGUNDO.- En lo atinente a la modificacion del
ordinal factico de la sentencia de instancia, y mas
en concreto, del hecho probado tercero a fin de
que se suprima la frase “el cual sabia cual era el
motivo de su contratacion”, extendiendo, la parte
recurrente, su pretenson supresoria a lo
establecido en e fundamento juridico primero,
donde se repite la frase antedicha, cabe manifestar
gue ha de rechazarse la modificacién a que se
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contrae la peticién del actor y es que, como se
deriva de abundante doctrina jurisprudencial, de
ociosa cita, €l recurso de suplicacién por su
naturaleza extraordinaria no permite una nueva
valoracion de la prueba practicada como s de una
segunda instancia se tratara, ni la parte interesada
puede conseguir modificar 1os hechos probados si
no es por e cauce y con los requisitos legales
exigidos por €l articulo 190 (hoy 191.b)) Ley de
Procedimiento Laboral y ello siempre que las
pruebas documentales y periciales practicadas
pongan de manifiesto un error inequivoco y
evidente del juzgador, es decir, que se desprenda
de un modo claro y concluyente sin necesidad de
acudir a conjeturas o hipétesis mas o menos
razonables o 4gicas’, siendo asi que en €l caso de
autos, la parte actora recurrente pretende la
modificacion del relato histérico de la sentencia
de instancia arguyendo que “no se cumple la
exigencia constitucional de que exista una
minima actividad probatoria al no concurrir en
autos medio de prueba alguno que se refiera a
hecho concreto que se trata’ no apoyando la
revision en documento o pericia habiles a ta
efecto que demostrasen €l error del juez “a quo”
en la valoracion del acervo probatorio de autos
sin que e mero alegato de amparo negativo de
prueba o de la insuficiencia de los elementos de
prueba para configurar € relato de hechos esté
revestido de virtualidad a tales efectos, por mas
gue la supresién, que asimismo interesa, de la
frase inserta en la fundamentacién juridica de la
sentencia “a quo”, tenga cabida en el ambito de la
revision ex articulo 191.b) de la Ley de
Procedimiento Laboral, sin perjuicio de lo que, a
respecto, quepa argumentar en sede juridica.

TERCERO.- En los motivos segundo y tercero de
Su recurso, con amparo procesal en el articulo
191.c) de la Ley de Procedimiento Laboral,
pretende el examen de las infracciones de normas
sustantivas o de la Jurisprudencia, invocando la
infraccién por inaplicacion de la Disposicién
Derogatoria Unica del Real Decreto 2.720/98 en
relacion con la aplicacion por € juez del Real
Decreto 2.546/94 expresamente derogado por
aquella norma, asi como la infraccion por
inaplicacion del articulo 3.2 del Real Decreto
2.720/98 en cuanto a la necesidad de sefialar con
claridad y precisén la causa del contrato y
articulo 9 del citado Real Decreto en cuanto &
carécter indefinido de los contratos celebrados en
fraude de ley. Ha de prosperar la censura juridica
a gue se contrae el recurso articulado por €l actor
y es gque con independencia de que en relacion
con la norma aplicable la cuestion no es de
significativa trascendencia en relacion con €
fondo del asunto habida cuenta de la sustancia
coincidencia del contenido de ambas normas, es
lo cierto que, como determina la doctrina
jurisprudencial, entre otras la sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1994, “la

nota caracteristica de la ‘acumulacion de tareas' es
el desequilibrio existente en e binomio trabajo -
personal, de modo que e volumen de trabajo
exceda notoriamente la capacidad de la plantilla”
y como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de marzo de 1997, “no sblo requiere el que
se concierten para atender las exigencias
circunstanciales del mercado, acumulacion de
tareas 0 exceso de pedidos, ain tratdndose de la
actividad normal de la empresa, sino, ademas que,
al ser concertado sea consignada con precision y
claridad la causa o circunstancia que lo justifique
y que, en el desarrollo de la relacién laboral, €l
trabajador sea ocupado en la gecucién de tales
tareas’, esto es, el aspecto causal de la modalidad
contractual temporal o dicho de otraforma, de los
contratos temporales a que se refiere e articulo
15 del Estatuto de los Trabajadores comporta la
exigencia de que en cada caso se demuestre la
existencia de dicha causa de la contratacion, de
manera que s el contrato no especifica cuales
sean la acumulacion de tareas, circunstancias del
mercado o exceso de pedidos, que justifique la
contratacion, limitandose a hacer constar que €
objeto del contrato es el “exceso de trabgjo” sin
que luego se acredite la concurrencia del mismo,
se genera la presuncion de que el contrato sea por
tiempo indefinido, deviniendo, si cabe, reforzada
la exigencia de demostrar la causa de la
temporalidad por mor de la Ley 63/97, antes Real
Decreto Ley 8/97, siendo asi que en el caso que
nos ocupa no se evidencia actividad probatoria
asaz para acreditar, por parte de la empresa
demandada, la concurrencia de la causa que
justificase la modalidad temporal de contratacion
Ilevada a cabo, por lo que larelacion laboral debe
considerarse indefinida sin que a ello sea Gbice el
hecho de que, como refleja el inalterado ordinal
tercero y reitera el fundamento juridico primero
de la resolucion de instancia, e motivo de la
contratacion del actor fuese el encargo por parte
de “F.” a la mercantil demandada de “unas
labores especificas’ y que €l actor conociese cua
era el motivo de su contratacién, porque de €llo
no se desprende que tales labores especificas
significasen una carga laboral suplementaria que
justificase la contratacion de nuevos operarios
con caracter coyunturad y sin que puedan
compartirse los argumentos del juez de instancia
relativos a que el actor no impugna la causa del
contrato ni su cese como tal y que lo Unico que
alega es que no se indico con claridad y precisiéon
su causa, pues € contenido del hecho tercero de
la demanda es suficiente para colegir que la parte
actora incide en la consideracién de que “ha
habido fraude de ley a no cumplirse las
exigencias legaes para la celebracion de los
contratos eventuales por circunstancias de la
produccién, en particular, las de precision y
claridad en la causa que lo justifica y carécter
extraordinario de las circunstancias que generen
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las tareas a desempefiar por el trabgjador”,
reiterando en el acto del juicio que “no hay causa
que justifique la forma de contratacion que se ha
utilizado”.

CUARTO. En consecuencia, la relacion laboral
debe considerarse indefinida y por ende, € cese
basado en causa inexistente equivale a un despido
improcedente por lo que procede estimar el
recurso y revocar la sentencia de instancia.

Fallamos

Estimando el recurso articulado por F.S.G. contra
la sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de
Vigo, de fecha 19 de noviembre de 1999, en autos
n° 601/99, sobre despido, con revocacion de la
citada resolucién, reconociendo € carécter
indefinido del contrato que une a las partes en
litigio, declaramos improcedente e despido del
actor y condenamos a la empresa demandada a
gue, a su opcion, que debera gjercitar en plazo de
5 dias, o readmita en las mismas condiciones o le
indemnice en la cantidad de ochenta y seis mil
doscientas tres pesetas (86.203 pts) y en ambos
casos le abone los salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido hasta la notificacion de
esta sentencia a razon de tres mil ochocientas
pesetas dia (3.800 pts), con aplicacidn, en su caso,
delodispuesto en el art. 56.1.b) y 57 E.T.

2904 RECURSO N° 356/2000

S.S

DESPEDIMENTO PROCEDENTE POR
TRANSGRESION DA BOA FE
CONTRACTUAL.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Miguel A. Cadenas
Sobreira

A Corufia, a catorce de marzo de dos mil.

La Sdla de lo Social del Tribunal Superior de
Justiciade Galicia,

En nombredel Rey

ha dictado lasiguiente

SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion ndm. 356/2000
interpuesto por don M.E. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nimero tres de Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don M.E. en reclamacion

de despido siendo demandada la empresa
“M.F.H., S.L.” en su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 679/99
sentencia con fecha treinta de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve por € juzgado de
referencia que desestimé la demanda.

SEGUNDO .- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- Don M.E., mayor de edad, con NIE...,
vino prestando servicios por cuenta de “M.F.H.,
SL.”, dedicada a comercio por mayor de
pescado y marisco, desde el 01.07.99, para que se
encargara en... Marruecos de la compra y
seleccion de  berberecho, encargo que
posteriormente se amplié ala compra de todo tipo
de pescado y cefalépodo; el salario pactado fue de
150.000 pts al mes. Se acordd también que, por
cada mes de trabgjo, €l actor tendria una semana
de vacaciones en Espafia/ Segundo.- Con fecha
11 de septiembre de 1999 recibi6 el actor cartade
despido que dice. “Lamentamos comunicarle que,
con efectos del dia de la fecha, 06.09.99,
procedemos a despedirle de esta empresa, por los
siguientes motivos; Estaempresaleenvio aVD. a
Marruecos para realizar compras de pescado y
marisco, entregandole para este cometido una
cantidad de dinero, que VD. no justifica con los
gastos realizados, por lo que entendemos se ha
quedado VD. con parte de este dinero. Al mismo
tiempo, justifica como gasto 1000 DH como parte
del sueldo, cuando éste ya se le habia pagado.
Falto al trabajo, sin justificar su ausencia, desde €l
dia 10 a 21 de agosto de 1999. Cuando €
administrador de la empresa le pidio
explicaciones de los gastos, VD. le insultd en
presencia de otras personas. Alguna de dichas
conductas a margen de constituir causa de
despido, pudieran ser tipificadas como delito, por
lo que nos reservamos las acciones legales
pertinentes’ ./Tercero.- El 15.07.99 registré la
empresa en e INEM contrato de trabajo, con
firma que no pertenecia al actor, de “acumulacion
de tareas’, que no se definen, con duracion del
15.07.99 a 14.01.00, con la categoria de mozo,
en € centro de trabajo de O Grove, y una
retribucion de convenio, remitiéndose a
Convenio de Comercio Alimentacion./ Cuarto.-
El actor se trasladd a Marruecos, con hilletes
abonados por la empresa, el 01.07.99 y se alojaba
en..., encasade Sr. G., administrador de “C.S.”,
con quien mantiene relaciones comerciales la
demandada, como quiera que e Sr. G., pasaba
buena parte del mes en Espafia, €l demandante en
tales periodos, tenia que comer y cenar por su
cuenta. El actor realizaba llamadas telefonicas en
las oficinas del Sr. G., por lo que entregd 1000
dirhams a su encargado por tal concepto.-/
Quinto.- El demandante recibié de la empresa una
primera entrega de 300.000 pts, y ya en
Marruecos, otra de 1.300.000 pts, de la que podria
cobrar el mes de agosto, ya que en julio la
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empresa le habia entregado a su esposa, en
Espafia, 150.000 pts./Sexto.- El dia 30 de julio
falecié en Casablanca la madre del actor,
tradadandose éste a dicha ciudad, previa
notificacion telefénica a la empresa, €l dia
02.08.99 regresando a... €l dia 16 siguiente, tales
trayectos, los realizé en avidn, abonando su
precio con dinero de laempresa. Losdias 7y 8 de
agosto, €l gerente de la empresa estuvo en
Casablanca con €l actor y su hermano, realizando
visitas a varios puertos cercanos./ Séptimo.- El
demandante adquirié 80 KG de pulpo, abonando
61.038 dirhams y una partida de lenguadifia,
lenguado y pulpo, por € que abond un total de
5.178 dirhams. En lo que se refiere a esta Gltima
partida, €l pescador acudié posteriormente a
“C.S.” reclamando el dinero y amenazando al Sr.
G. con denunciarlo ante la palicia, por lo que éste
inst6 al gerente de la demandada, Sr. F., aque le
entregara €l dinero, 1o que éste hizo./ Octavo.- El
demandante, ante la carencia de precintos
necesarios para guardar la mercancia en
frigorificos, compr6 los mismos y productos de
limpieza preciso, por valor de 1000 dirhams,
remitiéndolos desde Casablanca por autobus €l
13.08.99./ Noveno.- El gerente de la empresa
volvi6 a Marruecos a findes de agosto,
indicandole a actor que debia darle cuenta de los
gastos efectuados, ante lo que € actor reacciond,
indignandose, sin que consten expresiones
utilizadas. El dia 31 de agosto, y cuando €l actor y
el gerente, Sr. F.,, iban a tomar € avién hacia
Espafia 8 donde €& demandante volvia de
vacaciones), el actor entregd a gerente escrito de
descripcion de gastos, por importe de 86.136 dh,
en el que se hacia constar que el quedaban 1000
DH en el banco (documentos que, por obrar en
autos, se da por reproducido). Dado que la
empresa presentd denuncia contra el actor, por €l
que se siguen Diligencias Penales, en el Juzgado
de Instruccion nimero 2 de Cambados, €l actor
ingresd 16.000 ptas. (equivalente a 1000 DH) en
la cuenta de consignaciones de dicho juzgado el
22.11.99."

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que debo desestimar y desestimo la
demanda de don M.E., declarando procedente el
despido de que fue objeto e 11.09.99,
absolviendo a la empresa “M.F.” e “H., S.L" de
|as pretensiones de la demanda.”

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 € paso de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre e actor la sentencia que
declara procedente su despido en solicitud de su

revocacion y de la estimacion de la demanda, en
el sentido de la declaracién de improcedencia de
aquel despido con sus consecuencias legales; a
cuyo efecto y al amparo del art. 191.b), y c) LPL
interesa larevision de los HDP (motivos 1°, 2°, 3°
y 4°) y denuncia (motivo 5°) la infraccién del art.
54 E.T., con mencion de concreta jurisprudencia
y del principio de proporcionaidad, pro
operario..., y también (motivo 6°) la inaplicacion
del art. 40 del E.T.

SEGUNDO.- Pide €l recurso en su primer motivo
que el H.P. 5° pase a declarar lo literal siguiente:
“...1.- El demandante recibié de la empresa una
primera entrega, mediante transferencia, de
TRESCIENTAS MIL PESETAS (300.000.-
PTAS.) que se convirtieron en DIECIOCHO MIL
SEISCIENTAS SESENTA Y UNO,
CINCUENTA Y CUATRO DIRHAM
(18.661,54.- Dh.). 2.- El valor de equivaencia de
las cotizaciones del Dirham a pesetas, en fecha de
18.08.99, es el siguiente: 100.- Pesetas equivalen
a 16,2663 Dirham. Dicho de otra forma, 1.-
Dh.equivale a 6,1476.- ptas. 3.- En la nota
entregada por € actor (obrante en € angulo
superior derecha de los folios nim. 14, 42 y 55),
e demandante hace la equivalencia a razén de 1.-
Dh igual 6,03.- ptas. 4.- De la cantidad entregada
en mano (1.300.000.- ptas. menos €l saario de
agosto, resultando 1.150.000.- ptas.), cuando el
actor transformd dicha cantidad en Dirham,
obtuvo por tal cambio la cantidad de SETENTA
MIL SEISCIENTAS NOVENTA Y OCHO CON
TRESCIENTAS CATORCE DIRHAM
(70.698,314.- Dh.). 5.- De lo antes expuesto,
resulta que el actor dispuso de OCHENTA Y
NUEVE MIL TRESCIENTAS CINCUENTA Y
NUEVE CON OCHOCIENTAS CINCUENTA Y
CUATRO DIRHAM (89.359,854.- DH.)".

De conformidad con lo dispuesto en los arts.
191b) vy 194 LPL vy reiterada doctrina, una
revisién de los H.P. en forma exige, aparte de
fijar el hecho que ha de adicionares, rectificarse o
suprimirse, citar correctamente la prueba
documental o pericial que por si solay de manera
manifiesta demuestre la equivocacion del
juzgador, asi como precisar los términos en que
deben quedar redactados los H.P. y su influencia
en e signo del pronunciamiento; asimismo,
pueden y deben ser objeto de revision los hechos
incluidos en los fundamentos de derecho de la
sentencia que se recurre, pero con las mismas
exigencias dichas. Partiendo de ello, la revisiéon
propuesta, a la vista de su contenido y
fundamento probatorio, no prospera por las
siguientes consideraciones: A) El texto que como
revision se propone, aceptando que como se
declara en el H.P. 5° @ actor recibio de la
empresa una primera entrega de 300.000 ptas. y
ya en Marruecos otras de 1.300.000 ptas. (de la
gue podria cobrar €l salario del mes de agosto),
giraen torno ala equivalencia de peseta —dirham,
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afirmando a lo largo del mismo: que las 300.000
ptas. de la primera entrega se convirtieron en
18.661,54 DH. (parrafo primero); que el vaor de
equivalencia de las cotizaciones DH- ptas. en
18/8/99 era de 1 DH= 6,1476 ptas. (parrafo 2);
gue en la nota del actor obrante alos folios 14,42
y 55 éste hace la equivalencia a razén de 1 DH=
6,03 ptas. (parrafo 3); que del 1.300.000 ptas
entregadas en agosto (menos el salario de este
mes) el actor obtuvo 70.698,314 DH (parrafo 4);
y que, consecuentemente, el actor dispuso de
89.359,854 DH (parrafo 5). B) Sin embargo,
aparte de mencionar las notas de los folios 14, 42
y 55, que en todo caso nada pueden probar en
términos del art. 191.b) L.P.L. y a los efectos
pretendidos, resulta que la revision interesada no
se funda en prueba alguna admisible obrante en el
proceso, 10 que ya propicia la inviabilidad de la
revisién. Y es que s a inicio del motivo se dice
pedir la adicién de ciertos parrafos “dado que son
hechos al alcance de todos, por publicos y
notorios...”, en su inciso final se afirma que “se
aportan, a los efectos ilustrativos documentos
bancarios que acreditan los valores de conversion
hasta ahora mantenidos’. Si lo primero sostenido
en & motivo no es admisible, los “documentos
bancarios’ acompafiados a recurso fueron
rechazados por el tribunal por constituir una
aportacion extemporanea (auto de 18.02.00),
aparte la falta de fehaciencia que presentaban.
Pero es que, ademés, la parte se contradice
esenciamente: 1.- A los folios 14, 42 y 55
aparece la nota: “Cambio en DH 100 ptas. = 6,03
DH”; y esto significa 1DH= 16,58 ptas. 2.- La
afirmacion que hace la parte de que 300.000 ptas
se convirtieron en 18.661,54 DH significa que
1DH=16,07 ptas, e igual ocurre con las otras
conversiones ptas-dirham que dice. Y 3.- A lo
largo del recurso, e actor sigue utilizando la
dicha equivalencia; como cuando en el motivo 4°
dice literalmente: “...Asl, el actor justifica como
gastos en hilletes de avién la cantidad de 2900
DH (esto es, arededor de 47.172 ptas) frente
a...”. Y C) A mayor abundamiento, alo largo del
recurso no se impugna expresa 'y debidamente el
H.D.P. 9, en que el juzgador de instancia declara
“...el actor ingresd 16.000 ptas (equivalente a
1000 DH) en la cuenta..” (incluso tampoco
cuando en su fundamento Juridico 4° la sentencia
de instancia dice: “...por lo que existen 3489 DH
(o lo que es lo mismo, 41.868 ptas) que no
justifica el demandante en forma aguna”).

Se constata, en definitiva, que € H.P. 5° que se
declara en la sentencia recurrida debe ser
mantenido en sus propios términos, careciendo en
puridad de auténtica relevancia la revision
propuesta. También la equivalencia ptas-DH que
viene a mangjar la resolucion de instancia, que
ademés es la que puede concluirse existia en las
fechas de julio y agosto de que se trata; si bien no
habia una equivalencia de cotizacion directa

establecida entre DH y peseta, si indirectamente a
través de divisa comin convertible, apareciendo
por esta via 'y en lo que € tribunal conoce una
equivalencia en julio y agosto de 16 ptas=1DH
précticamente.

TERCERO.- Se interesa en e 2° motivo del
recurso se afiada un nuevo parrafo a los H.D.P.,
concretando que e H.P. 8 debia quedar
redactado del siguiente modo: “...el actor abono,
con €l dinero de la patronal, 1300 DH destinados
a abono del combustible...”.

No procede la revision. Su Unico fundamento
probatorio radica: “En apoyo de tal pretension, se
recurre ala excepcionalidad previstaenlaL.E.C,;
en efecto, con posterioridad a acto del juicio oral,
a actor se le hizo llegar una factura por importe
de 1.300 DH en gasto de combustible’; sin
embargo, mencionado “justificante” no fue
admitido por la sala en funcidn de las previsiones
del art. 231 L.P.L. (auto de 18.02.00); aparte de
gue también la empresa cuestiond fundadamente
su aptitud probatoria en la impugnacion del
recurso.

CUARTO.- En € tercer motivo del recurso el
actor pide, literalmente, la revision siguiente:
“..que se afada a 8 H.D.P. la siguiente
puntualizacion “...el actor remitié los precintos
desde Casablanca a Dakhla... sufragando tal envio
con el dinero entregado por la patronal...”. En
apoyo de tal adiccion, no remitimos a documento
(cartén) obrante a folio nim. 60. De las
adicciones hasta ahora solicitadas (de acuerdo con
los motivos Primero, Segundo y tercero), en los
H.D.P. se deberia hacer constar las siguientes
operaciones: **89.359,854.- Dh. (recibidas de la
patronal) ** -87.136,500.- Dh. (doc. obrante al
folio 14). **- 1.300,000.- Dh. (gastos
combustible). 923,354.- Dh. Restantes de
Justificacién (esto es, 15.020.- ptas.). Con las que
tuvo que sufragar los portes por enviar los
precintos desde Casablanca a Dakhla’. El
“carton” del folio 60 no acredita oportunamente
laremision de los precintos... sino, alo sumo, que
el actor remitié6 en 13.08.99 de Casablanca a
Dakhla un paquete en los términos que se reflgjan
en dicho folio; tnico hecho que procede adicionar
a contexto del H.D.P. 8 de la sentencia
recurrida. Lo restante del motivo revisor ni
siquiera constituye contenido propio de H.P. sino
operaciones de signo valorativo que, ademés,
carecen del apoyo probatorio que se dice, pues ho
fueron admitidas las revisiones solicitadas en los
dos —primeros motivos del recurso y se mantienen
los H.D.P. de la sentencia de instancia, y lo
obrante al folio 14 carece de eficacia revisora,
habiendo sido ya oportunamente valorado por el
juzgador de instancia.

QUINTO.- ElI 4° motivo del recurso, como
denuncia la empresa en su impugnacion, no
encierra verdaderamente un motivo de revision de
los H.D.P., o @ menos no se formula del modo
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obligado y con la apoyatura precisa. En ningin
caso puede acogerse. Dice la parte en tal motivo
que “de admitirse las adiciones propuestas
resultaria que € actor judtificaria, mediante
gastos... € consumo o inversion del total del
dinero  entregado..”. ESto no es sSho
argumentacion y conclusiones de parte que no
deben formularse al amparo del art. 191.b) L.P.L.
Acto seguido, € recurrente se refiere al pago de
ciertos billetes de avién y a la confesién del
demandado en juicio. Tampoco tiene eficacia
alguna la alegacion en términos del art. 191.b)
L.P.L., pues aparte de que ni se indica H.P. a
revisar y en qué sentido, la confesion no es
prueba apta al efecto. En los parrafos siguientes
del motivo la parte insiste en argumentaciones y
valoraciones subjetivas sin llegar a concretar una
pretensién admisible de revision de los H.D.P. y
en qué forma, con qué prueba habil... En este
contexto, aparte de la confesién, se cita €l folio
36, que contiene una factura por un vigje en torno
a que la parte sigue haciendo consideraciones sin
otro valor que el argumentativo, terminando por
referirse también al acta de juicio. En definitiva,
el motivo 4° del recurso, formulado a amparo del
art. 191.b) L.P.L. y “en cuanto alarevisién de los
H.D.P."”, resulta inviable por las consideraciones
expuestas.

SEXTO.- En el motivo 5° del recurso, ya
formulado via art. 191.c) L.P.L., e actor aduce,
en esencia, que conforme a art. 54 ET. €
despido precisa de un incumplimiento grave y
culpable, considera que se ha vulnerado € criterio
“gradualista de proporcionalidad y adecuacién
entre el hecho imputado y el comportamiento del
trabajador...”, que no se han tenido en cuenta las
circunstancias del trabajador... De conformidad
con los H.D.P: e actor fue despedido mediante
carta con la imputacion que reflgja el H.P. 20 y
dentro de ello, €l juzgador de instancia declara
acreditado (H.P. 4° 5° €° 7° 8 y 9% vy
fundamentos Juridicos 4° y 5° con su valor
oportuno también factico), por un lado, que €l
actor abond los billetes de Dakhla a Casablanca y
regreso, con dinero de la empresa a pesar de
tratarse de un desplazamiento en virtud de una
licencia retribuida concedida a actor y no de
desplazamiento ordenado por la empresa y por
motivos laborales o de otra clase y que debiera
sufragar la empresa; y por otro lado, que
habiendo confiado la empresa dinero cierto al
actor, éste no document6 suficientemente los
justificantes de los gastos y los entregé a la
empresa como resultaba obligado, provocando
con €ello (fundamento juridico 5° “dudas o
duplicidad de pagos por la empresa’ y, ademés,
con utilizacion “del dinero de la empresa para
gastos particulares, sin autorizacion, y la fata de
justificacion de parte del dinero entregado”.
Semegjante conducta laboral del demandante que
e juzgador de instancia ha declarado acreditada

en funcion de la prueba integra practicada en
juicio y de sus facultades a efecto (art. 97.2
L.P.L.), y que no se ha visto desvirtuada con el
recurso interpuesto, ni en las cuantias del dinero
entregadas por la empresa (pesetas-dirham) ni en
lo restante, congtituye un incumplimiento
contractual grave y culpable que materializa la
causa de despido prevista en €l art. 54.2.d) del
ET. Y es que ta la supone, de un lado, la
utilizacién de dinero de la empresa para gastos
particulares sin estar autorizado al efecto, como
ocurrio con el abono de los billetes en avion de
Dakhla a Casablancay regreso (cuando fallecio la
madre del actor), que fue con licencia concedida
a efecto por laempresa, sin asuncion de gastos ni
obligacién de sufragarlos (Fundamentos Juridicos
1° y 4° de la sentencia de Instancia); y de otro,
tanto la falta de diligencia a la hora de
documentar los justificantes de gastos vy
entregarlos a la empresa, provocando partidas sin
aclarar e, incluso, duplicidad de gastos, cuanto la
falta de justificacion de parte del dinero entregado
que a partir de los H.D.P. motivadamente
concluye y dfirma el juzgador de instancia
(habiendo ingresado €l actor, incluso, 16.000 ptas.
en la cuenta de consignaciones del juzgado tras
denuncia penal formulada por la empresa; H.P.
9°). En definitiva, la gravedad de la conducta
resulta evidente, maxime cuando tan esencid
como la gestion del dinero de la empresa resulta
ser lajustificacion de su uso, con la consiguiente
elaboracién y dacién de cuentas y devolucion de
sobrante; 1o que el actor no hizo en el momento y
la forma obligadas, infringiendo deberes
esenciales para con la empresa, aparte de otras
conductas con €llo vinculadas.

SEPTIMO.- Tampoco, en fin, la infraccion que
del art. 40 E.T. se denuncia en el Ultimo motivo
del recurso puede propiciar la revocacion de la
sentencia recurrida. Se invoca tal infraccion a los
efectos de sostener que conforme al contrato de
trabajo, el centro labora estaba en O Grovey que
en caso de desplazamiento “se tiene derecho a
gastos de vigje y dietas...” y que es incorrecto
considerar el despido procedente “en base a que
¢l actor sufragase los billetes de avion (a cargo de
la empresa) cuando disfruta de una semana de
descanso”. Sin embargo, en e H.P. 1° (no
impugnado en el recurso) se declara que el actor
vino prestando servicios por cuenta 'y orden de la
demandada “para que se encargara en Dakhla-
Marruecos de la compra y seleccién de
berberecho, encargo que posteriormente se
amplié a la compra de todo tipo de pescado y
cefalépodo”; y en el fundamento juridico 1° la
sentencia de instancia se afirma que e contrato no
fue firmado por el actor “pues éste ya marchara a
Marruecos, por lo que los pactos alli convenidos
no pueden tenerse como fruto de la voluntad de
las partes...”. En definitiva, decae el fundamento
explicitado de la infraccion y aegacion que
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contiene el motivo. Motivo en todo caso carente
de trascendencia en el contexto probado para
congtituir argumento que desvirtlie la sentencia
recurrida; la cual da por acreditado que la
empresa autorizo al traslado del actor de Dakhlaa
Casablanca por causa exclusivamente de licencia
concedida al hilo de haber fallecido la madre y
sin ninguna obligacion asumida o a asumir de
sufragar los gastos del vige (H.P. 6° vy
fundamentos juridicos 2° y 4°); aparte de la
existencia de una conducta mas compleja del
actor, que propicia el encuadramiento en la causa
de despido del art. 54.2.d) E.T.

OCTAVO.- Por consiguiente, la Sentencia de
instancia, por sus propios fundamentos, no
desvirtuados a través del recurso segun lo que se
degjé razonado, se gjusta a derecho, declarando
procedente el despido del actor haciendo
aplicacién oportuna del art. 54.2d) ET. a la
conducta que dentro de lo imputado al mismo se
ha acreditado, por o que procede, con rechazo del
recurso interpuesto, su confirmacion.

Fallamos

Que desestimando €l recurso de suplicacion
interpuesto por don M.E. contra la sentencia que
con fecha 30.11.99 dict6 el Juzgado de lo Social
n° 3 de Pontevedra en autos n° 679/99 tramitados
por despido a instancias del recurrente frente ala
empresa “M.F.H., SL.”, confirmamos la
sentenciarecurrida.

2905 RECURSO N° 7/99

S.S.

INTERPRETACION DE CONVENIO
COLECTIVO EN MATERIA DE LIBERADOS
SINDICAIS.

Ponente: IImo. Sr. Don Antonio Gonzdez Nieto

A Corufia, a quince de marzo de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justiciade Galicia,

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En los presentes autos seguidos con el nim. 7/99
a instancia de la FEDERACION DO ENSINO
DA CONFEDERACION INTERSINDICAL
GALEGA (CIG-ENSINO) representados por don
B.A.C. y asistidos por €l letrado don A.F.M.R,,
contra las demandadas la CONSELLERIA DE

Revista Galega de Dereito Socia

EDUCACION E ORDENACION
UNIVERSITARIA DA XUNTA DE GALICIA,
representada y asistida por €l letrado don SV.V.,
UNION GENERAL DE TRABAJADORES,
(FETE-UXT), SINDICATOS DE COMISIONES
OBRERAS, (FEDERACION ENSINO), UNION
SINDICAL OBRERA (USO-FEDERACION
ENSINO), SINDICATO DE ENSINO PRIVADO
DE GALICIA (SEPG), FEDERACION DE
SINDICATOS INDEPENDIENTES DE
ENSENANZA (FSIE), CONFEDERACION
ESPANOLA DE CENTROS DE ENSENANZA
(CECE) no comparecieron pese a estar citados en
legal formay FEDERACION DE CENTROS DE
EDUCACION E XESTION DE GALICIA,
representada y asistida por la letrada dofia
M.B.C.R., siendo € objeto de la reclamacién
CONFLICTO COLECTIVO.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Con fecha 24 de diciembre de 1999,
se recibié en esta sada demanda de Conflicto
Colectivo formulada por la FEDERACION DO
ENSINO DA CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA, contra las
demandadas antes ya mencionadas, en la que
suplicaba se dicte sentencia por la que se declare
el derecho de la central sindical demandante a
acumular horas de los miembros del comité de
empresa o delegados de personal pertenecientes a
su organizacion en uno de €llos, que designe la
propia central, que figure como liberado, exento
de prestacion efectiva de servicios en su centro de
trabgjo, sin perjuicio de su remuneracion,
condenandose a las demandadas a pasar por tal
declaracion, convocandose a las partes a los actos
de conciliacién y juicio que tuvieron lugar € 20
de febrero Ultimo, con la asistencia de la parte
actora que ratificd su demanda, y la Conselleria
de Educacion e Ordenacion Universitaria da
Xunta da Galicia, acordandose en este acto la
ampliacion de la demanda contra €l resto de las
demandadas firmantes tanto del convenio como
del acuerdo autondémico, sefial&ndose nuevamente
la conciliacion y juicio para €l proximo dia 9 de
marzo, para cuya fecha fueron convocadas las
partes. Por la parte actora se ratifica en su
demanda y por las demandas se opusieron a la
misma por los motivos que constan acreditados
en autos, recibido el juicio a prueba, por las partes
se propuso documental, que declarada pertinente
se unieron los documentos a | os autos aportados a
tal fin; seguidamente las partes hicieron uso de la
palabra para conclusiones, insistiendo en sus
peticiones respectivas quedando €l juicio visto a
efectos de votacion y falo. En la tramitacion de
este juicio se han observado las prescripciones
legales. De todo lo actuado en juicio se
DECLARAN PROBADOS:

Hechos probados
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19 Por la Federacion DO ENSINO da
Confederacion  Intersindical  Galega (CIG-
ENSINO), se interpone demanda de conflicto
colectivo contra la Conselleria de Educacion y
Ordenacion Universitaria de la Xunta de Gdlicia,
Unién General de Trabgadores (FEITE-UXT),
Comisiones Obreras (CC.0OO.- Federacion do
Ensino), Union Sindical Obrera (USO-Federacion
do Ensino), Sindicato de Ensino Privado de
Gdicia (SEPG), Federacion de Sindicatos
Independientes de Ensefianza (FSIE),
Confederacion Espafiola de Centros de Ensefianza
(CECE), Federacion de Centros Educacion e
Xegtién de Galicia, con la pretension de que se
declare e derecho de la centra sindica
demandante a acumular horas de los miembros
del comité de empresa o delegados de personal,
pertenecientes a su organizacién, en uno de ellos
gque designe la propia central de manera que
quede como liberado, y consecuentemente,
exento de la prestacion efectiva de servicios en su
centro de trabgo, sin perjuicio de su
remuneracion, condenando a las demandadas a
estar y pasar por dicha declaracion y a adoptar las
medidas necesarias para e cumplimiento de la
misma. 2°) Por la central sindica citada, se
solicit6 de la Consedleria de Educacion vy
Ordenacion Universitaria, con fecha 26.07.99, y
en base al art 79 del tercer Convenio Colectivo de
Empresas de Ensefianza Privada sostenidas total o
parcia mente con fondos publicos, que se emitiese
la correspondiente autorizacion por parte de la
conselleria para que una persona designada por la
CIG, en tiempo y forma y con Ilas
correspondientes renuncias individuales de los
delegados de dicho sindicato, -a parte de su
crédito horario- fuera relevada de su trabajo a
tiempo total con efectos de 15.09.99;
Comprometiéndose la CIG a respetar
escrupulosamente esta acumulacion de los
créditos horarios de los distintos delegados y
delegadas de esta organizacion sindical, y a
comunicar a las partes la persona designada y la
cesion de los correspondientes créditos horarios.
Solicitud que fue denegada por escrito o
resolucion de 29.09.99 del Director General de la
Conselleria  de Educacion y  Ordenacion
Universitaria del siguiente tenor: “Le comunico
gue con fecha 01.08.97 se firmé el acuerdo sobre
derechos sindicales en los centros de ensefianza
concertados entre la Conselleria de Educacion y
Ordenacion Universitaria, las organizaciones
patronales de ensefianza privada concertada y las
organizaciones sindicdes U.G.T., F.S.I.E,
CC.00., SEE.P.G. e U.S.O. de ensefianza privada
de la comunidad auténoma de Galicia. Dicho
acuerdo con fecha 28.07.99, fue prorrogado hasta
el 31 de agosto de 2000, con la consiguiente
redistribucién  de liberaciones adjudicadas:
UGT.. 4, FSIE.3, USO..2, CCOO..2

SEP.G..1, CI1.G.A..0. Por lo anteriormente
expuesto, esta Direccion General de Centros e
Inspeccion Educativa entiende que no procede
acceder a lo solicitado por la Organizacion
Sindical CIG. 3°) Por Resolucion de 24.09.97 de
la Direccidon General de Trabajo, se dispuso la
inscripcién en € registro y publicacion del tercer
convenio colectivo de empresas de Ensefianza
Privada sostenidas total o parcialmente con
fondos publicos; convenio que fue suscrito con
fecha 08.06.97, de una pate, por Ila
Confederacion de Centros de Educacion y
Gestion, la Confederacién Espafiola de Centros
de Ensefianza (CC) y la Asociacién Profesional
de Servicios Educativos de Catadufa en
representacion de las empresas del sector, y de
otra, por las organizaciones sindicales U.S.O. y
F.S.I.E. en representacién del colectivo labora
afectado. Dicho Convenio fue prorrogado hasta el
31 de agosto del afio 2000.

4° Con fecha 01.08.97 se firmd un acuerdo o
pacto sobre derechos sindicales en los centros de
ensefianza concertados, entre la Conselleria de
Educacion y Ordenacion Universitaria de la
Xunta de Galicia, las organizaciones patronales
de ensefianza privada concertada y las
organizaciones sindicdes U.G.T., F.S.I.E,
CC.00.,, SE.P.G. e U.S.O. de enseflanza privada
de la comunidad autbnoma de Gdlicia,
estableciéndose en su clausula tercera, tres
pactos: 1°) se pone un tope de liberados entre 12 y
21; 2°) dentro de este tope se establece un reparto
proporcional en base a la representatividad de las
organizaciones sindicales y 3°) en ultimo término,
se supeditaba la ampliacién a las dotaciones
presupuestarias.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Antes de entrar en e fondo del
asunto, y con carécter previo, procede analizar las
excepciones aegadas. Asi: por la Xunta de
Galicia se dega fata de conciliacion previa con
los empresarios y las organizaciones sindicales
del sector, asi como defecto legal en la
interposicion de la demanda a no haber acudido
con carécter previo ala comision paritaria; y por
la Federacion de Centros de Educacion y Gestion
de Gadlicia, las excepciones de inadecuacion de
procedimiento y falta de accidn, por entender que
el procedimiento de conflicto colectivo no era el
adecuado, sino que deberia haberse impugnado el
acuerdo por la via del procedimiento de
impugnacion del convenio colectivo, en este caso
extraestatutario, asi como que la parte actora no
tenia un interés juridicamente protegible respecto
a la administracion. Por 1o que respecta a la
primera excepcion de falta de conciliacion previa
con respecto a las patronales de ensefianza,
procede su rechazo, por cuanto se intentd sin
efecto conciliacion con la administracion,
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gquedando exceptuados del cumplimiento de este
requisito aquéllos procesos en los que siendo
parte demandada el estado u otro ente publico,
también lo fueren personas privadas, siempre que
la pretensién hubiera de someterse a tramite de
reclamacion previa y en éste pudiera decidirse el
asunto, asi como |os supuestos en que, iniciado el
proceso, fuere necesario dirigir la demanda frente
a personas digtintas de las inicidmente
demandadas (art. 64.2. ap. @) y b) dela L.P.L.).
Por lo que respecta a la excepcion de defecto
formal en la presentacion de demanda de
conflicto colectivo, por no haber acudido el
sindicato actor a la comision paritaria, se rechaza
igualmente, por cuanto de conformidad con €l art.
5 del Convenio Colectivo de Ensefianza Privada,
la intervencion de la comision paritaria se refiere
a la interpretacién, mediacion y arbitraje de lo
establecido en el convenio colectivo de &mbito
estatal, que no es € caso, pues e conflicto estd
limitado a Galicia y en relacién con un acuerdo o
pacto celebrado en esta comunidad auténoma. En
lo referente a las excepciones de inadecuacion de
procedimiento y de falta de accion, que también
se alegan, no merecen favorable acogida, pues, en
cuanto a la primera, porque € conflicto versa
sobre lainterpretacion y alcance de una normadel
convenio colectivo estatal en relacién con un
acuerdo o pacto celebrado dentro de la
comunidad auténoma de Galicia (art. 151.1 LPL),
y, en cuanto a la fata de accion, porque el
conflicto existe, dado que se ha pedido en
solicitud a la Xunta lo que ahora se interesa en
demanda, siendo esta Ultima quien esta pagando o
va a pagar a los delegados de personal liberados
por acumulacion de horas.

SEGUNDO.- Entrando en el fondo del asunto, el
problema que suscita € Sindicato demandante
consiste en determinar el acance del art. 79 del
Tercer Convenio Colectivo de Centros de
Enseflanza Privados Subvencionados total o
parcialmente con fondos publicos, de aplicacién
en todo el territorio espafiol, en cuanto permite
que las centrales sindicales con derecho a formar
parte de la mesa negociadora del convenio
puedan acumular las horas de los distintos
miembros de los comités de empresa y, en su
caso, de los delegados de personal pertenecientes
a sus organizaciones, en aguellos trabajadores,
delegados 0 miembros del comité de empresa,
gue las centrales sindicales designen, sin que -a
juicio del sindicato actor- se establezca un tope de
liberados, frente al acuerdo o pacto autonémico,
suscrito por la Xunta de Galicia, las centraes
sindicales y las patronales de centros privados
subvencionados, en e que se establecen
determinados limites para acumular €l crédito
horario de los representantes, teniendo en cuenta
un reparto proporcional en base a su
representatividad en el sector y que supedita su
ampliacion a una dotacion presupuestaria, 10 que

implica que en esta Comunidad Auténoma se
haya limitado esa libertad de los sindicatos
impidiendo la liberacion de un representante de la
C.I.G.,, no estando legitimada la comunidad
auténoma para poner dicho tope, conculcandose
los arts. 14 y 28 de la Constitucién Espafiola. Por
el contrario, la demandada Xunta de Galicia se
opone a pretensén  actora  aegando,
fundamentalmente, que el convenio colectivo
estatal no es aplicable a esta administracion
autondmica a caer la misma fuera de su ambito
de aplicacion, estableciendo € péarrafo 3° de su
at. 79 la necesidad de pactar con la
administracion; de ahi que en virtud del acuerdo
autonémico la Xunta de Gdlicia financia o
subvenciona un total de 12 liberados, estando la
ampliacion  supeditada a los acuerdos
presupuestarios, sin que se pueda obligarse a la
misma a pago de mas liberados de los que se
citan en el acuerdo. Por la Federacion de Centros
de Educacion y Gestion de Galicia, se entiende
gue en ningln caso seria aplicable el convenio
colectivo de ambito estatal, a no haberse
cumplido los requisitos que se estipulan en €l
citado art. 79 del convenio, a haberse omitido la
comunicacién a las organizaciones patronales
correspondientes el deseo de acumular las horas
de sus delegados, asi como la obligacion de
comunicar con anterioridad a la liberacién, el
nombre del trabajador designado, previa expresa
aceptacion del mismo (art. 79 del convenio
colectivo), por lo que la patronal del sector, no
sabe s €l que se pretende liberar estéa afectado por
el pago delegado o no. En funcién de las
alegaciones expuestas el tribuna llega a la
conclusion de que la demanda no puede prosperar
por las siguientes consideraciones. 1.- El art. 79
del Convenio Colectivo de Empresas de
Enseflanza  Privada, sostenidas total o
parcialmente con fondos publicos dispone lo
siguiente: “Para facilitar la actividad sindical en
la empresa, provincia, Comunidad Auténoma o
Estado, las centrales sindicales con derecho a
formar parte de la mesa negociadora del convenio
podran acumular las horas de los distintos
miembros de los comités de empresa y, en su
caso, de los delegados de personal pertenecientes
a sus organizaciones, en aguellos trabajadores,
delegados o miembros del comité de empresa que
las centrales sindicales designen. Para hacer
efectivo lo establecido en este articulo, los
sindicatos comunicardn a la organizacién patronal
correspondientes el deseo de acumular las horas
de sus delegados. Las organizaciones legitimadas
para la negociacion de este convenio podran
pactar con las administraciones competentes la
liberacion de los trabgjadores incluidos en pago
delegado. Las administraciones correspondientes
haran efectivos los salarios de dichos liberados
seglin lalegislacion vigente. Los sindicatos tienen
la obligacion de comunicar por escrito a
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empresario, con antelacién a la liberacion, el
nombre del trabgjador designado, previa
aceptacion expresa del mismo”. Asimismo, €l art.
1° del referido convenio dispone que: “El presente
convenio es de aplicacion en todo € territorio del
estado espafiol. No obstante, en aguellas
comunidades autbnomas con competencias
exclusivas 0 competencias plenas transferidas,
podran negociarse convenios colectivos para su
aplicacion en su ambito territorial. Para ello sera
necesario el previo acuerdo de las organizaciones
patronales y sindicales, legitimadas en los
ambitos de negociacion, que alcancen la mayoria
de su respectiva representatividad. En este
supuesto € convenio de ambito estatal serd
derecho supletorio dispositivo respecto a las
materias no negociadas en e ambito
autondmico”. 2.- Sentado lo anterior, la sda
estima que no existe vulneracion del art. 79
parrafo 1° del Convenio Colectivo de Empresas
de Enseflanza Privada, sostenidas total o
parciamente con fondos piblicos, porque su
parrafo tercero se remite expresamente a la
necesidad de pactar con las administraciones
competentes, la liberacién de los trabajadores
incluidos en pago delegado, que es el supuesto
aqui contemplado; y €llo porque las
administraciones son las que han de hacer
efectivos los salarios de dichos liberados, segin
se desprende del parafo cuarto del indicado
precepto.  Consecuentemente, el acuerdo
autondmico de que se ha hecho mencién no
conculca los arts. 68 del Estatuto de los
Trabgadores y 79 del convenio colectivo
nacional, a ser un “desarrollo” de lo previsto en
este Ultimo y con independencia de su naturaleza
supletoria; sin que tampoco concurra la supuesta
vulneracion del art. 14 de la CE y del derecho
fundamental a la libertad sindical consagrado en
e art. 28 de la norma fundamental, ya que ni €l
acuerdo celebrado con la Xunta de Galicia se
impugna expresamente (en el acto del juicio se
reiter0 su no impugnacion), ni del mismo se
desprende esa hipotética vulneracion, pues la
posibilidad de acumulacion subvencionada en
pago delegado -de miembros del comité de
empresa y delegados de persona- se ha
convenido y establecido en base al criterio de la
mayor representatividad obtenida por |os distintos
sindicatos en los Organos unitarios de los
trabgjadores, ademas de estar limitada o
condicionada por consideraciones de tipo
presupuestario, lo que aleja toda idea de
discriminacion y lesion de la libertad sindical,
dada |la distinta situacion de la CIG en funcion de
la menor representatividad por ella obtenida, y de
la remisiéon que efectla el art. 79, parrafo 3° del
convenio colectivo nacional a la necesidad de
pactar con las Administraciones competentes, la
liberacion de los trabajadores incluidos “en pago
delegado”, que es precisamente lo que aqui ha

sucedido. Procede, por tanto desestimar la
demanda de conflicto colectivo y absolver
libremente de la misma a todos los demandados.
Vistos los articulos citados y demas de general y
pertinente aplicacion

Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos la
demanda de conflicto colectivo interpuesta por la
representacion de la FEDERACION DO
ENSINO DA CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA (CIG-ENSINO)
absolviendo a los demandados Conselleria de
Educacion e Ordenacién Universitaria de la
Xunta de Galicia, Union General de Trabajadores
(FEITE-UXT), Comisiones Obreras (CC.OO.-
Federacion do Ensino), Unidn Sindical Obrera
(USO-Federacion do Ensino), Sindicato de
Ensino Privado de Galicia (SEPG), Federacién de
Sindicatos Independientes de Ensefianza (FSIE),
Confederacion Espafiola de Centros de Ensefianza
(CECE), Federacion de Centros EDUCACION E
XESTION DE GALICIA .

2906 RECURSO N° 16/97

S.S.

INTERPRETACION DE CONVENIO
COLECTIVO SOBRE PROCEDEMENTO DE
COBERTURA DE VACANTE.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Manuel Dominguez
Lopez

A Corufia, adiecisiete de marzo de dos mil.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justiciade Gdlicia,

En nombredel Rey

ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicaciéon ndm. 16/97
interpuesto por don F.B.G. contra la sentencia del
Juzgado de lo Socia nim. 5 de Vigo.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presenté demanda por don F.B.G. en reclamacion
de impugnacion cobertura vacante siendo
demandado ente publico Aeropuertos Esparioles y
Navegacion Aérea (AENA) y don R.L.G. en su
dia se celebro acto de vista, habiéndose dictado
en autos num. 586/96 sentencia con fecha treinta
de octubre de mil novecientos noventay seis por
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el juzgado de referencia que desestimo la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°.- Don F.B.G., mayor de edad, con D.N.I...,
viene prestando sus servicios por cuenta del Ente
Plblico Aeropuertos Espafioles y Navegacion
Aérea (AENA), en el aeropuerto de Vigo, como
bombero en e Servicio de Savamento y
Extincion de Incendios.- 2°.- El dia 29.02.96
causd baja por jubilacién anticipada el jefe de
dotacion del SE.I. don J.I.L., quedando vacante
dicha plaza a partir de esa fecha. El dia 20.03.96
se convoco reunion de empresa con €l personal,
sometiéndose a votacion la posibilidad de cubrir
la vacante mediante promocién o a través de
reciclgje. Todos los presentes, salvo e actor se
manifestaron conformes con €l reciclgje. El dia
24.04.96 €l comité de empresa acord6 informar
favorablemente la cobertura de la plaza indicada
vacante, mediante reciclaje, en la persona de
mayor antigliedad en el parque de bomberos que
hubiera realizado trabajos de superior categoria
como jefe de dotacion. El dia 26 de junio se
acordé reciclar ala categoria de jefe de dotacién a
R.L.G.- 3°- Con fecha 22 de mayo el secretario
genera de la Federacion de Administracion
Plblica, remite a Sr. Director de Planificacion y
Desarrollo de Recursos Humanos de AENA
escrito en e que muestra su desacuerdo con €l
procedimiento de cobertura de la plaza a través de
reciclge.- 4°- El Convenio Colectivo del Ente
Pdblico Aeropuertos Espafioles y Navegacion
Aérea, dispone en le capitulo IV y V, la
organizacion del trabajo y provision de puestos,
contratacion e ingresos. En los articulos 10, 11y
12 se establece la forma de provision en el
articulo 24 del mismo convenio e sistema de
reciclaje, dandose aqui por reproducidos tales
articulos, para evitar repeticiones.- 5°.- El actor
ostenta la condicion de delegado sindical por la
C.l.G..- 6°- Se formulé reclamacion previa
agotandose lavia administrativa’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
interpuesta por don F.B.G. contra AENA, ENTE
PUBLICO AEROPUERTOS ESPANOLES Y
NAVEGACION AEREA y contra don R.L.G.,
debo absolver y absuelvo a dichos demandados
de las pretensiones de la demanda’.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la parte
demandante/demandado siendo impugnado de
contrario. Elevados los autos a este tribunal, se
dispuso el paso de los mismos a ponente.

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- Recurre e actor la sentencia de
instancia que desestimé su demanda solicitando la

revocacion de la misma y acogimiento de sus
pretensiones para lo cual invoca motivos facticos
y juridicos, entre los primeros —con amparo en €l
art. 191.b) LPL-, solicitaa @) que a ordina
segundo se afiada la expresion que propone:
“Como consecuencia de dicha baja por jubilacion
del jefe de dotacién del SEI, e Director del
Aeropuerto de Vigo en la misma fecha de
29.02.96, envio por FAX a la Direccién de
Planificacion de RRHH de Aena e mensge de
gue es indispensable la creacion de una plaza de
jefe de dotacion (nivel 3) cuya cobertura se hard
por promocion intracentro. Plaza cuya creacion se
propone por dicha direccion de planificacion y
RRHH el 04.06.96 y que se autoriza por laDG de
AENA el 10.06.96"; cita en apoyo de ta
pretensién los documentos obrantes a los folios n°
54 y 55. Procede la adicion postulada por cuanto
de los documentos que se invocan resulta la
propuesta que se efectlia, debiendo tenerse en
cuenta que dichos documentos corresponden a la
codemandada AENA, parte contraria del
proponente, y por tanto exentos de toda tacha. En
segundo lugar se propone: b) que a ordinal
tercero se adicione la expresion: “Dicho director
le contesto por carta de fecha 04.06.96,
informéandole que la cobertura de la plaza por la
que se interesaba se esta realizando en base a
procedimiento establecido en el capitulo V, segiin
lo dispuesto en el art. 10 Il y anexo 1V del 1
convenio colectivo de AENA"; cita en apoyo de
su pretension los documentos obrantes alos folios
24, 56 y 57 de los autos. Procede la adicion
postulada por iguales razones que en el anterior
supuesto.

SEGUNDO.- En sede juridica, a amparo del art.
191.c) LPL, denuncia el actor lainfraccion por no
aplicacion del capitulo V Art. 10.11 y 21 y anexo
IV del | convenio colectivo de AENA, en relacion
conlosarts. 23, 24 y 25 LET, asi como aplicacion
indebida del art. 24 del citado convenio colectivo.
El motivo parte del presupuesto de entender que
la vacante producida por la jubilacion del anterior
jefe de dotacion SEI 'y que fue amortizada, es la
misma vacante cuya creacion se autoriza por la
DG RRHH en marzo 96 parala cual se establece
su cobertura por e cauce ordinario, con lo que se
concluye gque se ha seguido un procedimiento de
cobertura (el reciclgje) no permitido; en segundo
lugar se alega que en todo caso no existen los
motivos  tecnolégicos, organizativos 0
productivos que justifiquen e reciclgje,
invocacion esta no esgrimida en la demanda ni en
el acto del juicio. Efectivamente parece un
contrasentido que se incentive una jubilacién
anticipada para amortizar un puesto detrabajoy a
continuacién se solicite autorizacion para la
creacion de ese mismo puesto de trabajo, no
obstante tal contrasentido tiene plena cabida
dentro del marco de reestructuracion de plantillas
en las empresas donde se trata de lograr
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esencialmente el consenso y la voluntariedad en
dichas bajas de modo que no se produzcan
excesivos traumas, dicho marco es e que se
corresponde con la existencia de causas
organizativas que exigen la mejor utilizacién de
los medios materiales y aplicacion de los recursos
humanos dentro de la empresa, y viene a echar
por tierra € argumento, invocado ex novo por €l
recurrente de ausencia de dicha motivacion
justificadora, basta un mero  examen
complementario de las actuaciones para halar el
“Andlisis de plantilla del Aeropuerto de Vigo” de
noviembre de 1993 donde se observa que en el
grupo de operaciones aparece gque son Precisos
tres jefes de dotacion, |os existentes, mientras que
sobran cinco bomberos (plantilla a la sazén 17 y
plantilla horizonte 12), consecuentemente
concurren en la reorganizacién pretendida las
circunstancias organizativas que la justifican, lo
que supone rechazar el argumento no sdlo por
defecto formal (cuestion nueva) sino también en
cuanto al fondo. En segundo lugar, s bien es
cierto que por la DG RRHH se autorizé la
creacion de la plaza de jefe de dotacion,
previamente amortizada, para cubrirla por el
sistema ordinario lo cierto es que con
posterioridad también se autoriz6 alos érganos de
gestion del Aeropuerto de Vigo acudir al sistema
de reciclgje, del art. 24 del convenio que excluye
e sistema ordinario, siempre que se cumplan las
exigencias establecidas para su aplicacion cuales
son: @) la decision de AENA de acudir a dicho
sistema por motivos tecnol 6gicos, organizativos o
productivos y autorizacion laboral; ya se dijo en
el precedente que efectivamente existen en la
empleadora demandada motivos organizativos
que justifican suficientemente que pueda acudir a
sistema de reciclgje y asi 1o acordd. En cuanto a
la autorizacién administrativa debe tenerse por
innecesaria dada la modificaciéon de LET
producida en Ley 11/1994, de 19 de mayo, que ha
dado lugar al nuevo texto refundido, junto con
otras modificaciones del referido texto, del ET
aprobado por Real Decreto Legidativo 1/1995, de
24 de marzo, que da nuevo contenido al vigente
articulo 41, y ya no se precisa autorizacion, ni
siquiera mera comunicacioén administrativa que
ahora ve reducidas sus competencias en esta
materia en la forma prevista legal mente, pudiendo
hacerlo la empresa de forma unilateral, o pactada
con la representacién social, sin perjuicio del
sometimiento a las formalidades prescritas y que
puede ser objeto de impugnacion individual y
colectiva, ante €l orden jurisdiccional social, en la
forma, también, expresamente  regulada,
consecuentemente aunque e convenio colectivo
exija dicha autorizacion tal exigencia ha quedado
vacia de contenido, en igual sentido se pronuncia
la STSJ de Cantabria de 29.03.99. En segundo
lugar, b) el precepto exige el informe previo de
las secciones sindicdes asi como informe

Revista Galega de Dereito Socia

favorable del comité de centro o delegados de
personal, habiéndose producido ambos informes
favorablemente para acudir a sistema de
reciclgje, con proscripcion del sistema ordinario
de cobertura, consecuentemente no se produce
infraccién alguna del art. 10 y concordantes del
convenio por inaplicacion ya que la inaplicacion
de dicha normativa viene prevista en el propio
convenio colectivo, cuando se acude a sistema
excepcional que él mismo regula,
consecuentemente no incurre la resolucién
recurrida en los defectos imputados procediendo
su confirmacion previa desestimacion del recurso
planteado. Por todo lo expuesto, vistos los
preceptos citados y demés de general y pertinente
aplicacion,

Fallamos

Que desestimamos el recurso de suplicacion
formulado por F.B.G. contra la sentencia dictada
el 30.10.96 por e Juzgado de lo Social n° 5 de
Vigo en autos n° 586/96 seguidos a su instancia
contra ENTE PUBLICO AEROPUERTOS
ESPANOLES Y NAVEGACION AEREA
(AENA) Y CONTRA R.L.G., resolucion que se
mantiene en su integridad.

2907 RECURSO N° 144/97

S.S

CONCORRENCIA DO REQUISITO DA
CARENCIA, A EFECTOS DO DEVENGO DE
PENSIONS DE VIUVEZ E ORFANDADE.

Ponente: 11mo. Sr. Don Antonio Gonzélez Nieto
A Corufia, a diecisiete de marzo de dos mil.

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

En nombredel Rey

ha dictado lasiguiente

SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion nim. 144/97
interpuesto por 1.N.S.S. contra la sentencia del
Juzgado de lo Socia nim. 1 de Santiago de
Compostela.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por dofia M.C.B.B. en

reclamacién de viudedad y orfandad siendo
demandado Instituto Nacional de la Seguridad
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Social en su dia se celebré acto de vista,
habiéndose dictado en autos ndm. 116/96
sentencia con fecha veintinueve de octubre de mil
novecientos noventa y seis por e juzgado de
referencia que estimo parcial mente la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Que la actora, nacida €l dia cuatro
de marzo de mil novecientos cincuenta y uno,
solicitd, en fecha trece de noviembre de mil
novecientos noventa y cinco, el reconocimiento y
pago de la pension de viudedad y la de orfandad
de su hijaM.R.B., nacida €l catorce de septiembre
de mil novecientos ochenta y uno, por el
fallecimiento de su esposo don M. R.B., acaecido
el dia doce de agosto de mil novecientos noventa
y cinco, con el que habia contraido matrimonio en
fecha cuatro de septiembre de mil novecientos
setenta y seis- SEGUNDO.- Que por
resoluciones de la Direccion Provincia del
Ingtituto Nacional de la Seguridad Social de La
Corufia, de fecha veintinueve de noviembre de
mil novecientos noventa y cinco, se denegaron a
la actora las prestaciones solicitadas por no
acreditar € causante un periodo minimo de
cotizacién de quinientos dias en los cinco afios
inmediatamente anteriores a la fecha del hecho
causante.- TERCERO.- Que €l causante acredita
cuatro mil seiscientos treinta y nueve dias
cotizados al Régimen General de la Seguridad
Sacial, en los siguientes periodos. desde € treinta
de julio de mil novecientos setenta y tres hasta el
ocho de septiembre de mil novecientos setenta y
tres, desde e veintinueve de agosto de mil
novecientos setenta y tres hasta € veintitrés de
octubre de mil novecientos setenta y tres, desde el
veinte de noviembre de mil novecientos setenta 'y
tres hasta € veintitrés de mayo de mil
novecientos setenta y cuatro, desde € tres de
junio de mil novecientos setenta y cuatro hasta el
veintiocho de febrero de mil novecientos setenta
y cinco, desde €l tres de abril de mil novecientos
setenta y cinco hasta el diez de mayo de mil
novecientos setenta y cinco, desde €l catorce de
mayo de mil novecientos setenta y cinco hasta el
once de agosto de mil novecientos setenta y
cinco, desde el diecinueve de agosto de mil
novecientos setenta y cinco hasta € seis de
diciembre de mil novecientos setenta y cinco,
desde € dieciséis de diciembre de mil
novecientos setenta y cinco hasta el veintiséis de
diciembre de mil novecientos setenta y cinco,
desde el dieciséis de enero de mil novecientos
setenta y seis hasta € doce de marzo de mil
novecientos setenta y seis, desde el veintisiete de
marzo de mil novecientos setenta y seis hasta el
dos de abril de mil novecientos setenta y seis,
desde el siete de abril de mil novecientos setenta
y seis hasta el cinco de junio de mil novecientos
setentay seis, desde el veintinueve de julio de mil
novecientos setenta y seis hasta € veintiséis de

agosto de mil novecientos setentay seis, desde el
veinticuatro de septiembre de mil novecientos
setenta y seis hasta el ocho de enero de mil
novecientos setenta y siete, desde el veintiuno de
enero de mil novecientos setenta y siete hasta el
seis de abril de mil novecientos setenta y siete,
desde el veinticinco de abril de mil novecientos
setenta y siete hasta el diecisiete de junio de mil
novecientos setenta y siete, desde el seis de julio
de mil novecientos setenta y siete hasta €l seis de
agosto de mil novecientos setentay siete, desde el
veintidés de agosto de mil novecientos setenta y
siete hasta el dos de octubre de mil novecientos
setenta y siete, desde el ocho de noviembre de mil
novecientos setenta y siete hasta e cinco de
diciembre de mil novecientos setenta y siete,
desde e cuatro de enero de mil novecientos
setenta y ocho hasta el once de julio de mil
novecientos setenta y ocho, desde e veinte de
julio de mil novecientos setenta y ocho hasta €l
diecinueve de octubre de mil novecientos setenta
y ocho, desde € uno de noviembre de mil
novecientos setenta y ocho hasta € trece de
diciembre de mil novecientos setenta y ocho,
desde el doce de enero de mil novecientos setenta
y nueve hasta e tres de septiembre de mil
novecientos setenta y nueve, desde el trece de
septiembre de mil novecientos setenta y nueve
hasta € treinta y uno de octubre de mil
novecientos setenta y nueve, desde e nueve de
noviembre de mil novecientos setenta y siete
hasta € treinta y uno de octubre de mil
novecientos setenta y nueve, desde e uno de
noviembre de mil novecientos setenta y nueve
hasta el diecinueve de octubre de mil novecientos
ochenta, desde e veinte de octubre de mil
novecientos ochenta hasta el cinco de julio de mil
novecientos ochenta y uno, desde el nueve de
julio de mil novecientos ochenta y uno hasta el
cuatro de agosto de mil novecientos ochenta y
uno, desde el diecinueve de agosto de mil
novecientos ochenta y uno hasta e veinticuatro
de mayo de mil novecientos ochenta y dos, desde
el veintitrés de mayo de mil novecientos ochenta
y dos hasta el veinticuatro de febrero de mil
novecientos ochenta y tres, desde el siete de julio
de mil novecientos ochenta y seis hasta el uno de
agosto de mil novecientos ochentay seis, desde el
cinco de agosto de mil novecientos ochenta y
seis, hasta el veintiséis de septiembre de mil
novecientos ochenta y seis, desde el cinco de
noviembre de mil novecientos ochenta y seis
hasta el dos de diciembre de mil novecientos
ochenta y seis, desde el cinco de mayo de mil
novecientos ochenta y siete hasta el treintay uno
de mayo de mil novecientos ochenta y Sete,
desde el veintinueve de julio de mil novecientos
ochenta y diete hasta el veintiocho de agosto de
mil novecientos ochenta y siete, desde el uno de
octubre de mil novecientos ochenta y siete hasta
e veinte de octubre de mil novecientos ochenta y
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siete, desde el veintiocho de enero de mil
novecientos ochenta y ocho hasta e diecinueve
de marzo de mil novecientos ochenta y ocho,
desde € veinte de marzo de mil novecientos
ochenta y ocho hasta €l veinticinco de marzo de
mil novecientos ochenta y ocho, desde el
veintisés de abril de mil novecientos ochenta y
ocho hasta e veintiséis de abril de mil
novecientos ochenta y ocho, desde e tres de
mayo de mil novecientos ochenta'y ocho hasta el
tres de mayo de mil novecientos ochenta y ocho,
desde el siete de junio de mil novecientos ochenta
y ocho hasta el veintisete de junio de mil
novecientos ochenta y ocho, desde el cuatro de
julio de mil novecientos ochenta y ocho hasta el
catorce de septiembre de mil novecientos ochenta
y ocho, desde el diez de enero de mil novecientos
ochenta y nueve hasta €l veintiuno de febrero de
mil novecientos ochenta y nueve, desde el quince
de marzo de mil novecientos ochenta y nueve
hasta el diecinueve de marzo de mil novecientos
ochenta y nueve, desde €l treinta'y uno de marzo
de mil novecientos ochenta y nueve hasta el
nueve de mayo de mil novecientos ochenta y
nueve, desde e veintiuno de junio de mil
novecientos ochenta y nueve hasta el veintidés de
julio de mil novecientos ochenta y nueve, desde
e veinticuatro de julio de mil novecientos
ochenta y nueve hasta el dieciséis de agosto de
mil novecientos ochenta y nueve, desde el catorce
de septiembre de mil novecientos ochenta y
nueve hasta el seis de octubre de mil novecientos
ochenta y nueve, desde el ocho de agosto de mil
novecientos noventa hasta el ocho de agosto de
mil novecientos noventa, desde el trece de agosto
de mil novecientos noventa hasta el veinticinco
de agosto de mil novecientos noventa, desde el
veintiuno de septiembre de mil novecientos
noventa hasta e tres de octubre de mil
novecientos noventa, desde el veintidés de
febrero de mil novecientos noventay uno hasta el
veinticuatro de febrero de mil novecientos
noventa y uno, desde el tres de abril de mil
novecientos noventay dos hasta el tres de abril de
mil novecientos noventa y dos, desde €l trece de
agosto de mil novecientos noventa y dos hasta el
ocho de octubre de mil novecientos noventa y
dos, desde el nueve de noviembre de mil
novecientos noventa y dos hasta el trece de
febrero de mil novecientos noventa y tres, desde
e quince de julio de mil novecientos noventa y
tres hasta €l treinta de julio de mil novecientos
noventay tres, desde el dieciséis de agosto de mil
novecientos noventa y tres hasta el diez de
septiembre de mil novecientos noventa y tres,
desde el siete de junio de mil novecientos noventa
y cuatro hasta el ocho de junio de mil hovecientos
noventa y cuatro, desde el once de julio de mil
novecientos noventa y cuatro hasta el veinticinco
de agosto de mil novecientos noventa y cuatro,
desde el diecisete de noviembre de mil

novecientos noventa y cuatro hasta e veintitrés
de diciembre de mil novecientos noventa y
cuatro, y mil ciento ochentay seis dias cotizados
a Régimen Especia de Trabajadores Auténomos
de la Seguridad Socia, en € periodo
comprendido entre el uno de abril de mil
novecientos ochenta y cuatro y €l treinta de junio
de mil novecientos ochenta y siete; estuvo
inscrito como demandante de empleo en la
oficina de Vigo desde el cuatro de julio de mil
novecientos ochenta y ocho hasta el veintitrés de
noviembre de mil novecientos noventa y cuatro,
fecha en la que causd baja por no renovacion y
nuevamente inscrito como demandante de empleo
desde el dieciocho de enero de mil novecientos
noventa y cinco hasta el dieciocho de octubre de
mil novecientos noventa y cinco, en que causd
baja por fata de renovacién.- CUARTO.- Que €l
causante era acohdlico crénico, habiendo estado
sometido a tratamiento desde €l treinta 'y uno de
enero de mil novecientos ochenta y cinco hasta el
seis de agosto de mil novecientos ochenta y cinco
y desde e uno a treinta de abril de mil
novecientos ochenta y seis, recomendandose en
esta Ultima fecha ingreso hospitalario por se
dificil el tratamiento ambulatorio, sin que el
causante accediera a ingreso hospitalario,
dictdndose sentencia en fecha veintiuno de
diciembre de mil novecientos ochenta y siete por
el juzgado de primerainstancia de esta ciudad por
la que decretaba la separacion de los conyuges
sobre la base de malos tratos derivados de la
dependencia alcohdlica del causante.- QUINTO.-
Que la base reguladora del causante es de treinta
y seis mil seiscientas cincuenta y ocho pesetas
(36.658 pts).- SEXTO.- Que la actora formul¢6 las
preceptivas reclamaciones previas en fecha tres
de enero de mil novecientos noventa y seis,
siendo desestimadas por resoluciones de fecha
veintiséis de enero de mil novecientos noventa y
seis’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando parcidmente la
demanda formulada por dofia M.C.B.B., en su
propio nombre y en el de su hija menor de edad
dofia M.R.B., contra el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, debo de declarar y declaro el
derecho de la actora y su hija a percibir las
correspondientes  pensiones de viudedad y
orfandad, condenando a la entidad demandada a
estar y pasar por esta declaracion y a abonarles
las correspondientes prestaciones, en cuantia del
45% y el 20%, respectivamente, de una base
reguladora mensual de treinta y seis mil
seiscientas cincuenta y ocho (36.658 pts), con las
revalorizaciones, mejoras y complementos hasta
el minimo que legalmente procedan, y con efectos
desde € dia trece de agosto de mil novecientos
noventa y cinco, y desestimando la demanda
formulada, en cuanto a la diferencia base
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reguladora reclamada, debia de absolver y
absolvia a la entidad demandada del citado
pedimento”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacién por la parte demandada no
siendo impugnado de contrario. Elevados los
autos a este tribunal, se dispuso € paso de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia, que
estimando parcialmente la demanda, declaré €
derecho de la actora y su hija a percibir las
correspondientes  pensiones de viudedad y
orfandad, condenando a la entidad gestora
demandada a abonarle las prestaciones en cuantia
del 45% y el 20%, respectivamente, de una base
reguladora mensual de 36.658 pts. con la
regularizaciones, mejoras y complementos hasta
el minimo que legalmente procedan, y con efectos
desde el dia 13 de agosto de 1995; desestimando
la demanda en cuanto a la diferente base
reguladora reclamada, absolviendo a la entidad
gestora demandada de la citada pretension; se
interpone por e Instituto Naciona de la
Seguridad Social recurso de suplicacion, y sin
cuestionar los hechos declarados probados,
denuncia en un Unico motivo -sobre examen del
derecho aplicado en la sentencia recurrida
infraccién por interpretacion errénea del art. 172
en relacion con el at. 124 de la L.G.SS;
alegando fundamentalmente que no era aplicable
la doctrina espiritualista y flexible que se tuvo en
cuenta por el magistrado de instancia, por estimar
gue el causante se desvinculé voluntariamente del
mercado laboral, en numerosas ocasiones y no
estaba acreditada ni la evolucion ni la intensidad
de sus dolencias que le agugjaron hasta su
fallecimiento en 1995, sin que quepa considerarlo
como impedido para e acceso a la respectiva
oficina publica como demandante de empleo,
hasta el punto de justificar la interpretacion
flexible de la exigencia del periodo de carencia.
Censura juridica que no puede merecer favorable
acogida, pues, s bien y de conformidad con los
arts. que se dicen infringidos, para causar derecho
a las prestaciones por muerte y supervivencia, las
personas generadoras de las mismas deberan estar
en ata o en situacion asimilada a la de ata, o ser
invalidos provisionales o perceptores de invalidez
permanente y jubilacién, en su modalidad
contributiva, asi como reunir e periodo de
cotizacién exigido legal y reglamentariamente,
esto es un minimo de 500 dias dentro del los 5
afios anteriores a fallecimiento; (hecho causante),
siendo jurisprudencia reiterada del T.S. sentencia,
entre otras, de 12 de julio 88, asi como doctrina
de suplicacion, (sentencias entre otras de esta
sala, de 19 de febrero y 4 de diciembre 91 y de 5
de marzo 92), s bien el art. 94.1 -hoy 124- de la

LGSS viene exigiendo para percibir prestaciones
por muerte y supervivencia la condicion de
hallarse en ata en la seguridad social o en
situacion asimilada a alta al sobrevenir dicha
contingencia, la  jurisprudencia, viene
interpretando con caracter humanitario tal
extremo sefialando al efecto “que dicho requisito
no debe ser exigido con rigor formalista sino
atendiendo a las circunstancias concurrentes en
cada caso concreto y s e trabajador ha estado
dfiliado y en alta con regularidad durante el
tiempo de trabajo activo, no puede negéarsele la
condicion de mutualista aun cuando se halle de
baja a solicitar la prestacion”; “la flexibilizacion
del requisito aludido s6lo opera cuando existe una
dilatada vida laboral y concurren unas
circunstancias especiales que explican la falta de
dta (S. esta Sala 5 marzo 92)”; a la vista de los
hechos que se declaran probados, estando
acreditado, que el causante aparte de una dilatada
vida laboral en que permanecié &filiado a la
seguridad social, acreditando cotizaciones en el
Régimen General de 4.639 dias desde el 30 de
julio de 1973 hasta €l 23 de diciembre de 1994 y
en € Régimen Especial de Trabgadores
Auténomos 1.186 dias en el periodo comprendido
entre el 1 de abril de 1984 y el 30 de junio de
1987, ha estado inscrito como demandante de
empleo en la oficina de Vigo desde el 4 de julio
de 1988 hasta el 23 de noviembre de 1994, fecha
en la que causd bagja por no renovaciéon y
nuevamente inscrito como demandante de empleo
desde € 18 de enero de 1995 hasta € 18 de
octubre de ese afio, en que causd nuevamente baja
por fata de renovacion, asi como que era
alcohdlico crénico desde a menos € afio 1985
habiendo estado sometido a tratamiento que
abandond, con una conducta agresiva hacia su
esposa, que motivé que la misma presentara
demanda de separacion, que fue decretada por
sentencia del Juzgado de 12 Instancia de la ciudad
de Santiago de fecha 21 de diciembre del 87, y
gue los paréntesis en que no estuvo inscrito como
demandante de empleo, fueron muy breves; esta
sala entiende que el caso contemplado en autos
encaja en el marco de esa doctrina excepciona y
humanitaria, pues las incidencias que se producen
en la dltima fase de su vida laboral, con grave
disminucion de sus facultades volativas e
intelectuales y generadoras de una situacion
féctica de incapacidad fueron determinantes de su
no renovacion de su situacion de desempleo, por
lo que de conformidad con reiterada doctrina de
esta sala, estos paréntesis no pueden ser tomados
en consideracion como roturas de la situacion
asimilada a |la de alta y deben considerarse como
paréntesis no computables a efectos del periodo
de carencia; por lo que sumando a los 311 dias
cotizados en los 5 afios inmediatamente anteriores
a la fecha del hecho causante (fallecimiento del
esposo de 12 de agosto de 1995) los periodos
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cotizados con anterioridad, desde la fecha de
inscripcion como demandante de empleo (4 de
junio de 1988), el causante acredita con creces €l
periodo de 500 dias cotizados exigido para lucrar
las prestaciones por muerte y supervivencia. En
base a lo que, a ser conforme a derecho la
resolucién recurrida, procede, en consecuencia,
desestimar €l recurso y confirmar integramente el
fallo combatido.

Fallamos

Que desestimando €l recurso de suplicacion
interpuesto por Instituto Nacional de la Seguridad
Social, contra la sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 1 de Santiago de Compostela, de
fecha veintinueve de octubre de mil novecientos
noventa y seis, dictada en autos seguidos a
instancia de dofia M.C.B.B. contra Instituto
Nacional de la Seguridad Social sobre viudedad y
orfandad, debemos confirmar y confirmamos
integramente la resolucion recurrida.

2908 RECURSO N° 581/2000

S.S

TRANSGRESION DA BOA FE
CONTRACTUAL CONSISTENTE EN
REALIZAR TRABALLOS INCOMPATIBLES
COA SITUACION DE INCAPACIDADE
TEMPORAL.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Miguel A. Cadenas
Sobreira

A Corufia, adiecisiete de marzo de dos mil.

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

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicacion ndm. 581/2000
interpuesto por “M.G.A.T.” contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. Uno de A Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd0 demanda por dofia JJB.B. en
reclamacién de DESPIDO siendo demandado
“M.G.A.T.", en su dia se celebrd acto de vista,
habiéndose dictado en autos num. 815/99
sentencia con fecha catorce de diciembre de mil

novecientos noventa y nueve por e Juzgado de
referencia que estimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Que la actora, dofia J.J.B.B., presta
servicios para la “M.G.A.T.” desde € 22.09.97,
con la categoria profesiona de “Médico” vy
percibiendo un salario mensua de 488.696
pesetas con prorrateo de pagas extraordinarias.
SEGUNDO.- Que en fecha 9 de septiembre de
1999 la actora fue despedida de su puesto de
trabajo en virtud de carta de despido en la que se
alega como causa del mismo la redizacion de
actividades profesionales incompatibles con la
situacion de baja laboral, que incardina su
conducta dentro del art. 54(2) del Estatuto de los
Trabgadores “transgresion de la buena fe
contractual”, (carta que fue recibida por la actora
e 13.09.99, la cual obra unida alas actuacionesy
cuyo contenido de da por reproducido).
TERCERO.- Que la actora en fecha 11 de agosto
de 1999 causd baja por Incapacidad Temporal
derivada de enfermedad comun con el diagnéstico
de “Hernia Discal con esfuerzo”, siendo dada de
atamédicael 04.11.99. CUARTO.- Que en fecha
10 de septiembre de 1999 la actora recibié
comunicacion de la demandada por la que se
procedia a suspender €l pago de la prestacién
econémica de Incapacidad Temporal aegando la
realizacion de trabajos por cuenta propia.
QUINTO.- Que en fecha 12.08.99 la actora
atendid en su consulta privada sitaen la C/... de
esta ciudad a dofia M.S., quien acudié a su
consulta a fin de interesarse por una operacion de
cirugia pléstica en los |6bulos auriculares, 1o que
se efectud el 13.08.99 alas 17:30 horas acudiendo
ademas a dicha consulta los dias 23.08.99 y
26.08.99, a fin de extraer los puntos de sutura,
anteriores y posteriores. SEXTO.- Que desde €l
11.08.99 al 04.11.99 la actora prestd un total de
dieciocho actos médicos de los cuales trece
corresponden a consultas y cinco a intervenciones
con beneficiarios de Adedas, siendo dichas
pacientes atendidas por la Dra. V.B., segin
comunico dicha Doctora a Iguaatorio (IMEDIC)
en fecha 15.11.99. SEPTIMO.- Que € estado
patoldgico de la actora segiin la RMN efectuada
por los servicios médicos de la Seguridad Social
con fecha 11.08.99 consiste en: Protusion global
del Disco L4-L5 con impronta sobre saco dural y
también un quiste de Tarlov en primeraraiz sacra.
Tales dolencias se intensifican a estar sentada o
de pie parada, tolerando caminar cierto tiempo.
OCTAVO.- Que se ha celebrado “sin avenencia’
acto de conciliacion ante e SMAC. NOVENO.-
Que la actora no ha ostentado durante € Ultimo
afio la cualidad de representante legal de los
trabajadores’.
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TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando la demanda interpuesta
por dofia JJB.B., con la “M.G.A.T.”, debo
declarar y declaro la “improcedencia’ del
despido, condenando a dicha demandada a que,
en el plazo de cinco dias, opte por la readmisién
de la actora en su puesto de trabgjo o le abone la
suma de 1.417.230 pesetas, mas los salarios de
tramitacién dejados de percibir desde la fecha del
despido hasta la de la presente resolucion”.

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 € paso de los
mismos a Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre “M.G.A.T.” en solicitud de
gue con revocacion de la Sentencia de Instancia,
se desestime la demanda “declarando procedente
el despido de la actora2, a cuyo efecto y a
amparo del art. 191.b) y c) LPL interesa la
revisién de los H.P. (motivos 1° a 5°) y denuncia
(motivo 6°) que se hainfringido el art. 54.2.d) en
relacion con el art. 55.4, ambos del E.T., y con las
Sentencias del T.S.J. de Gdlicia de 11.02.99,
20.09.93 y 27.01.93, del T.S.J. de Cataluiia de
07.11.98, 09.07.98 y 13.01.95, y del T.SJ. de
Gran Canaria de 21.07.98.

SEGUNDO.- No puede admitirse la alteracion del
orden de los H.D.P. de la Sentencia dictada en la
Instancia que pretende la recurrente “con caracter
previo a desarrollo de los motivos de recurso...”,
dado que €ello no constituye un motivo de recurso
amparado por el art. 191 LPL y si desconoce las
facultades del Juzgador de Instancia a efecto.

TERCERO.- Se interesa (motivo 1° del recurso)
la adicion a H.P. 7° de lo siguiente: “Que €
estado patolégico de la actora segin la RMN
efectuada por los servicios médicos de la
Seguridad Social con fecha 11.08.99 consistente
en: Protusion global del Disco L4-L5 con
impronta sobre saco dural y también un quiste de
Tarlov en primera raiz sacra. Tales dolencias se
intensifican al estar sentada o de pie parada,
tolerando caminar cierto tiempo.

El dia 10 de agosto |a actora presentaba un cuadro
de lumbociatalgia bilateral intensay continua que
no remitia a tratamiento conservador y se le
asociaban parestesias. Se detectd una contractura
muscular paravertebral dorsolumbar, que limitaba
los movimientos del tronco y hace dolorosos los
mismos.

La prescripcién médica fue que la paciente
guardara reposo aproximado de un mes, ya que
con el reposo en cama remiten gran parte de las
molestias’.

Al efecto invoca la parte la documental obrante a
los folios 33, 99 y 106. Y a la vista de dicha
prueba, la revision procede en la forma y por las
consideraciones siguientes:

A) El parrafo inicia de larevision que se propone
coincide con e contenido del H.D.P. 7°, por lo
gue éste se mantiene en sus propios términos.

B) El parrafo segundo del indicado texto, relativo
a cuadro que presentaba la actora a 10 de agosto,
lo reflgga e informe de alta del Servicio de
Neurologia del “J.C.” obrante a folio 33 (0 99,
pues son €l mismo informe). Y en é se recoge el
cuadro propuesto, que como tal procede
incorporar a H.P. 7°.

C) Respecto del Ultimo péarrafo de la revision
pretendida, como tal no cabe declararlo probado
sino que ha de estarse a la prescripcion meédica
que aparece en e informe de alta antedicho, que
desplaza en su aptitud y fiabilidad probatoria a
también invocado informe del folio 106 (no
oficial y sin lafiabilidad precisa en las formas de
su emisién). Y lo que al efecto se contiene en €l
dicho informe es que “con €l reposo en cama
remiten gran parte de las molestias que solamente
se presentan al hacer giros o movimientos en la
misma’ y que “viene siguiendo tratamiento
conservador con medicacion y ortesis lumbosacra
para inmovilizacion y descarga’. Por tanto, esto
eslo que procede incorporar a contenido del H.P.
7° por ser lo que resulta de la prueba que, dentro
delainvocada, permite legalmente su revision.

CUARTO.- En su motivo 2°, €l recurso interesa
se adiciones como nuevo H.P. lo siguiente:
“Segun se recoge en €l libro de citas de pacientes
de la consulta particular aportadas por la actora a
los autos el dia 23 de noviembre de 1999, en el
periodo comprendido entre el 11 de agosto y el 9
de septiembre, se recibid en su consulta a un total
de 31 pacientes.

En el periodo comprendido entre el 11 de agosto
de 1999 y el 5 de noviembre de 1999 la Sra. B.
prestd para IMEDIC 18 actos médicos, trece de
los cuales correspondieron a consultas y 5 a
intervenciones. Conforme recoge €l libro de citas
de pacientes de la consulta particular de la Sra.
B., desde el 11 de agosto hasta el 5 de noviembre
de 1999 recibio a menos a 59 pacientes’.

La prueba que se invoca para tal revision es la
documental obrante alosfolios31y 34a57. A la
vista de ellay por las siguientes consideraciones,
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procede la admisién parciad de la revision
propuesta:

A) El contenido del parrafo 1° del texto revisor no
puede declararse probado en los términos que se
piden, puesto que su fundamento probatorio esta
congtituido por € “libro de citas de pacientes’
aportado a los autos por la propia actora a
solicitud de la contraparte (folio 35); y lo que
justifica fehacientemente esta documental es que
en el periodo comprendido entre € 11/8 y €
09.09.99 estaban citados en la consulta particular
de la actora un tota de 31 pacientes, cuya
consulta no aparece cancelada; cosa digtinta de
que la actora los atendiese persona y
efectivamente, méxime cuando consta declarado
probado (H.P. 6°) que los pacientes de Adeslas-
IMEDIC fueron atendidos por laDra. V.B.

B) De lo contenido en el parrafo 2° de larevision
propuesta no cabe declarar lo relativo a los
pacientes de IMEDIC entre el 11/8 y el 05.11.99,
pues a respecto ya declara lo oportuno la
Sentencia de Instanciaen el H.P. 6°, extrayendo la
Juzgadora de Instancia € hecho de que los
pacientes los atendié la Dra. V.B. de prueba cierta
(folio 117 en especid). En lo relativo, por dltimo,
a que conforme a “libro de citas de pacientes de
la consulta...”, cabe declarar probada la citacion a
consulta de tales pacientes, que en aquel constan,
en € indicado periodo en los mismos términos
que anteriormente se dijeron, puntualizando que
en ellos se incluyen los 18 pacientes de IMEDIC
(como se reconoce en el motivo).

Asi pues, con € contenido dicho se adiciona alos
de la Sentencia de Instancia un nuevo H.P., que se
identificard como H.P. 8°, posponiendo el nimero
del 8°y 9° que figuran en agquélla.

QUINTO.- Invocando la documental obrante a
los folios 46, 52, 160 a 166, 231 y 232, pide la
parte (motivo de recurso 3°) se adiciones como
nuevo H.P. lo siguiente: “111. En el libro de citas
obrante en los autos no se recoge la consulta de
dofia M.S. del dia 12 de agosto de 1999 ni la del
23 de septiembre. Todos los dias que acudio a
consulta la Sra. S. se encontraba pasando la
misma exclusivamente la Dra. B. La Sra S.
coincidié en la Sala de espera los dias 23 y 26 de
agosto con otra pacientes, entrando a consulta el
dia 26 con mas de una hora de retraso”. Procede
declarar como probado, incorporandolo a
contenido del nuevo H.P. introducido a través del
motivo de recurso 2°, que efectivamente en el
libro aportado al proceso por la actora como
“libro de citas de pacientes’ (F. 35. y S.S.) no
aparece la indicada consulta de la Sra. S. en
agosto y septiembre, pues asi se constata de esta
documental, siendo tal consignacion precisa a no
concluirse asi caso de no hacerse la indicacion

expresa que se interesa. El resto del contenido del
nuevo H.P. que se propone no se admite: A) El
parrafo 2° del texto revisor (todos los dias de
consulta de la Sra. S. pasd la misma la Sra. B.),
pues en € H.P. 5° se declara que la actora atendié
en su consultaa M.S. en concretos dias de agosto;
asimismo, el fundamento probatorio invocado al
efecto, como ahora se dir4, no es oportuno en
términos del art. 191.b) LPL y B) El parrafo 3° de
la revison tampoco puede declararse probado
desde el momento en que tiene apoyo en el
informe de detectives de los folios 160 a 166 y
232. Mencionada prueba no congtituye (S.T.S. de
06.11.90) “modalidad fedataria alguna susceptible
de conformar una prueba documental con garantia
publica’, subyaciendo en ella una testifical, de tal
manera que su informe (S.T.S. de 24.02.92)
carece de eficacia revisoria como documento. En
definitiva, el “informe de observaciones’ aegado
en el motivo no autoriza la revision de los H.P.
viaart. 191.b) LPL.

SEXTO.- Con invocacion de la documental de los
folios 67, 69, 218, 219 y 223 solicita la recurrente
(motivo de recurso 4°) se adiciones el siguiente
nuevo H.P.: “Con fecha 2 de septiembre la
empresa, de conformidad con lo establecido en €l
convenio colectivo de aplicacién, sedio trasado a
la Sra. B. de los hechos que se le imputaban, para
que en e plazo de cuatro dias redizara las
manifestaciones que tuviera por oportunas.

El 6 de septiembre la actora remitio a la empresa
escrito en e cual manifestaba que su consulta
privada era atendida mayoritariamente por su
ayudante quirlrgico, médico especiaista en
cirugia plastica, excepto agin caso puntual, cuya
leve patologia no requirié mas de 20 minutos de
su atencion y que habia sido citado previamente
como urgente seglin el paciente”.

La adicion procede en los términos pedidos,
puesto que la documental invocada, oportuna para
revisar acreditando la omisién en que haincurrido
el Juzgador de Instancia a valorar la prueba
practicada, justifica plenamente el contenido de la
misma. Y es que a los folios invocados obran el
escrito de cargos y la contestacion que a mismo
dio la actora, ambos con las fechas y contenidos
gue se indican en la revision propuesta. Por tanto,
lo que se justifica documentalmente, y lo que asi
se declara probado, es que la Mutua dio traslado a
la actora de los hechos que le imputaba y la
contestacion que ésta dio a respecto. Esto pasa a
constituir nuevo H.P. 9°, con relegacion en
ndmero de los que aparecen como 9°y 10° (que se
corresponden con e 8 y 9° de la sentencia
recurrida).

SEPTIMO.- Interesa por Uultimo e recurso
(motivo 5° que también como nuevo H.P. se
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declare lo siguiente: “La Sra. B. era responsable
en la Mutua del control de la incapacidad
temporal de los trabajadores, realizando su
actividad profesional tanto en las oficinas de la
Mutua como fuera de €lla, practicando revisiones
médicas a los pacientes y acudiendo a distintos
hospitales y servicios médicos externos para
comprobar e intervenir en pruebas médicas
diagnosticas y de evolucion que se hacian a los
trabajadores, por 1o que permanecia tanto sentada
como de pié o caminando, en virtud del trabajo
gue desempefiara en cada momento”.

Se invoca a efecto la documental obrante a los
folios 69 a 92, 240 a 295y 320. A lavistade€llo,
procede como nuevo H.P., identificado como 10°
y con relegacion en n® del 9° y 10° preexistentes,
declarar lo siguiente: A) Por un lado, que la
actora estaba encargada, como médico, del
control de la |.T. de los trabajadores; lo cua no
solo surge de la documental que se invoca, sino
gue también se reconoce en la impugnacion del
recurso (“...el trabgjo de la actora es
eminentemente  burocratico (control de la
situacion de |.T. de los trabgjadores, y para tal
labor...”). B) Por otro, a margen de que no sirva
pararevisar latestifical que también se invoca (no
siendo el acta de juicio que recoge la préctica de
tal prueba documento potencialmente revisor,
sino sdlo medio de expresion de la dicha prueba),
las drdenes de servicio y partes de trabajo
aportados (folios 69 a 92 y 240 a 295) justifican
gue la actora recibia instrucciones para €l
reconocimiento médico de los trabajadores,
practicando las revisiones oportunas y efectuando
su labor tanto en las oficinas e instalaciones de la
Mutua como acudiendo a diversos Hospitales y
Servicios médicos.

En este sentido debe estimase e motivo revisor
examinado, no siendo procedente declarar en H.P.
lo que resultan ser conclusiones o valoraciones al
hilo del trabajo que se constata redizaba la
demandante (“...por lo que permanecia...”), cuyo
lugar no es precisamente el delosH.D.P.

OCTAVO.- La empresa sostiene en €l Unico
motivo de recurso que formula al amparo del art.
191.c) LPL que la conducta probada de la actora,
“y ain de no admitirse las modificaciones y
adiciones propuestas’, materializa causa justa de
despido “por haber realizado actividades
profesionales por cuenta propia y haber tenido
ingresos econémicos por las mismas a pesar de
encontrarse en situacion de . T..."; asimismo, alo
largo del motivo la recurrente pone de relieve que
la actividad que rediz6 la actora “podia
perjudicar su recuperacion y que precisaba a
igual que en la Mutua...”, que “por mucho que
pueda predicarse que la intensidad del trabagjo es
inferior, ello no desvirtla su gravedad ya que lo

reelmente grave es por un lado estar
supuestamente impedido para e trabgo de
médico y percibiendo prestaciones de I.T.
mientras se continla haciendo de trabajo de
médico y obteniendo unos emolumentos...”.

En este contexto, |o que procede es valorar dentro
de la imputacién de la carta de despido y en
términos del art. 54.2.d) E.T. la conducta de la
actora acreditada, sin que en ningln caso
constituya obstaculo a efecto y a la pretension
del recurso la invocacion que se hace en la
impugnacion a mismo de que se haincumplido €
tramite previsto en € art. 67.1.4 del Convenio
colectivo aplicable (la indicacion que también se
hace acerca de la incomparecencia del
representante de la demandada a rendir confesion
carece de la relevancia que la parte parece
pretender, maxime cuando en el acta de juicio se
lee lo siguiente: “Por la parte actora, a no
comparecer e representante legal... renuncia a
practicar la prueba de confesion judicial en la
persona de la letrada compareciente”).

Si bien el precepto referido del Convenio dispone
que laimposicién de sanciones por faltas gravesy
muy graves sea notificada a la representacion
legal de los trabagjadores en la empresa, la
omision de tal trdmite en absoluto resulta
juridicamente apta para provocar por si misma y
en todo caso la improcedencia del despido de la
actora, pues aungue subyazca en ello una concreta
infraccion del Convenio, se trata de una mera
“notificacion” de la imposicién de la sancién de
despido, de tal manera que constituye un tramite
meramente formal ex post sancién impuesta sin
incidenciareal en los derechos esenciales que han
de respetarse en la adopcion de la decisién de
despedir y carente, también, de trascendencia
juridica valorable respecto a la validez de la
misma; maxime cuando la actora no es cargo
sindical, ni consta afiliada a Sindicato alguno (en
este caso, el Convenio prevé algo més que la
mera notificacion de la imposicion de la sancion
a representante: una audiencia previa a delegado
sindical en la empresa); y cuando la empresa
demandada participé a la actora la imputacién
antes de adoptar la decision sancionadora,
déndole la audiencia que prevé e Convenio y
posibilitando con ello la debida defensién del
trabajador en todo momento y en |os términos de
aquel Convenio.

NOVENO.- A partir de la imputacion contenida
en la carta de despido y de la conducta de la
actora acreditada en relacion con la misma,
procede tomar en consideracion que la
incapacidad laboral de los trabgjadores si bien es
causa de suspension del contrato de trabagjo (art.
45 E.T.), no judtifica en absoluto que se
conculque la obligacion de buena fe exigible a
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trabajador, ya que la suspension dicha exonera de
prestar servicios, pero no de las demés
obligaciones del contrato de trabajo. Por €llo, la
realizacion de actividades incompatibles con la
situacion de I.T. congtituye expresion de
dedlealtad y una violacion grave del deber de
buena fe, dado que impide o dificulta el
restablecimiento del trabajador y provoca un
perjuicio alaempresay ala S.S. En este sentido,
la S. del T.S. de 18.12.90 (Ar. 9.805) de6
establecido lo literal siguiente: “Y una reiterada
doctrina de esta Sala, de la que se cita como
gemplo la sentencia de 28 de mayo de 1985 (R.
2.775), que a su vez cita otra de 10 de mayo de
1983 (R. 2.365), declara que s € trabajador esta
impedido para consumar la prestacion laboral a
que contractualmente viene obligado, tiene
vedado cualquier tipo de quehacer, sea de interés
geno o propio, maxime cuando su forzosa
inactividad le es compensada econémicamente
por laempresay por la Seguridad Social alas que
perjudica, incurriendo asi en la causa de
transgresion de la buena fe en € desarrollo del
contrato, congtitutiva del  incumplimiento
contractual grave y culpable del trabajador, que
justifica su extincién por decision del empresario
mediante despido”.

Asi pues, la realizacion de actividades —por
cuenta propia 0 gjena, con o sin afan de lucro- en
situacion de |. Temporal que resulten
incompatibles con la misma suponen una
transgreson de la buena fe contractual
merecedora de la sancién de despido. Y esto
puede y debe ser asi considerado y calificado no
solo por la incidencia que las dichas actividades
puedan suponer en orden aretrasar objetivamente
la curacion o recuperacién del trabgjador, sino
también porque las mismas evidencien las
posibilidad real de desempefiar €l trabgjo en la
empresa. O como dice la sentencia del T.S.J. de
Asturias de fecha 08.11.96 (As. 4.349), la
apreciacion de la  compatibilidad o
incompatibilidad de los trabajos o actividades que
realice € trabgjador en situacion de baja, a
efectos del despido acordado por la empresa no se
circunscribe a la valoracion médica de la
incidencia de aguellas actividades sobre el
proceso de curacién de la dolencia diagnosticada,
sino que constituye una cuestiéon juridica cuyo
ambito es €l de la transgresion de la buena fe
contractual en la que se incurre cuando sea cual
fuese la patologia que originé la Incapacidad
Temporal, la propia conducta del trabaador
muestra su aptitud laboral de hecho, es decir, que
larealizacion del quehacer del trabajador fuera de
la empresa indica por si misma que los
padecimientos que sufre le permiten actuar de
forma tal que podria desempefiar su tarea laboral
ordinaria.

También este Tribuna se ha pronunciado al
respecto, dgando puntualizado en sentencias
como las de 23.03.95 o 12.12.96 y entre otras
cosas que “la doctrina es coincidente en el sentido
de que cuando € trabajador através de los actos
que realiza evidencia que se encuentra en una
situacion de normalidad, revelada precisamente
por su conducta extralaboral, o obligado es que
pida su alta y se reincorpore a trabgjo, y de no
hacerlo asi estd incurriendo en la causa de
despido...”. Y la sentencia de este T.S.J. de
21.02.00 (Rec. 5.507/99) también hace las
consideraciones siguientes: “..el recurso no
puede prosperar, y ello a pesar de ser cierto lo que
en e mismo se afirma de que se ha ido
imponiendo un criterio menos rigido, segin el
cual no toda actividad desarrollada durante la
situacion de incapacidad temporal es sancionable
con € despido, sino aguélla que a la vista de las
circunstancias concurrentes es susceptible de
perturbar la curacion del trabajador (sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de julio de 1990, Ar.
6.645); este criterio se contrapone a la doctrina
maés restrictiva que entendia que toda actuacion
laboral en situacion de baja era merecedora de
despido por transgredir la buena fe contractua y
por romper €l deber de lealtad del trabajador para
con la empresa. Ahora bien, en el presente caso,
aln sin desconocer esa doctrina menos rigorista,
el recurso no puede acogerse, porque €l actor ... y
resulta claro e indiscutible que su estado de salud
evidenciaba una evidente aptitud laboral para €
desempefio de los cometidos propios de su
profesion...”.

DECIMO.- Vaorando en el contexto legal y
jurisprudencial contenido en e fundamento
precedente la conducta probada de la actora, €l
Tribunal considera la existencia de la causa de
despido prevista en e art. 54.2.d) del E.T. y art.
65.3.A del Convenio Colectivo de aplicacion.
Como se explicitaba en la carta de despido de
fecha 09.09.99, en lacual (folio 227y 228 y H.P.
2°) se imputaba a la demandante la realizacion de
actividades profesionales incompatibles con la
situacion de baja labora en la que se encontraba
desde el 11.08.99; en concreto que en las tardes
de los dias 12, 13, 23 y 26.08.99 atendio
pacientes en su consulta privada de cirugia
plastica, cobrando sus servicios profesionales y
dando citas para dias sucesivos; concluyendo la
carta con la afirmacién de que tales hechos
suponian un fraude, dedealtad... para con la
empresa, requiriendo los trabajos realizados “un
esfuerzo similar e incluso superior a que
habitualmente ha de desarrollar en la empresa,
cobrando en este supuesto, especial gravedad
dado que Vd. es la responsable en la Mutua de
controlar los procesos de I.T. de los
mutualistas...”.
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Efectivamente, la actora, que ha venido prestando
servicios para “M.G.A.T” desde 1997 con la
categoria profesiona de médico (H.P.1°) vy
redizando las funciones que se dearon
puntualizadas en e fundamento juridico 7°
precedente al hilo de resolver la revision de los
H.D.P., causo bagja por I.T. el dia 11.08.99 con el
diagnéstico de “hernia discal con esfuerzo”,
presentando el estado que se dice en el H.P.7°,
segln se dejo definitivamente conformado via
revision a amparo del art. 191.b) LPL; a pesar de
ello, consta que la actora realiz6 en su consulta
privada la actividad médica que se declara en €l
H.P.5° , asi como que la dicha consulta mantuvo
e flujo de pacientes y actividad que indica el
H.P.6° y e adicionado via revision, y que se
reflejaen el “libro de citas de pacientes’ aportado
a los autos, actividad que también vino a
explicitar la actora en su contestacion a la Mutua
de 05.09.99 (en que aducia que su consulta
privada era atendida “en su mayoria por mi
ayudante quirlrgica, médico especidista en
cirugia pléstica, excepto algun caso puntua...”).

Consecuentemente, el Tribunal concluye que la
actividad que consta llevo a cabo la actora resulta
frontalmente incompatible con la situacion de |.T.
en gque se encontraba desde el 11.08.99 (habiendo
sido dada de alta médica €l 04.11.99). Se trat6 de
auténtica actividad médica remunerada que la
actora llevd a cabo en diferentes dias en su
consulta privada; en particular -H.P.5%- esta
constatado que en 12.08.99 la actora atendio en su
consulta privada a dofia M.S. “quién acudi6 a su
consulta a fin de interesarse por una operacion de
cirugia pléstica en los |6bulos auriculares, 1o que
se efectud e 13.08.99 a las 17,30 horas,
acudiendo ademés a dicha consulta los dias
23.08.99 y 26.08.99...”; y que ademas aparece
efectuada en el contexto de una actividad normal
de atencion de pacientes en la clinica, si bien con
intervencién asimismo de otros facultativos (la
Dra. V.B. respecto de los pacientes de “A.”...).
De esta manera, si la demandante, sin perjuicio y
a pesar de la hernia discal diagnosticada y de su
sintomatologia, tenia tal actitud labora y
mantenia capacidad real a efecto, podia y debia
Ilevar a cabo su actividad profesional también en
la Mutua demandada, donde asimismo tenia
encomendada labor profesional como médico; la
que, ademas, llevaba a cabo no meramente
“sentada’, sino haciendo en todo caso lo propio
de un médico y con pacientes a examinar en la
propia Mutua y en centros sanitarios y
hospitalarios diversos. En definitiva, no obstaala
censura de la conducta de la actora para con la
empresa demandada € tipo de dolencia
diagnosticada y los sintomas que le ocasionaba
seglin lo que se declara en € H.P. 7° la opcién
voluntariamente asumida de trabajar en su
consulta privada como consta que lo hizo,

explicitada una intencion laboral inequivoca y la
persistencia de una oportuna capacidad al efecto,
obligando consecuentemente a hacerlo también
en la empresa. Y es que en ningin caso la
demandante estaba legitimada para redlizar
actividad médica por cuenta y beneficio propio
como laque hizo (incluso ariesgo deincidir en la
buena evolucidon del proceso patolégico) y sin
embargo, no llevarla a cabo por cuenta gena,
cuando de hecho y en forma suficiente podia
desarrollarla segiin lo que la hacia especiamente
conocedora de sus deberes en I.T. y la obligaba
en mayor medida s cabe a observar un
comportamiento absolutamente transparente y
adecuado al respecto.

Por tanto, en € presente supuesto, los trabajos
realizados durante la situacién de baja laboral por
enfermedad comin son congtitutivos de la
infraccién contractual tipificada en € art. 54.2.d)
del E.T., no dandose una desproporcion entre €l
incumplimiento imputado a trabagjador y la
decisién de despido adoptada por la empresa, sino
que, acreditada la infraccién laboral cometida por
el trabgjador, e Tribunal, ponderando tipo de
prestacion de servicios en laempresa, estado de la
actora y actividad redizada y demaés
circunstancias de incidencia, entiende que se da
una adecuacion entre el incumplimiento laboral y
la sancion de despido. En definitiva, se trata de
una conducta congtitutiva de transgresiéon de la
buena fe contractual, grave y culpable, como
establece € articulo 54.1 del Estatuto de los
Trabgjadores.

Procede, pues, la estimacion del recurso y la
revocacion de la sentencia de Instancia que ha
infringido los arts. 54.2d) y 554 ET,
desestimando la demanda con la declaracion de
procedencia del despido conforme dispone € art.
55.7del E.T.

Fallamos

Que estimando €l recurso de Suplicacion
interpuesto por la empresa “M.G.A.T.” contra la
sentencia dictada por €l Juzgado de lo Socia n° 1
de A Corufia €l dia 14.12.99 en autos tramitados
bajo e n° 815/99, revocamos dicha sentencia; y
en consecuencia, desestimando la demanda
interpuesta por dofia JJ.B.B. y declarando
procedente € despido de que fue objeto, sin
derecho a indemnizacién ni a sdarios de
tramitacién, absolvemos a la demandada
“M.G.A.T.” de las pretensiones contra ella
formuladas.
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2909 RECURSO N° 0410/00

S.S

CONTRATO ADMINISTRATIVO CON
ADMINISTRACION LOCAL PARA
DESENVOLVER FUNCIONS DE
CONFIANZA, QUE DETERMINA A
INCOMPETENCIA DA  XURISDICCION

LABORAL PARA CONECER DA SUA
EXTINCION.

Ponente: llmo. Sr. Don Manuel Dominguez
Lopez

A Coruia, a veinte de marzo de dos mil.

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

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En el recurso de suplicacion ndm. 0410/00
interpuesto por don P.B.L. en nombre vy
representacion de dofia D.M.P., contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. dos de
los de Santiago de Compostela.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 606/99
se presentd demanda por dofia D.M.P., sobre
despido, frente a Concello de A Pobra do
Caramifia. En su dia se celebrd acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha des de
noviembre de 1999 por el juzgado de referencia,
gue desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- La demandante, mayor de edad,
prestdé sus servicios por cuenta del Concello de
Pobra do Caramifial (La Corufia) desde €l 15 de
julio de 1991 hasta €l 3 de julio de 1999, con la
categoria profesional de auxiliar administrativo,
ocupando la plaza de secretaria particular de la
alcaldia y percibiendo un salario bruto mensual
en €l afio 1999 de 194.845 - pts. SEGUNDO.-
Las partes suscribieron, en fecha 15 de julio de
1991, previa la seleccion de la actora, tras la
pertinente oferta publica de empleo en la que
participaron varios candidatos “contrato de
trabajo eventual acogido a lo dispuesto en € art.
104 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Loca” en cuya virtud
la contratada se comprometia alarealizacién, con
|a categoria profesional de auxiliar administrativa,

Revista Galega de Dereito Socia

de los trabgjos y obligaciones correspondientes a
la plaza de secretaria particular de la acaldia,
debiendo ser €l horario de trabajo el mismo que €l
del resto de funcionarios de la corporacion,
fijandose la percepcion de un salario mensua
bruto (en aguel entonces, 85.000- pts) vy
pactandose que la duracion del contrato seria
fijada por la Alcaldia de conformidad con lo
establecido en dicho precepto legal. TERCERO.-
La demandante, que fue dada de ata en €
Régimen Genera de la Seguridad Socidl,
realizaba un horario de 9:00 a 15:00 horas mas
una hora por las tardes y, de acuerdo con la
dotacion presupuestaria para el gercicio de 1999,
deberia percibir este afio la suma de 2.338.140.-
pts. CUARTO.- La actora, desarrollando las
funciones de secretaria particular de la acaldia,
atendia las visitas que iba a recibir e Sr. Alcalde
antes de que éste las despachara y recogia
Ilamadas telefénicas de ciudadanos que querian
hablar con el mismo; otros funcionarios, dado el
caso, también atendian dichas visitas o recogian
las llamadas. Ademés, desde € inicio de la
relacion contractual, la demandante corregia los
textos que se traducian a gallego y gestionaba y
tramitaba —a menos en e comienzo del
expediente administrativo- todas las subvenciones
municipales (si bien a partir del afio 1993 se
desocupd de las de deportes, desde el afio 1994 de
las de cultura y desde el afio 1997 de las de
juventud) continuando Ultimamente con las
restantes, que comprendian las referentes a
incendios, bandera azul, consumo, obras e
infraestructuras, etc.; por otra parte, la contratada
atendia personalmente el Servicio de Ventanilla
Unica puesto en funcionamiento en el afio 1998
(esencidmente, método de enlace con la
administracién autonémica de los ciudadanos del
municipio) y la oficina municipal de informacion
a consumidor (O.M.1.C.). QUINTO.- El dia4 de
agosto de 1999 la actora fue notificada de que se
habia producido su cese con efectos desde € 3 de
julio de 1999 (fecha de efectos, igualmente, de la
bgja ante la T.G.SS), sendo su causa la
expiracion del mandato del Alcalde que la
designd sin la confirmacion posterior del alcalde
elegido en la sesion constitutiva de 3 de julio de
1999. SEXTO.- Que la demandante ha ostentado
en e afio anterior la cualidad de representante
legal de los trabagjadores en cuanto perteneciente
a comité de empresa. SEPTIMO.- Que en fecha
17 de agosto de 1999 se presentd la preceptiva
reclamacion previa, que no consta que haya sido
contestada’ .

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO. Que estimando, como estimo, la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion por
razon de la materia planteada por el CONCELLO
DE POBRA DO CARAMINAL frente a la
demanda que, en su contra, interpuso dofia
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D.M.P., debo declarar y declaro la incompetencia
del  orden jurisdiccional socia para €
conocimiento de este asunto, absolviendo a dicho
Concello en esta instancia, sin entrar a conocer
del fondo del asunto. Notifiquese... etc.”.
CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la parte demandante,
que fue impugnado de contrario. Elevados los
autos a este tribunal, se dispuso el pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- Recurre el actor la sentencia de
instancia que, sin entrar en el fondo de la cuestion
debatida, apreciando la excepcion de
incompetencia de jurisdiccién desestimé su
demanda de despido, solicitando la nulidad de la
misma para lo cual, en sede juridica, con amparo
procesa en e art. 191.a) LPL se denuncia
infraccion del art.1. 2.a) LPL en relacién con €
art. 1.3.@) LET, consistiendo la denuncia en
afirmar la existencia de relaciéon laboral entre
actor y demandada y consecuentemente se afirma
la competencia del orden social para conocer del
litigio postulandose la  declaracion  de
competencia por esta sala y la devolucién de los
autos a juzgado de instancia para resolver el
fondo del litigio. La invocacién de la excepcion
de incompetencia de jurisdiccién - estimada en la
instancia - obliga a la sala a conocer de la misma
sin someterse a los estrictos limites formales del
recurso de suplicacion no quedando vinculada a
las alegaciones de las partes, sino que permite el
andlisis del total material probatorio existente en
autos, tal como tiene sentado de forma reiterada
la doctrina de nuestro mas Alto Tribunal, ( SSTS
23.01.90 y 01.03.90 entre otras), en consecuencia
entrando en e andiss de los elementos
probatorios obrantes en el pleito se observa la
concurrencia de los siguientes datos fécticos, en
esencia: @) que la actora fue contratada a amparo
del art. 104 delaLBRL 7/85 de 2 de abril, como
secretaria particular del Alcalde con categoria de
Auxiliar Advo., contratacion efectuada tras la
correspondiente OPE en la que se hizo constar el
tipo de contrato que se ofertaba; b) que la actora
redizaba la misma jornada que € resto de
funcionarios de la corporacién; c¢) que las
funciones que readlizaba la actora consistian en
atender las visitas que iba arecibir el Sr. alcalde,
recogia llamadas telefénicas de quienes querian
hablar con aquel, corregia textos que se traducian
a gallego, gestionaba y tramitaba todas las
subvenciones municipales actividad que la que
fue abandonando diversas parcelas y Ultimamente
atendia a servicio de ventanilla Unica y a la
OMIC; d) la actora fue cesada tras la eleccion de
nuevo acalde el 03.06.99; e) que la actora ostenta
la condicion de representante legal de los
trabgjadores; f) que en € ayuntamiento

demandado, existe y se halla presupuestada la
plaza de secretaria del alcalde como personal
eventual.

SEGUNDO.- Establecido o anterior, la cuestion
litigiosa se centra en determinar si larelacion que
vinculaba a la actora con el demandado Concello
de A Pobra do Caramifial era de indole laboral
(art.1.1 LET) o por €l contrario se trata de una
relacion excluida por € art. 1.3.a) LET al haberse
vinculado las partes a través de un contrato con
amparo en la LBRL 7/85 de 2 de abril,
sosteniendo la recurrente que se trata de relacion
laboral, y por ende competencia de lajurisdiccion
social el conocimiento del litigio, y citando en su
apoyo la jurisprudencia contenida en STS de
18.02.99 y 21.01.99. De conformidad con el
articulo 20.2 de la Ley 30/1984 de Reforma de la
Funcion Pulblica, se autoriza al pleno de las
corporaciones locales la contratacion de personal
eventual, limitado a €ercicio de funciones
expresamente calificadas de confianza o
asesoramiento especial y su hombramiento o cese
seran libres y corresponden exclusivamente a los
presidentes de aquellas corporaciones. A su vez,
el art. 89 de la Ley 7/1985, de 2 abril, de Bases
del Régimen Loca, clasifica a persona &
servicio de las entidades locales en funcionarios
de carrera, contratados en régimen de derecho
laboral y personal eventual, cuyo nombramiento o
cese, segun el articulo 104.2, corresponde a
acade. La administracion puede indistintamente
escoger entre cualquiera de las formas de
contratacion sefidladas, y para que pueda ser
calificada como administrativa la relacion de
SErvicios, sera preciso que serealice al amparo de
una ley y se regule por normas administrativas o
estatutarias ya que como sostiene el Tribunal
Supremo “queda claro que es la ley la Unica
fuente que justifica la ruptura de la presuncion
legal de existencia de un contrato de trabgjo”
(SSTS 16.02.84; 22.11.82 y 10.05.83) pues, lo
gue fundamentalmente determina la adscripcidn
al éea de la contratacion administrativa con
exclusién de la labora, no es la naturaleza del
servicio prestado, sino la existencia de una
normativa con rango de ley que la autorizay con
sometimiento a la misma, (STS 17.03.89 y
28.02.85), normativa que en el presente supuesto
se haya constituida por la LBRL. Sentado lo
anterior, es correcta la calificacion de la relacidn
entre las partes efectuada por e juzgador de
instancia, puesto que los servicios que la actora
prestdé para el ayuntamiento demandado han de
entenderse amparados por los arts. 89y 104 de la
Ley de Bases del Régimen Local, de 02.04.85,
como personal eventual que desempefia un puesto
de confianza, correspondiendo su nombramiento
a acalde o presidente de la entidad local, en
coherencia con tal cdificacion resulta la
exclusion de dicha relacion del art. 1.1 LET y su
inclusién dentro del n° 3.a) de tal precepto, por o
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gue se debe considerar que la jurisdiccion
competente para conocer de las vicisitudes de la
relacion existente entre las partes, no es la socia
sino e contencioso-administrativo, segin se
desprende del art. 9.4 delaLOPJ, por lo que se ha
de confirmar la resoluciéon recurrida desestimando
e recurso planteado contra la misma. En similar
sentido se ha pronunciado esta Sala en S. de
08.02.99 y STSJ de Andaucia (Mdaga) de
22.04.97, STSJ de Extremadura de 31.07.96, no
siendo de aplicacion la doctrina invocada por €l
recurrente, por cuanto se refiere a supuestos
regulados en e RD 1.465/1985 relativos a la
contratacion administrativa para la gecucion de
trabajos “especificos, concretos y no habituales’,
supuesto que no se da en el presente caso. Por
todo lo expuesto,

Fallamos

Que desestimamos €l recurso de suplicacion
formulado por D.M.P. contra la sentencia dictada
el 02.11.99 por e Juzgado de lo Social n° 2 de
Santiago de Compostela en autos n° 606-99 sobre
despido, seguidos a su instancia contra el
CONCELLO DE POBRA DO CARAMINAL,
resolucién que se mantiene en su integridad y por
tanto se confirma la declaracién de incompetencia
de este orden jurisdiccional para conocer del
fondo de la cuestion debatida remitiéndose a la
parte actora a la jurisdiccion contencioso
administrativa, si le conviene, para la defensa de
susintereses.

2910 RECURSO N° 0015/97

S. S

RESCATE DE CAPITAL POR
FALECEMENTO DE MUTUALISTA DA
MUTUALIDADE DA PREVISION.

Ponente: I1mo. Sr. Don José Elias L6pez Paz

A Corufia, a veintiuno de marzo de dos mil.

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

En nombredel rey

ha dictado lasiguiente

SENTENCIA

En e recurso de suplicaciéon ndm. 0015/97
interpuesto por don R.H.M. en nombre y

representacion de don B.P.L., contra la sentencia
del Juzgado de lo Social n° cinco de los de Vigo.

Revista Galega de Dereito Socia

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 642/96
se presentdé demanda por don B.P.L., sobre
rescate del cien por cien del valor actua del
capital por fallecimiento, frente a INSS y a la
Tesoreria General de la Seguridad Social. En su
dia se celebrd acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 18 de noviembre por e
juzgado de referencia, que desestimé la demanda.
SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°.- Don B.P.L., mayor de edad, con D.N.I.
ndmero..., vino prestando servicios hasta €
01.11.78 para e Servicio de Reaseguros de
Accidente de  Trabgo como  Oficia
Administrativo de 12 manteniéndose &filiado a la
Mutualidad de Prevision desde el 01.02.62. 2°.- El
actor estuvo de dta en referida mutualidad
durante 16 afios y 9 meses. El I.N.P. en
resolucion de 14.12.78 le reconoce invalidez
permanente absoluta. 3°.- El actor, nacido €l
21.03.29, solicitd del Instituto Naciona de la
Seguridad Social el rescate del 100% del capital
por fallecimiento, como prestacion
complementaria, que le fue denegada. Interpuso
reclamacién previa que le fue asimismo
desestimada. 4°- El demandante no tiene
ascendientes ni descendientes, estando su esposa
conforme con el rescate del capital. 5°.- El actor
con fecha 9 de diciembre de 1971 opt6 por €
articulo 62 del reglamento de 1971".

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
formulada por don B.P.L. contra el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
debo absolver y absuelvo a dicho demandado de
las pretensiones de la demanda. 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 pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima
la demanda en la que € actor postulaba el
derecho al rescate del 100% del capital por
fallecimiento y absuelve al Ingtituto Nacional de
la Seguridad Socia y ala Tesoreria Genera de la
Seguridad Socia. Y frente a este
pronunciamiento se interpone recurso por la
representacion letrada del actor, articulando un
solo motivo de suplicacion en e que, con
adecuado amparo procesal en € articulo 191.c) de
laLey Procesal Laboral, denuncia infraccién, por
no aplicacion, de los articulos 61 y 62 del
reglamento de la mutualidad, aprobado por la
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Direccién General de la Seguridad Social € 30 de
julio de 1971; de la Disposicion Transitoria
Cuarta del mismo texto legal, asi como del
articulo 3.2 del Real Decreto 126/1988, de 22 de
febrero, que contiene la regulacion reglamentaria
sobre la integracion en e I.N.SS. de la
Mutualidad de Prevision, y de la Disposicion
Transitoria Sexta de la Ley 21/86, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado,
argumentando, sustancialmente, que el actor-
recurrente tiene derecho a rescate del capital
solicitado por cumplir todos los requisitos
reglamentarios y legales reconocidos tanto en el
Reglamento de 1971 como en las normas
posteriores. En los dos Ultimos puntos del recurso
se citan, en apoyo de su pretensién, sentencias del
Tribunal Supremo de fechas 22.12.92 (Ar.
10.355), 28.10.92 (Ar. 8.457) y del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias (Ar. 4.729) y del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
29.11.95 (Ar. 4.351).

SEGUNDO.- Son datos a destacar del
incombatido relato probatorio de la sentencia que
se impugna, los siguientes: @ El demandante,
nacido € 21 de marzo de 1929, presté servicios
como oficia administrativo para €l Servicio de
Reaseguro de Accidentes de Trabgo y por ta
motivo se mantuvo afiliado a la Mutualidad de
Prevision desde €l 1° de febrero de 1962 hasta el
14 de diciembre de 1978 (16 afios y 9 meses) en
que causd baja a ser declarado en situacion de
invalidez. b) El actor, con fecha 9 de diciembre
de 1971, efectud opcion por e art. 62 del
reglamento de 1971. Y ¢) € demandante solicitd
del Ingtituto Nacional de la Seguridad Socia el
rescate del 100% del capital por falecimiento,
como prestacion complementaria, que le fue
denegada. En el relato factico no constan los
motivos denegatorios que se recogen en e
documento obrante al folio 5 de autos y son los
siguientes. No ser jubilado forzoso (sino
invalido), no tener 70 afios (puesto que nacié en
marzo del afio 1929) y no cumplir el requisito de
haber optado por la Disposicion Transitoria
Cuarta del reglamento de 1971 (que permitia la
opcion del 100% del rescate de capital), sino que
el actor consta que opté por el articulo 62 del
reglamento de 1971 (opcion por € 50%),
recogido en el articulo 54.2 del reglamento de
1981 y derogado por resolucién de la Direccién
General de Régimen Econémico y Juridico de la
Seguridad Social de cuatro de mayo de 1984.

Con estos antecedentes, la cuestion litigiosa
consiste en determinar s el actor tiene derecho &
rescate del 100% del capital por fallecimiento que
postula en su demanda, 1o que no impide que la
sala pueda examinar igualmente si tiene derecho
a 50% del capital, en virtud del principio de que
“quien pide lo mas, pide lo menos’, o s, por no
cumplirse ninguno de los requisitos antes citados,
el actor no tiene derecho al rescate del capital en

ningun porcentaje, que fue la tesis acogida por la
sentencia recurrida, aceptando los argumentos
denegatorios del Instituto demandado.

Es doctrina jurisprudencial reiterada —por toda,
sentencia del tribunal de 20 de marzo de 1997
(Ar. 2.587), recaida en unificacion de doctrina-
gue la prestacién denominada rescate del capital
por fallecimiento de la Mutualidad de Prevision
estuvo reconocida en sus estatutos de 1953 —art.
62-, 1971 y 1981 —art. 54.2-, hasta que fue
suprimida en €l afio 1984 por Resolucion de 4 de
mayo. Este reconocimiento presenté modalidades
digtintas en los diversos estatutos; en los de 1953
es el rescate del 100%, exigiéndose la edad de 70
afios y la jubilacion forzosa; en los de 1971 y
1981 €l rescate s6lo alcanza al 50% y se suprimen
los requisitos de edad y jubilacion forzosa. Por
otra parte, en estos estatutos, aquellos mutualistas
gue tenian esta condicion a la entrada en vigor de
1971 pudieron optar entre la nueva modalidad o
la precedente, segin sus Disposiciones
Transitorias y la Disposicion Transitoria Décima
de los estatutos de 1981. Partiendo de esta
doctrina jurisprudencia resulta evidente que el
actor solo puede tener derecho a rescate del 50%
del capital porque, segiin consta al folio 36 de los
autos -y asi se recoge en el ordina quinto del
relato de hechos probados-, el recurrente opt6 en
su debido tiempo —dentro del plazo de un afio que
establecia la Disposicion Transitoria Cuarta del
Reglamento de la Mutualidad de Prevision de
1971- por €l rescate previsto en €l articulo 62 de
este Ultimo reglamento, el cual permitia rescatar
“en cualquier momento” e 50% del valor del
capital por fallecimiento. Y esta opcidn no exige
el cumplimiento de los requisitos de edad (70
anos), ni de situacion (jubilacion forzosa), sino
gue, como se sefidla en el articulo 62 —pérrafo 41-
del Reglamento de 1971, no sdlo los mutuaistas
por jubilacion tienen derecho al rescate, sino
también los que se encuentren en situacién de
invalidez —caso del actor-. Consecuentemente, a
demandante-recurrente le asiste el derecho al
reconocimiento del 50% del rescate objeto de
debate, por lo que procede la estimacion parcial
de su demanda, en la mitad de la cuantia
reclamada (483.394 - pts.), siendo de apreciar las
infracciones juridicas denunciadas —si bien en los
términos que se dejan expuestos- y con la
estimacion parcia del recurso procede dictar un
pronunciamiento revocatorio del impugnado. Por
todo ello,

Fallamos

Que estimando en parte € recurso de suplicacion
interpuesto por la representacion letrada del actor
don B.P.L. contra la sentencia del Juzgado de lo
Social ndmero cinco de los de Vigo, dictada en
fecha dieciocho de noviembre de mil novecientos
noventa y seis, en proceso sobre reclamacion de
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rescate de capital por fallecimiento, seguido
contra €l INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, con
revocacion de la mismay estimacion parcia dela
demanda, la Sala declara que € actor tiene
derecho a CINCUENTA POR CIEN (50%) del
rescate del capital reclamado y, en consecuencia,
debemos condenar y condenamos al Instituto
Nacional de la Seguridad Social a que abone al
actor la suma de CUATROCIENTAS
OCHENTA Y TRES MIL TRESCIENTAS
NOVENTA Y CUATRO (483.394.-) PESETAS.

2911 RECURSO N° 136/97

S.S

PROCEDENCIA DE DECLARACION DE
INCAPACIDADE PERMANENTE EN GRADO
DE TOTAL, E NON PARCIAL, DERIVADA
DE ACCIDENTE DE TRABALLO.

Ponente: I1mo. Sr. Don José-Elias Lopez Paz
A Corufia, a veintidés de marzo de dos mil.

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

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En & recurso de Suplicacion num. 136/97
interpuesto por “M.F.” contra la sentencia del
Juzgado de lo Socia nim. UNO de Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- que segin consta en autos se
presentd demanda por don J.M.E. en reclamacién
de INCAPACIDAD E INDEMNIZACION POR
ACCIDENTE siendo demandado INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
“M.F.", “C.L., SA.” y los INTERVENTORES
DE LA SUSPENSION DE PAGOS (dofia
M.L.A.P.,,donC.G.F.y“B.S, SA."); ensudiase
celebrd acto de vista, habiéndose dictado en autos
ndm. 736/96 sentencia con fecha veintinueve de
octubre de mil novecientos noventa y seis por €l
Juzgado de referencia que estimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
1°- Don FJM.E., D.N...., nacido € .., de
profesién comercia del ramo automovilistico,

Revista Galega de Dereito Socia

afiliado con el ndmero..., al Régimen General de
la seguridad social, sufrio a 02.09.1994 un
accidente de trabajo, cuando prestaba servicios en
laempresa“C.D.L., S.A.”, los riesgos profesiones
de tal aseguradora la “M.P.A.T.E.R.", de la
SEGURIDAD SOCIAL. Fue examinado a
20.04.1996 Por la Unidad de Valoracion Médica
de Incapacidades. La Comisién de Evaluacién de
I ncapacidades propuso la declaracion de invalidez
permanente en el grado de parcid para su
profesion habitual. Se reconocio esa invalidez,
sobre una base reguladora de 2.980.800 ptas.
anuales, decision impugnada en via
administrativa y ratificada, por similares
razonamientos, en Resolucion de 28.06.1996 de
la Direccion Provincial del Referido Instituto.-
2°.- La base reguladora de las prestaciones de
invalidez, en atencién a las cotizaciones de la
parte demandante, es de 7.444 ptas. diarias.
Padece las siguientes enfermedades o lesiones
derivadas de enfermedad comdn: “Paciente de 36
afos que sufrié A.T. el 02.09.95., resultando con
gquemaduras de 2° y 3° grado en 35% de la
superficie corporal (rostro, MMSS, M, térax y
abdomen). Fue tratado quirdrgicamente con
injertos mollados 1:3. Antibioterapia. Curas
tépicas y tt. conservador con fisioterapia
funcional y apoyo psicoldgico. Causb alta laboral
incorporandose  a trabgo e  31.10.95.
Menoscabo: Secuelas de quemaduras en rostro,
sin dafio estético importante. Queloides en cara
interna del antebrazo izdo. sin limitacion en la
funcionalidad del brazo. Dafio estético muy
importante en térax, abdomen y parte posterior de
MM.II., secundarias a injertos y queloides
cuténeas, refiriendo gran tirantez, resecamiento
cutaneo, ateraciones de la hielosis cuténea no
soportando fuentes de calor. Trastorno depresivo
reactivo importante.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor siguiente:
FALLO: Edtimando totalmente la demanda
interpuesta por don JM.E., contra INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL,
“M.F”, la empresa “CL., SL.”, e
INTERVENTORES DE LA SUSPENSION DE
PAGOS (M.L.AP, CGF. y “B.S, SA.),
declaro que don J.M.E. se encuentra en situacion
de Invalidez Permanente en grado de Tota para
su profesion habitual, derivada de enfermedad
comun, y, en consecuencia, condeno a la
“M.P.A.T.E.P.” de la SEGURIDAD SOCIAL n°
61 “FREMAP’ a abonarle una indemnizacion a
tanto alzado de 18.758.880 ptas. con
responsabilidad subsidiaria del INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL.
Queda absueltala Entidad Mercantil “C.L., SA.".

CUARTO.- En fecha veinticinco de noviembre de
mil novecientos noventa y seis se dicté Auto de
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aclaracion del anterior fallo, cuya parte
dispositiva es del tenor literal siguiente: “Se
rectifica € Fallo de la sentencia 564/96, de 29 de
octubre, de este Juzgado de lo Social en €l sentido
de que, lainvalidez permanente en grado de total,
para su profesion habitual, del trabajador
demandante se deriva de accidente de trabajo”.

QUINTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandada
“FREMAP’ no siendo impugnado de contrario.
Elevados los autos a este Tribunal, se dispuso €l
paso de los mismos a Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- El demandante fue declarado afecto
de incapacidad permanente parcial en via
administrativa; y disconforme con ello, tras
agotar la via administrativa previa, formul6
demanda reclamando el reconocimiento de
incapacidad permanente en grado de total,
pretension que ha sido estimada por la sentencia
de instancia que declar6 a actor en la indicada
situacion de Incapacidad Permanente Total
derivada de la contingencia de accidente de
trabajo, y condena a la M.P. “FREMAP" a
abonarle una indemnizacion a tanto alzado por
importe de 18.758.880 ptas. (84 mensualidades de
la base reguladora que en la sentencia recurrida se
fija en 7.444 patas/dia, equivalente a 223.320
ptas./mes); declarando, igualmente, la
responsabilidad subsidiaria del Instituto Nacional
de la Seguridad Socia y absuelve a la mercantil
“C.L.,SA.".

Este pronunciamiento se impugha por la
representacion procesal de la Mutua condenada,
que articula su recurso a través de un solo motivo
de suplicacion, destinado a examen del derecho
aplicado en la sentencia, y con adecuado amparo
procesal en el apartado ¢) del articulo 191 de la
Ley de Procedimiento Laboral, denuncia la
Mutua recurrente cuatro distintas infracciones
normativas que se relacionan con cuatro aspectos
normativos diferentes entre si y que se desarrollan
por separado: A).- En el primero, denuncia
aplicacion indebida del apartado 4 del articulo
137 de la Ley Genera de la Seguridad Social;
argumentando, en esencia, que las secuelas del
accidente de trabajo sufrido por el actor, no tienen
repercusion en lo puramente laboral. B).- En €l
segundo, denuncia infraccién, por inaplicacion de
lo dispuesto en el articulo 126.2 de lavigente Ley
Genera de la Seguridad Social, en relacion con
los articulos 94.2.c) y 95.1.4% de la Ley Generd
de la Seguridad Social de 24 de abril de 1966;
alegando, un supuesto de infracotizacion por
parte de la empresa, originandose responsabilidad
empresarial por esa diferencia no cotizada
reglamentariamente, asi como la subsidiaria del

IIN.SA. paa € caso de insolvencia de la
empresa, reconociendo la obligacién de anticipo
por parte de la aseguradora de accidente de
trabajo (la Mutua recurrente) en virtud del
principio de automaticidad en e pago de las
prestaciones, sin perjuicio de su derecho para
repetir frente a responsable directo. C).- En €l
tercero, se denuncia infraccion, por errénea
interpretacion, del articulo 5.1 regla 12 de la
Orden Ministerial de 31 de julio de 1972
argumentando, en sintesis, que aun siendo cierta
la posibilidad legal de sustituir la prestacion de
pago periodico por incapacidad permanente total,
por la indemnizacién a tanto azado, la cantidad
resultante ha sido calculada errbneamente por el
juzgador de instancia, ya que a lo que tendra
derecho el actor seria a 84 mensuaidades de la
pensién y no a 84 mensualidades de la base
reguladora que en la sentencia se le conceden. Y,
D).- En € cuarto y dltimo apartado, se denuncia
infraccion de las normas 22y 42del articulo 5.1 de
la Orden Ministerial, antes citada, de 31 de julio
de 1972; alega la Mutua recurrente que la peticion
de sustitucion de la pension por indemnizacion a
tanto azado, deberd formalizarse por €
beneficiario dentro de los tres afios siguientes ala
resolucién o sentencia firme que le reconociera el
derecho a la pensién, firmeza que no se habia
producido todavia.

SEGUNDO.- El demandante, trabajador por
cuenta gena de la empresa “C.L., SA.”, de
profesion vendedor de automdviles, con ocasion
de prestar servicios para dicha empresa sufrio un
accidente de trabajo € 2 de septiembre de 1994,
gue le provocd quemaduras de 1°y 2° grado en €l
50% del cuerpo, causando baja laboral e iniciando
proceso de Incapacidad Tempora que se
prolongd hasta el 31 de octubre de 1995, fecha en
que causd alta por curacion con secuelas. Y las
secuelas que le han quedado al trabgjador son las
descritas en e ordinal 2° de la declaracion de
hechos probados —no cuestionado- y que, en
resumen, son las siguientes: Quemaduras en
rostro, sin dafio estético importante; dafio estético
muy importante en torax, abdomen y parte
posterior de MM.II. secundarias e injertos y
gueloides cutaneas, alteraciones de la hielosis no
soportando fuentes de calor. Trastorno depresivo
reactivo importante.

Conformado asi e cuadro de secuelas que
presenta €l trabajador, la Sala entiende que €l
mismo inhabilita para las fundamental es tareas de
su profesion; s bien es cierto que las invalideces
protegidas por la Seguridad Socia son
eminentemente profesiones, -tal como se afirma
en € recurso-, sin que e articulo 137 de la
L.G.S.S. que se cita como infringido contemple o
valore otros menoscabos que no sean los
puramente funcionales; sin embargo, hay que
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resaltar que las secuelas del trabajador no sdlo
estan relacionadas con las quemaduras sufridas en
e accidente, las cuales, efectivamente, por si
solas no suponen un menoscabo importante para
su trabajo habitual de vendedor de automaviles;
pero a dichas secuelas haya que afiadir un
“Trastorno depresivo reactivo importante”, segln
consta en el informe propuesta de la propia Mutua
recurrente, y que aparece corroborado por el
dictamen de la Unidad Médica de Vaoracion de
Incapacidades; y esta patologia depresiva, unida a
las secuelas de las quemaduras, supone una
merma funcional que implica la imposibilidad de
poder llevar a cabo con un minimo de eficacia, las
tareas propias de su profesion, por lo que procede
e reconocimiento de la invalidez en el grado de
I.P.T., tal como acertadamente declara la
Sentencia que se impugna; por lo que este
apartado del recurso no resulta acogible.

TERCERO.- En cuanto a apartado Il del Gnico
motivo del recurso, en e que se denuncia la
responsabilidad de la empresa por infracotizacion,
tampoco puede ser acogido en base a dos razones
fundamentales: De un lado, porque esta cuestion
no aparece claramente planteada en la instancia,
tratdndose de un hecho nuevo aegado
extemporaneamente; y, de otra parte, la sentencia
recurrida explica satisfactoriamente en su
Fundamento Segundo € céalculo de la cuantia de
la base reguladora, la cual inicialmente se formé
sin tener en cuenta unas cotizaciones de la
empresa efectuadas con posterioridad @
accidente, pero que no son ficticias, sino que
habitualmente —tal como sucedi6 en afios
precedentess la empresa efectuaba las
cotizaciones correspondientes a las comisiones
cada dos, tres o cuatro meses, y en este caso €l
hecho de que se hayan efectuado con
posterioridad a accidente, no supone ninguna
maniobra fraudulenta para intentar incrementar
irregularmente la base reguladora, sino que, tal
como se afirma en la sentencia recurrida, dichas
cotizaciones corresponden a salarios reales, que
también fueron abonadas a otros trabajadores de
la empresa, no solo a accidentado; y, ademas,
dichas comisiones fueron percibidas por €
trabagjador en afios anteriores, con la
correspondiente retencion fiscal y declaradas en
d I.R.P.F.; todo lo cual implica que la alegacién
de la Mutua es claramente infundada y que la
base reguladora de la penson ha sido
correctamente calculada.

CUARTO.- En e Il apartado, se denuncia
infraccion, por errdnea interpretacion, del articulo
5.1, regla 12 de la Orden Ministerial de 3° dejulio
de 1972, por haberse producido error en el
cllculo de la cantidad resultante de la
indemni zacion solicitada.

La censura juridica debe ser acogida, con
independencia del derecho a obtener o no la
indemnizacion solicitada en este  momento,
(cuestion que se andizara en € siguiente
apartado) y es que la sentencia de instancia
incurre en € error que se denuncia en este
apartado del recurso. En efecto, €l precepto que se
cita como infringido (art. 5.1 de la Orden
Ministeria de 31-julio-92) dispone que “la
cuantia de la indemnizacion sera equivalente a
importe de la ochenta y cuatro mensualidades de
la pensién...”, por lo tanto, la cuantia a la que
tendra derecho € trabgjador seria de ochenta y
cuatro mensualidades del importe de la pension, y
no a ochenta y cuatro mensualidades de la base
reguladora que en la sentencia se le reconoce.
Partiendo de la base reguladora que la sentencia
declara de 7.444 ptas/dia, lo que equivae a
223.320 ptas. mes, la cuantia de la pension que le
corresponderia al demandante por invalidez en el
grado de |.P.T. seria de 122.826 ptas./mes (55%
de la base reguladora de 223.320 ptas.), por 84
mensualidades, resulta una suma de 10.317.384
ptas., muy inferior a la de 18.758.880 ptas. a que
fue condenada la Mutua por la sentencia
recurrida.

QUINTO.- En € IV y Ultimo apartado del Unico
motivo del recurso, la Mutua recurrente denuncia
infraccion de las reglas 22y 42 del articulo 5.1 de
la Orden Ministerial antes citada, por haberse
optado por la indemnizacién sin que la sentencia
hubiese ganado firmeza.

Procede acoger la censura juridica que se
contiene en e anterior apartado del recurso, por
cuanto, si bien resulta indiscutible que la
prestacion econdmica de la incapacidad
permanente total, puede sustituirse por una
indemnizacion a tanto alzado cuando el
beneficiario fuese menor de sesenta afios (articulo
139.2 delaL.G.S.S,, enrelacion con el articulo 5
de la Orden Ministerial antes citada) siempre que
se cumplan los demés requisitos prescritos en la
regla 32 de este Ultimo precepto; sin embargo, la
peticion del beneficiario debe formalizarse
“dentro de los tres afios siguientes a la fecha de la
resolucion o sentencia firme que le reconocieran
el derecho ala pension” (regla 22 del articulo 5.1
de la O.M. de 31.07.72); asi pues, la opcidn del
beneficiario es un trdmite que debe desarrollarse
con posterioridad a la firmeza de la sentencia,
debiendo de acreditar unos determinados
requisitos que exige la citada regla 32 del art. 5.2.
La norma en cuestion, no ofrece ninguna duda
interpretativa, y no autoriza en modo alguno a
gue pueda efectuarse la opcién simultaneamente
con €l reconocimiento de la prestacion, sino que
exige —como ya se dijo- la previa firmeza de la
sentencia que reconoce la Invalidez; v,
obviamente, la sentencia que reconocié la
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prestacion no gané firmeza, como tampoco es
firme la presente resolucion de la Sala, por lo que
la opcién gercitada se efectud
extemporaneamente, debiendo estimarse este
motivo del recurso y declarar que el actor tiene
derecho a percibir la Incapacidad Permanente
Total reconocida, en la cuantia del 55% de la base
reguladora de 223.320 ptas. (pensiéon inicia
122.826 ptas.), doce veces a afio, por derivar de
la contingencia de accidente de trabajo; sin
perjuicio de que firme esta resolucion e
beneficiario pueda gjercitar la opcion que postula
en la demanda; procediendo dejar sin efecto el
aval bancario emitido en aseguramiento de la
cantidad a que fue condenada la Mutua
recurrente, la cual debera congtituir enlaT.G.S.S.
el capital conste de renta en |os términos exigidos
por el articulo 286 de la Ley de Procedimiento
Laboral, en relacion con el art. 192-2 del mismo
texto legal.

Fallamos

Que estimando en parte €l recurso de Suplicacion
interpuesto por la representacion letrada de la
M.A.T. Ndmero 61 “FREMAP’, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de la Social
nimero UNO de los de Pontevedra, de fecha
veintinueve de octubre de mil novecientos
noventa y seis, en proceso sobre Invalidez,
seguido a instancia del actor don J.M.E., contrala
citada Mutua recurrente y contra el Ingtituto
Nacional de la Seguridad Social, la empresa
“C.L., SA. y contra los interventores judiciales
de la suspension de pagos de la citada empresa
“C.L.E.R., SA.", dofia M.L.A.P., don C.G.F. y
“B.S., SA.", y con revocacion parcia de la
misma, debemos declarar a demandante en
situacion de Invalidez Permanente Total para su
profesién habitual, derivada de accidente de
trabajo, condenando a la Mutua recurrente a
abonar al actor una pension en la cuantia del 55%
de una base reguladora de 223.320 ptas./mes,
durante doce veces a afo, con la responsabilidad
subsidiaria del I.N.S.S.; sin perjuicio de que,
firme esta resolucion, e beneficiario pueda
gercitar la opcion que postula en la demanda; y
con absolucién del resto de los demandados.
Déjese sin efecto € aval bancario emitido en
aseguramiento de la cantidad a que fue condenada
la Mutua, la cual debera constituir en laT.G.S.S.
el capital coste de renta en los términos
legalmente exigidos por el articulo 286 de la
L.P.L., en relacion con e articulo 192.2 del
mismo texto legal. Absolviendo a la empresa
demandada “C.L.E.R., SA.” y adofia M.L.A.P,,
don C.G.F. y “B.S, SA.” en su caidad de
interventores de la suspension de pagos.

2912 RECURSO N° 0692/00

S.S

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO, O
MEDIAR MUTUO ACORDO EXTINTIVO DO
CONTRATO.

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

A Corufia, aveintitrés de marzo de dos mil.
La Sdla de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de suplicaciéon num. 0692/00
interpuesto por don JJC.M. en nombre y
representacion de don JA.N.G., contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n° uno de los
de Santiago.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 636/99
se presentd demanda por don JA.N.G., sobre
despido, frente a la empresa “Instituto Galego de
Promocion Econémica’. En su dia se celebro acto
de vista, habiéndose dictado sentencia con fecha
20 de diciembre de 1999 por e juzgado de
referencia, que desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Que €l actor comenzd a prestar
servicio por cuenta y bajo la dependencia del
Instituto Galego de Promocién Econdmica, con
domicilio en Santiago, C/..., en virtud de contrato
de trabajo de alta direccion, suscrito en fecha uno
de junio de mil novecientos noventa y ocho para
la prestacion de servicios como Director del
Centro de Promocién de Negocios de Galicia en
Curitiba (Brasil, bajo la responsabilidad directa
del Director del Area de Promocion e Inversiones
del IGAPE y, en su caso, bajo la coordinacion del
Director General adjunto del IGAPE, percibiendo
una retribucion bruta anual de 49.000 dolares
USA, distribuida en catorce pagas, actuaizable
anualmente en el mismo porcentaje que e resto
del personal del IGAPE, en la forma fijada por la
Ley de Presupuestos de la Comunidad Autébnoma
de Gdlicia, y una retribucion variable, una vez
superados los objetivos minimos, de 1.500
délares USA por cada acuerdo de cooperacion
implantacion de filial comercia o inversion
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productiva directa de empresas gallegas en Brasil,
con un maximo de 49.000 dolares USA anuaesy
e 0,5% sobre € importe de la inversion neta de
loso proyectos de inversién que empresas
brasilefias implanten en Galicia mediante su
participacion directa, con un maximo de 49.000
délares USA por este concepto. SEGUNDO.-
Que en fecha trece de agosto de mil novecientos
noventa y nueve e IGAPE remitié fax a actor,
gue lo recibié en la misma fecha y prestd su
conformidad, en virtud del cua se extinguia de
mutuo acuerdo el contrato suscrito en fecha uno
de junio de mil novecientos noventa y ocho, con
efectos desde e treinta y uno de agosto de mil
novecientos noventa y nueve, fijandose una
indemnizacion de 45 dias de su saario fijo.
TERCERO.- Que en fecha doce de agosto de mil
novecientos noventa y nueve € actor entregé las
llaves de la oficina, muebles y equipamientos,
conforme a una lista redactada, a don A.V.G,,
todo ello en perfectas condiciones de uso.
CUARTO.- Que en fecha veintiséis de agosto de
mil novecientos noventa y nueve el actor se
dirigio a |GAPE mediante FAX, manifestando su
mas rotundo rechazo a la extincion de mutuo
acuerdo del contrato laboral, indicando que
suponia un despido y rechazando dicho despido.
QUINTO.- Que el IGAPE procedi6 a dar de bgja
a actor en la Seguridad Social diez de septiembre
de mil novecientos noventa y nueve, con efectos
desde e treinta y uno de agosto de mil
novecientos noventa y nueve. SEXTO.- Que €
actor percibio del IGAPE en 1998 una retribucién
por importe de 28.583 délares USA y en 1999 de
32.067 dolares USA. SEPTIMO.- Que €l actor no
ha ostentado la condicion de representante legal o
sindical de los trabgjadores en e afio
inmediatamente anterior. OCTAVO.- Que en
fecha veintisete de septiembre de mil
novecientos noventa y nueve tuvo lugar e
preceptivo acto de conciliacion ante el SMAC de
Santiago, con €l resultado de intentado sin efecto
por incomparecencia del demandado”.
TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
formulada por don JA.N.G., contra el
INSTITUTO GALEGO DE PROMOCION
ECONOMICA, debia de absolver y absolvia a la
entidad demandada de los pedimentos contenidos
en lamisma. Notifiquese... etc.”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la parte demandante,
que fue impugnado de contrario. Elevados los
autos a este tribunal, se dispuso el pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima
la demanda de despido interpuesta por € actor

absolviendo libremente de la misma a la empresa
demandada. Y contra este pronunciamiento
recurre la parte actora articulando un primer
motivo de suplicacién, al amparo del art. 191.a)
de la LPL, en € que denuncia infraccién de
normas o garantias de procedimiento generadoras
de indefensién, en concreto, del art. 105 apartado
1° de la LPL y de la doctrina constitucional que
cita, por entender que tras ratificarse en €
contenido de la demanda, se concedi6 la palabraa
la parte demandada, y, tras finalizar ésta en su
uso, se denegd a ahora recurrente la posibilidad
de hacer uso de la practica de aegaciones,
entendiéndose por el magistrado de instancia que
no le correspondia a ser tal facultad potestativa
del juzgador de conformidad con lo prevenido en
e art. 85 de la Ley Rituaria Laboral, sin que se
entendiera necesario tal uso, lo que a juicio del
recurrente comportd unainfraccion del art. 105 de
la LPL que le colocd en una situacion de
indefension. La nulidad que se invoca no puede
prosperar, pues s bien de conformidad con lo
dispuesto en e art. 105. 1 de la LPL, en los
procedimientos por despido ratificada, en su caso,
la demanda, tanto en la fase de alegaciones como
en la préctica de la prueba, y en la fase de
conclusiones, corresponderd a demandado
exponer sus posiciones en primer lugar, lo que
significa que €l trabajador pasa a ocupar la
posicién de parte demandada. Sin embargo, ello
no significa que la omision de la posibilidad del
tramite de alegaciones al trabajador, una vez que
éste ha ratificado -sin mas- su demanda y la
empresa ha efectuado | as suyas, deba de significar
necesariamente la existencia de una situacion de
efectiva indefension, pues ni en la protesta
realizada por el actor en e acto del juicio, ni
ahora en su escrito de recurso, ni tampoco en €l
tramite de conclusiones en & que se limité a
insistir en su pretensién de demanda, el recurrente
ha manifestado cuales son esas supuestas
aegaciones que pretendia efectuar y de las que ha
sido privado, sin que en ningln momento haya
revelado hecho aguno que pudiera ser
determinante de una posible ampliacién de su
demanda sin variacion sustancial, ni tampoco
consta que se haya visto impedido de probar las
aludidas aegaciones que pretendia redlizar.
Consecuentemente, no cabe apreciar una
situacion de efectiva indefension determinante de
la nulidad de actuaciones que se invoca (art.
238.3 LOPJ), pues debe tenerse presente que ésta
constituye siempre una solucion extraordinaria y
de Ultimo recurso en virtud de la aplicacién del
denominado principio de conservacion de los
actos procesales, ya que no toda irregularidad de
tal indole comporta €l efecto de la nulidad de
actuaciones cuando, como ha ocurrido en el
presente caso, no se ha producido una efectiva
indefension.
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SEGUNDO.- Al amparo del art. 191.b) de la
LPL, formula €l recurrente un segundo motivo de
suplicacion en el que interesa la revision de los
hechos probados segundo y cuarto de la
resolucién recurrida para que se redacten en el
sentido siguiente:

* El hecho segundo: “Que en fecha 13.08.99 €l
IGAPE remitié fax al actor, que /o recibi6 en la
misma fecha, en virtud del cual & IGAPE le
comunico la decisén de extinguir € contrato
laboral de alta direccion suscrito con €l mismo
con efectos de fecha 30.08.99, asi como a
abonarle en concepto de indemnizacion una
cantidad equivalente a cuarenta y cinco dias de su
sdario fijo, poniendo a su disposicion la
liquidacion correspondiente”.

* El hecho cuarto: “Que en fecha veintiséis de
agosto de mil novecientos noventa y nueve €l
actor se dirigi6 a IGAPE mediante FAX
manifestando su mas profundo rechazo a la
afirmacion del IGAPE sobre la extincion de
mutuo acuerdo del contrato laboral, indicando
gue suponia un despido y rechazando dicho
despido”.

Las modificaciones interesadas no pueden
prosperar por las siguientes razones. la del hecho
segundo, porque € recurrente omite del
documento-fax que transcribe que € actor Sr.
N.G. suscribi6 con su firma, al pie del mismo, la
siguiente manifestacion: “Recibi, conforme con
los términos del presente escrito”; declaracién
ésta a la que e que € juzgador a quo ha
concedido plena eficacia apreciandola de forma
conjunta con la testifical practicada en el acto de
juicio, llegando a la razonada conclusion de su
certezay veracidad (art. 97.2 LPL), sin que exista
base alguna para sustituir su objetivo e imparcial
criterio por el mas subjetivo e interesado de parte,
maxime cuando pese a haber negado el
demandante su firma en el acto de juicio y
habérsele dado la oportunidad de interponer
querella criminal, dejé transcurrir dicho plazo sin
efectuarlo. En idéntica medida, tampoco resulta
acogible la modificacion del hecho cuarto, por
cuanto la misma aparece intimamente ligada y
encadenada a la anterior, ya que no cabe hablar de
una simple “afirmacion del IGAPE” en cuanto a
la extincion del contrato, cuando ha permanecido
incolume el hecho anterior en que para nada
aparece desvirtuada la declaracién documentada
del actor mostrando conformidad con los
términos del fax recibido.

TERCERO.- Con cita procesal del art. 191.c) de
la LPL, articula el demandante un tercer motivo
de suplicacion en el que denunciainfraccion delo
dispuesto por los arts. 2, 3.1.c) y 49.1, 54, 55 y 56
del Real Decreto Legidativo 1/1995, de 24 de
marzo, por € que se aprueba el texto refundido
del Estatuto de los Trabgadores (ET en lo
sucesivo), y los arts. 1.262 y 1.281 y siguientes
del Cédigo Civil, asi como lo sefidlado por €l

articulo 1 del Real Decreto 1.382/1985, de 1 de
agosto por € que se regula la relacion laboral de
caracter especial del personal de alta direccién, y
la jurisprudencia interpretadora de los citados
preceptos, todo ello sobre la base de sostener que
las consecuencias juridicas que han de extraerse
del contenido de los documentos suscritos por las
partes o faxes enviados y recibidos por €llos, esla
de que nos encontramos ante una decision
extintiva unilateral del empresario, y que la
calificacion juridica del contrato de trabgo no es
la de una relacién especia de ata direccion, sino
la de una relacion laboral ordinaria. La censura
juridica que se denuncia tampoco puede
prosperar, pues constando probado que en fecha
13 de agosto de 1999 el IGAPE remitié fax al
actor, que lo recibié en la misma fecha 'y “presto
su conformidad”, en virtud del cual se extinguia
de mutuo acuerdo el contrato suscrito en fecha 1
de junio de 1998, con efectos desde el 31 de
agosto de 1999, fijandose una indemnizacién de
45 dias de su sdario fijo, es claro que no cabe
apreciar la existencia de una decision extintiva
empresarial calificable como despido, sino que la
finalizacion del contrato de trabajo se produjo por
mutuo acuerdo de las partes subsumible en el
apartado a) del art. 49 del ET, sin que €l posterior
intento de retractacion por parte del actor pueda
afectar a la validez y eficacia de dicho acuerdo,
ya que no existe dato objetivo alguno que permita
apreciar la existencia de algun vicio de
consentimiento de los previstos en e art. 1.265
del C.c. (error, dolo, violencia o intimidacién), en
el momento de expresar su aceptacion. En
consecuencia, no habiendo existido despido,
procede desestimar e recurso y confirmar
integramente el fallo impugnado. Por lo expuesto,

Fallamos

Que desestimando el recurso de suplicacion
interpuesto por el actor don JA.N.G., contra la
sentencia de fecha 20 de diciembre de 1999
dictada por € Juzgado de lo Socia n° 1 de
Santiago de Compostela, en los presentes autos
sobre despido tramitados a instancia del
recurrente frente al demandado Instituto Galego
de Promocién Econdémica, debemos confirmar y
confirmamos integramente dicha sentencia.
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2913 RECURSO N° 97/2000

S.S

DESPEDIMENTO NULO CON
RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA DO
GRUPO EMPRESARIAL EMPREGADOR.

Ponente: IImo. Sr. Don Miguel A. Fernandez
Otero

A Corufa, a veinticuatro de marzo de dos mil.

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

En nombredel Rey

ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En e recurso de suplicaciéon num. 97/2000
interpuesto por las empresas “C.L.E., SA.” y
“C.A.S.S.- C.D.”, contra la sentencia del Juzgado
delo Socia n° uno de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n® 508-99
se presentd demanda por don SM.F. en
reclamacién de despido siendo demandado el
empresas“C.L.E., SA.”" y“C.ASS-CD.” ensu
dia se celebrd acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 23 de julio de 1999 por €l
juzgado de referencia que estimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El actor don S.M.F., vino prestando
servicios para el banco “C.L.E., SA.” desde el de
mayo de 1973, con la categoria profesional de
técnico nivel I, desempefiando el puesto de
trabajo de director de la sucursal de Ourense sita
en... y percibiendo un salario bruto mensual de
705.724.-pts.- SEGUNDO.- En fecha 13 de mayo
le es entregada carta de despido con efectos del
dia siguiente, cuyo tenor literal es € siguiente:
“Muy Sr. nuestro: La direccién del banco ha
tenido conocimiento de una serie de hechos
anomalos, realizados por Vd. en la agencia de
Orense, en la que Vd. desempefia € puesto de
director desde el 01.09.93, que a continuacion se
relacionan: Con fecha 20.10.95, € entonces
Director Comercial de la red de provincias del
banco, don J.C.B., envio un escrito a la direccion
del banco informando de algunas irregularidades
detectadas en la agencia de Orense, en la que Vd.
era director, que se describian como sigue: “El
director percibe 32.000.-Pts., netas a mes por
caja en concepto de kilometrgje. Este dinero le

fue asignado cuando le nombraron director dado
que el banco no tiene coche en Orense’.- Como
Vd. conoce perfectamente existe una préactica
habitual en el banco, recogida en una normativa
interna en forma de circulares sobre como
liquidar los gastos de esta naturaleza, motivo por
la cual y para resolver esta situacion irregular, el
propio Sr. C. sugirid a la direccién de persona y
RR.HH. incorporara dicho importe de 32.000.-
Pts., en su recibo mensual de nébmina, lo que asi
se hizo a partir del mes de enero de 1996. Este
importe de 32.000.- Pts., se incorpor6 a partir de
ese mes en el concepto de ndmina denominado
“Complemento de Carécter Personal”. De dicho
incremento de su némina y de las razones del
mismo fue Vd. debidamente informado en su
momento.- Con fecha 22.04.99, dofia C.M.,
responsable del departamento de administracion,
con €l visto bueno de la direccién de personal y
RR.HH., le remitié a Vd. un escrito en la que se
le reflgjaban las anomalias detectadas en cuanto a
la liquidacion de gastos de kilometraje,
indicandose que no existe constancia a nivel dela
direccion de persona de las condiciones
excepcionaes de su incorporacion a la Agencia
de Orense; asi como que ninglin empleado del
Banco puede autorizarse a si mismos los gastos
que rediza debiendo siempre un superior
jerarquico dar su conformidad, y que debe existir
una justificacion de los kilémetros realizados para
poder acceder a pago de los mismos. Asimismo
se le indicaba que con €l fin de poner en orden
dichas liquidaciones deberian incluir en las
mismas las visitas o desplazamientos realizados y
que justifiguen e importe a pagar, con un
maximo de 32.000.- pts. mensuales y autorizadas
por e director de zona- Con fecha 24.04.99
dirigié Vd. un escrito ala Sra. M. en respuesta a
referido en el parafo anterior, en e que Vd.
manifiesta que estd en conocimiento del direccién
de personal que viene cobrando un plus de
42.000.- pts, mensuales desde €l 1° de septiembre
de 1993, asi como que Vd. considera que “el plus
que mensualmente vengo percibiendo es
correcto”. Tal afirmacion es incierta puesto que,
como Vd. conoce perfectamente, todos los
salarios que perciben los empleados del banco
estdn sujetos tanto a retencion fisca como a
cotizacién a la Seguridad Social, y en € caso de
indemnizaciones o suplidos pagados fuera del
recibo de némina es obligatoria la justificacion de
los gastos realizados mediante la presentacion de
las facturas correspondientes. Al cobrar Vd. en
efectivo por caja estos importes, sin autorizacion
de su director de zona, incumplia gravemente,
asimismo, las normas del banco, que obligan a
todo gasto judtificativo de percepcion de
indemnizacion o suplido esté autorizado por un
superior jerérquico.- Como Vd. tuvo ocasion de
saber y comprobar en su dia, €l incremento de las
32.000.- Pts. en su recibo de noémina fue
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motivado precisamente por la necesidad de
finalizar la préctica andmala en la que Vd. venia
incurriendo en cuanto a liquidacion de gastos no
justificados. No obstante Vd. ha continuado
realizando liquidaciones andémalas todos los
meses, después incluso por el importe de 42.000.-
Pts., incumpliendo con ello y haciendo incumplir
a banco la normativa fiscal como la de Seguridad
Social, con e pretexto de que era un plus
negociado en su dia, que, de haberlo sido, hubiera
quedado perfectamente compensado con la
incorporacién definitiva en su recibo de némina
de las 32.000.- Pts. que Vd. cobraba entonces,
cosa que se produjo en el mes de enero de 1996.
Pese a ello Vd. ha continuado realizando cobros
mensuamente por e importe de 42.000.- Pts. de
forma irregular, ya que esta direccion de personal
no tenia conocimiento de ello, con e pretexto de
no haber sido informado de la incorporacién
citada- Los hechos anteriormente descritos
configuran graves y reiteradas transgresiones de
la buena fe contractual asi como abuso de
confianza, por lo que en aplicacion de lo
establecido en €l Articulo 5° -régimen de
sanciones-, apartado c) Por faltas muy graves, del
convenio colectivo vigente para la banca privada,
por medio de la presente se le aplicala sancién de
despido disciplinario, con efectos a partir del dia
siguiente a la recepcién de este escrito.- Sirvase
retirar €l duplicado de esta carta en sefid del
enterado”.- TERCERO.- El actor en fecha 1 de
septiembre de 1993 fue trasladado de una
sucursal en Vigo a la sucursal de Ourense sita
en..., como director. Como dicha sucursal no tenia
vehiculo pues se lo llevd e antiguo director, a
actor de le ofrecio un nuevo vehiculo o percibir
una compensacién econdmica por utilizar su
vehiculo propio, consistente en una cantidad fija
de 42.000.-pts., desglosadas de la siguiente
forma: 32.000.- pts. en concepto de kilometraje y
10.000.-pts., en concepto garaje, cantidades no
incluidas en nbmina que el actor cobraba a través
de cgja previo relleno de un formulario del banco,
de informe de gastos, en € que hacia constar
“Suplidos vehiculo banco” rellenando uno por
kilometraje y otro por aparcamiento y sin tener
que justificar kilometrgje aguno.- A dicho
acuerdo llegd con el Sr. G. en  momento de su
incorporacién, sin que dichos informes de gastos
tuviesen que ser ratificados por su superior
jerarquico el director de zona don A.T.R.-
CUARTO.- Por € banco demandado se informd
a actor mediante carta de fecha 21 de marzo de
1995 que su sdario para € afo 1995 iba a
ascender a 6.150.000.-pts. brutas. Por carta de
fecha 7 de febrero de 1996 se le informa que su
salario para e afio 1996, iba a ascender a
6.600.000.-pts. brutas.- El actor percibié en
concepto de complemento de carécter personal las
siguientes cantidades. Afio/95: de enero a
diciembre: 3.959.- pts., 3.959.- pts., 3.959.- pts,,

53.071.- pts., 16.237.- pts., 16.237.- pts., 16.237.-
pts., 16.237.- pts., 16.237.- pts.,, 16.237.- pts,
16.237.- pts.- Total: 216.210.- pts.- Afo/96: de
enero a diciembre; 48.237.-pts.- 48.238.-pts.-
30.967.-pts.- 51.197.-pts.- 51.197.-pts.- 51.197.-
pts.- 38.388.-pts.- 38.388.-pts.- 38.388.-pts.-
38.388.-pts.- 34.761.-pts.- 43.610.-pts.- Tota:
512.964.- pts.- Percibid el actor en concepto de
complemento personal:

-Abril/98......... 21.791.- pts.
-Mayo/98......... 21.791.- pts.
-Junio/98.......... 21.791.- pts.
-Julio/98........... 7.834.- pts.
-Agosto/98........ 7.834.- pts.
-Setiembre/98.... 7-834.- pts.
-Octubre/98...... 7.834.- pts.
-Noviembre/98... 7.834.- pts.
-Diciembre/98... 7.834.- pts.
-Enero/99......... 12.274.- pts.
-Febrero/99....... 12.274.- pts.
-Marzo/99......... 12.274.- pts.
-Abril/99.......... 12.274.- pts.
-Mayo hasta el dia13... 5.319.- pts.

QUINTO.- En fecha 11 de noviembre de 1998 se
Ilegd a un acuerdo por € cua C.D. adquirié €l
100% de las acciones de “C.L.E, SA.’-
SEXTO.- Como consecuencia de esta
adquisicién, por el consgjo de administracion de
C.D. se pretendié integrar en dicha entidad a
personal del banco demandado, haciendo por ello
un protocolo de integracion adoptado a propuesta
de los representantes de la seccién sindical de
U.G.T.,en“C.D.”, cuyo contenido por constar en
autos se da por reproducido y que fue firmado en
Salamanca el 31 de marzo de 1999.- SEPTIMO.-
En fecha 6 de abril de 1999 se le remite carta d
actor ofreciéndole laintegracion en la plantilla de
“C.D.", para lo cua tendria que firmar un
documento en el que manifestara su adhesion ala
integracion y a que esta se redizada en los
términos del acuerdo del consgo de
administracion de 26 de marzo de 1999 y del
protocolo antes mencionado, sefialdandose que s
no deseaba integrarse en “C.D.” continuaria
prestando sus servicios en “C.L.E., SA.,
seflalédndose como fecha tope para firmar la
integracion se sefidlaba el dia 30 de abril de
1999.- OCTAVO.- Con motivo de la integracion
del personal del banco demandado en “C.D.”, se
produjo una confrontacion entre el sindicato de
Comisiones Obreras mayoritario en e banco
demandado y el sindicato Unién Genera de
Trabgadores mayoritario en “C.D.”, a entender
el primero que la integracion no habia sido
negociada con los representantes de la plantilla de
“C.L.E, SA., a haber sido confeccionado el
protocolo de integracién a propuesta de la seccion
sindical de U.G.T. en “C.D.” y aprobada por €l
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consgjo de administracion. Ello llevé a que se
dieran consignas de no firmar e protocolo por
parte de CC.00., FITC y CSICA, y a que
convocase una huelga para los dias 20, 23, 29 y
30 de abril por los sindicatos CC.OO y FITC, que
fue desconvocada para el dia20y en laque el dia
23 participaron 35 personas de un total de 673
personas. El dia 23 habian firmado €l protocolo
569 empleados.- NOVENO.- En fecha 30 de abril
de 1999, todos los trabajadores de “C.L.E., SA.”,
salvo dos habian firmado su adhesion a la
integracion de “C.D.”, siendo uno de los no
firmantes €l actor. e otro trabajador no presta
servicios para € empresa en la actualidad.-
DECIMO.- En fecha 20 de abril de 1999 por €l
director de zona don A.T.R., remite una carta a
todos los directores, oficina zona noroeste en la
gue ruega comuniquen a vuelta de fax, los gastos
fijos que cobren mensualmente tales como
kilometraje, aparcamiento, pegje. Ese mismo dia,
e actor le comunica que esta liquidando
mensual mente por motivo de suplico de vehiculo
del  banco la cantidad de 42.000.-pts.-
UNDECIMO.- En fecha 22 de abril de 1999,
recibe comunicacién €l actor de dofia C.M. de
administracion general con el visto bueno del Sr.
T. de direccion de personal del siguiente tenor
literal: “1°) No existe constancia a nivel de la
direccion de persona de las condiciones
contractuales con las que se incorporara a la
sucursal de Orense.- 2°) Ninguna persona puede
autorizarse a S misma los gastos o pagos que
realiza. Siempre debe ser un superior jerarquico el
gque dé la conformidad.- 3°) Debe existir una
justificacion de los kilometros realizados para
poder acceder al pago de los mismos.- Por ello, y
en base a las normas en vigor, deberan anularse
las contabilizaciones y pagos realizados en el mes
de enero, febrero y marzo de pesetas 42.000.-
cada mes.- Con € fin de poner en orden dichas
liquidaciones, deberan incluir en las mismas las
visitas o desplazamientos realizados y que
justifiquen el importe a pagar, con un maximo de
32.000 pesetas mensuales y autorizadas por €
director de zona.- Dada la importancia del tema,
les rogamos que quede solucionado durante el
presente mes de abril” .- El 29 de abril de 1999 el
actor remite comunicacion escrita del siguiente
tenor literal: 1°) No se si existe constancia a nivel
de la direccion de persona de las condiciones
contractuales con las que me incorporé a la
sucursal de Orense, pues no es de mi
competencia, pero s le manifiesto que esta en
conocimiento del departamento de persona que
vengo cobrando un plus de 42.000.-pts.,
mensuales desde el dia 1 de septiembre del afio
1993.- 2°) No entro en que una persona pueda o
no autorizarse a si mismo los gastos o pagos que
realiza, pero lo que si le puede decir es que este
no es mi caso, ya que yo no cobro gastos, y €l
plus que liquido todos los meses por cagja, que

desde un principio se han contabilizado en los
gastos generales de la sucursal, por necesidades
contables, estén perfectamente autorizados por la
direccion competente, como asi queda ratificada
por escrito que adjunto de mi director de zona.-
3 Por e mismo punto anterior, le vuelvo a
aclarar debido a que “es un plusy no un gasto, no
tengo nada que justificar.- Por todo lo expuesto,
considero que e plus que mensuamente vengo
recibiendo es correcto, quedando a disposicion
para corregir la forma de contabilizacion, s la
actual no es la correcta”.- DUODECIMO.- En
fecha 30 de abril de 1999 € actor remite carta a
don A.S.D., comunicandole lo siguiente: “Muy
Sr. mio: en contestacion a su atta. del 6 de los
corrientes 'y en referencia a asunto de
“INTEGRACION en “C.D.”, quiero manifestarle
lo siguiente: Mi deseo personal es la plena
integracion en la plantillade “C.D.”, pero me veo
imposibilitado a firmar e protocolo de
integracion en la misma, debido a que dicho
protocolo, entiendo, vulnera los derechos que
durante 26 afios he adquirido en materia de
ingresos economicos’ .- DECIMOTERCERO.- En
fecha 7 de mayo €l actor recibe comunicacion del
director don E.G.M., comunicéndole que a partir
del dia 10 de este mes se procederia arealizar una
inspeccion por parte de don JM.M.S., cuyo
objeto era el verificar el grado cumplimiento de
las principal es acciones correctoras recomendadas
en nuestra anterior mision de inspeccion en esa
agencia, especialmente en sus riesgos de crédito,
operativos, contables, de fraude y blanqueo de
capitales, de duracion de 5 dias-
DECIMOCUARTO.- En la sucursal del actor, en
¢l afio 1995 incrementd sus recursos un 28,42%.-
DECIMOQUINTO.- El actor estd dfiliado al
sindicato Unién General de Trabgadores,
afiliacion que no conocia €l banco demandado en
el momento del despido. El despido del actor fue
comunicado a las secciones sindicales de U.G.T.,
CC.00., FTC y confederacién de cuadros.-
DECIMOSEXTO.- El actor no ostenta ni ha
ostentado durante e Udlitimo afio cargo
representativo de los trabajadores.-
DECIMOSEPTIMO.- En fecha 17 de junio de
1999 se celebrd acto de conciliacion ante €l
SM.A.C, con resultado “Sin Avenencid’, en
relacion con el banco demandado y “Sin Efecto”
respecto a“C.D.” El actor presentdé demanda ante
e Juzgado de lo Social Decano en fecha 22 de
junio de 1999.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que estimando la demanda formulada por
don S.M.F. contra las empresas “C.L.E., SA.” y
“C.A.S.S.- C.D.”, debo declarar y declaro nulo €l
despido del actor, condenando conjunta vy
solidariamente a las empresas demandadas a que
readmitan al actor en su puesto de trabgjo en
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iguales condiciones que antes del despido y le
abonen los salarios dejados de percibir.”
CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la parte demandadas
siendo impugnado de contrario. Elevados los
autos a este tribunal, se dispuso el pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia, estimando
la demanda, declar6 la nulidad del despido y
conden6 solidariamente a las empresas
codemandadas (“C.L.E., SA. y “C.A.SS-
C.D.”) ala readmisién del trabajador, y frente a
ella recurren ambas empresas condenadas en un
Unico recurso basado en los siguientes motivos:
19 nulidad de actuaciones, con reposicion a
tramite de admision de la demanda, al no haberse
emplazado al Ministerio Fiscal, lo que supone
infraccion de los arts. 238.3 de la L.O.PJ. y
175.3, 181 y 182 de la Ley de Procedimiento
Laboral; 2°) nulidad de actuaciones desde €l acto
del juicio (sic) por omitir € acta el tramite de
conclusiones, citandose a efecto —como
infringidos- los arts. 238.3 delaL.O.P.J. y 6.3 del
Cadigo Civil; 3° a 99, revision féactica, atinente a
los cardinales cuarto, séptimo y noveno del relato
histérico, tercero, cuarto y quinto de la
fundamentacion juridica, ademas de determinadas
adiciones; 10°) infraccion del art. 54.2.d) del
Estatuto de los Trabajadores; 11°) violacién, por
aplicacién indebida, del art. 55.5 del Estatuto de
los Trabagjadores en relacion con los arts. 17,
20.c) y 14 de la C.E.,, y 129 infraccion de la
doctrinajurisprudencial que seinvoca.
SEGUNDO.- El art. 182 delaL.P.L. dispone que
las demandas por despido en las que se invoque
leson de derechos fundamentales, no se
tramitaran por el procedimiento de “tutela de los
derechos de libertad sindical (capitulo XI del
Titulo 1), sino, inexcusablemente, con arreglo a
la modalidad procesal correspondiente, que en
este caso es ladel capitulo 11 del titulo Il (“Delos
despidos y sanciones’), en la que no esta previsto
e emplazamiento del Ministerio Fiscal.
TERCERO.- No alega € recurrente que en €
juicio de despido se hubiera privado a las partes
del tramite de conclusiones (de hecho, manifiesta
gue “segin me confirman mis poderdantes, dicho
tramite tuvo una extensa duracion, debido a
planteamiento de la presunta vulneracién de
derechos fundamentales y a la valoracion de
todos los medios de prueba practicados’), sino
gue no se hiciera mencion de é en el acta del
juicio, omisiéon meramente formal, susceptible de
corregirse a instancia de las partes a tiempo de
firmar el acta (no hubo protesta alguna) y en
absoluto determinante de laindefension alegada.
CUARTO.- En cuanto a la revision de hechos, no
hay inconveniente (al margen de su

trascendencia) en recoger e contenido de
determinados documentos invocados, como la
comunicacion de 07.02.96 (folio 235), ya
parciddmente expuesta en € cuato de los
probados y relativa al incremento salarial con
efectos de 01.03.96, némina de enero de 1996
(folio 180) en la que aparece un plus de convenio
de 12.404 pts. y un complemento de carécter
personal de 48.237 pts., a igua que en lanémina
del mes de febrero (folio 181), no aceptandose, en
cambio, la redaccion basada en e folio 277,
documento del todo inh&bil para variar la versiéon
del juez a quo: ni firma, ni sello, ni autoria
conocida. Tampoco consta en las néminas
invocadas la inclusion de 32.000 ptas. en
concepto de quilometrgje.  Tampoco hay
inconveniente en dar por reproducida —seglin se
interesa- lainstruccién n® 13/117, de 11 de marzo
de 1999 (folios 278 y 279). Ni en lo referente ala
comunicacion-propuesta del folio 276, ni que
“C.D.” hubiera adquirido el 99,84% (y no el cien
por cien) de las acciones de “C.L.” Por ultimo, se
rechaza la supresion del 9° de los declarados
probados y de parte de la fundamentacién juridica
(que también se interesa) de la sentencia de
instancia, pues ni se cita documento alguno de
apoyo ni se trata de un hecho nuevo o inconexo
en una demanda que, precisamente, basa la
nulidad del despido en represion empresarial por
no haberse adherido el trabajador a protocolo de
integracion.

QUINTO.- El demandante fue tradadado €l
01.09.93 de una sucursal de Vigo a otra de
Ourense, con el cargo de director. Como en €l
nuevo destino no habia vehiculo a su disposicion
Ilegd a un acuerdo con la empresa en cuya virtud
se le pasd a abonar una compensacion econémica
por utilizar su propio vehiculo, consistente en
32.000 pts. mensuales en concepto de
quilometraje més 10.000 pts. mensuales en
concepto de garagje; cantidades no incluidas en
némina que cobraba a través de cgja previo
relleno de un formulario del banco —de informe
de gastos-, en €l que se hacia constar “suplidos
vehiculo banco”, no teniendo que justificar
quilometraje ni e informe de gastos ratificado por
el superior jerarquico (Director de zona). El
11.11.98 la “C.D.” adquiri6 € 100% (o €l 99,84
por ciento) de las acciones de “C.L.E., SA.” La
entidad adquirente pretendié integrar en su
plantilla @ personal de “C.L." a través de un
protocolo de integracion de adhesion voluntaria,
lo que motivé un enfrentamiento intersindical y
convocatoria de huelga. El 06.04.99 le fue
remitida al actor carta ofreciéndole la integracion,
con la indicacion de que s no la aceptaba
continuaria prestando serviciosen “C.L.E., SA.".
El 30.04.99 (fecha tope) todos los trabajadores de
esta Ultima entidad —salvo el actor y otro que en la
actualidad ya no presta servicios- habian firmado
su adhesion a laintegracion en “C.D.” Unos dias
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antes (20.04.99) d director de zona remitio carta
a todos los directores de oficina con e ruego de
comunicarle, a vuelta de fax, los gastos fijos que
venian cobrando mensualmente en concepto de
quilometraje, aparcamiento y gargje,
comunicandole el actor ese mismo dia que liquida
mensual mente en concepto de suplido de vehiculo
la cantidad de 42.000 pts. El 22.04.99 recibe
nuevo comunicado de la administracion general,
con €l visto bueno de la direccién de personal, en
el que se leindica que (1) no existe constancia en
la direccion de persona de las condiciones
contractuales en las que se incorpord ala sucursal
de Ourense, (2) ninguna persona puede
autorizarse a si misma los gastos o pagos que
realiza sin mediar conformidad de un superior
jerarquico, (3) deben justificarse los quilémetros
redizados, (4) deberdn anularse las
contabilizaciones y pagos realizados en los meses
de enero, febrero y marzo y (5) se deberan incluir
las visitas y desplazamientos redlizados y que
justifiquen el importe a pagar, con un maximo de
32.000 pts. mensuales y autorizacién del director
de zona.

El 29.04.99 € actor responde: A) las condiciones
contratadas con las que me incorporé a la sucursal
de Ourense son conocidas por € departamento de
personal, sabedor de que vengo cobrando un plus
de 42.000 pts. mensuales desde el 01.09.93; B) €l
plus lo liquidé todos los meses por cgay desde
un principio se ha contabilizado en los gastos
generdles de la sucursal, por necesidades
contables y esta perfectamente autorizado por la
direccion competente, como queda ratificado por
escrito que adjunto de mi director de zona, y C) €l
plus que mensuamente vengo percibiendo no es
un gasto, por lo que lo considero correcto,
gquedando a su disposicidn para corregir la forma
de contabilizacion, si la actual no se considera
correcta. El 30.04.99 el actor reitera por escrito
gue no desea firmar el protocolo de integracion al
entender que su contenido vulnera los derechos
econdmicos adquiridos durante 26 afios de
servicios. El 10.05.99 se realiza unainspeccion en
su sucursal con objeto de verificar aspectos
relativos a riesgos crediticios, operativos,
contables, fraude y blanqueo de capitales. La
inspeccion duré cinco dias. El 13.05.99 se le
despide en virtud de carta reproducida en €
ordinal 2° del relato historico de la sentencia de
instancia, imputandole transgresion de la buena fe
contractual y abuso de confianza en relacién con
¢l percibo del plus de 42.000 ptas. mensuales.
SEXTO.- El juzgador de instancia afirma que las
causas invocadas en la carta de despido “no son
ciertas’, y que la verdadera causa de despido la
congtituye la negativa del actor a firmar el
protocolo de integracion en la plantillade “C.D.”,
basandose para ello en los siguientes datos. 1°) El
plus de quilometraje y aparcamiento (42.000 pts.)
cobrado fuera de némina fue pactado en 1993 —

cuando €l actor se incorporé a la sucursal de
Ourense, como director- constando debidamente
documentado en los informes de gastos,
conocidos -y rubricados- por € director de zong;
2°) dicho plus no fue en ninglin momento objeto
de absorcion o compensacién; 3°) no es cierto que
—como alega la empresa- hubiera duplicidad en el
cobro del plus (por cgja y por némina); 4° el
trabajador actué siempre al respecto con absoluta
transparencia; 5° es a partir del protocolo de
adhesion, cuya fecha tope era el 30.04.99, cuando
el banco inicia la peticion de cuentas a actor
acerca del plus, llegando a negar tener
conocimiento de las “condiciones en las que €l
actor fue destinado a Ourense”, una vez quedd
claralanegativa del trabajador a suscribir €l pacto
de adhesién, enviandole una Inspeccién (cuyo
resultado no consta) y procediendo a su despido.
Asi la cosas, comparte la sala la conclusion de
instancia, declarando la nulidad del despido en
cuando que las imputaciones efectuadas no fueron
sino un artificio para resolver € vinculo
contractual del Unico trabajador de la plantilla
gue, en uso de su legitimo derecho, se neg6 a
adherirse a protocolo de integracién en la
plantilla de “C.D.”, empresa que habia adquirido
la préctica totalidad del accionariado de “C.L.E.,
SA., conclusén a la que se llega con
fundamento en los vehementes indicios de
represalia expuestos y en correcta interpretacion
del art. 55.5 del estatuto de |os trabajadores.

SEPTIMO.- Resta, por Ultimo, analizar e motivo
dedicado a la responsabilidad solidaria de las
empresas codemandadas. Argumentan las
recurrentes (con cita de la sentencia del T.S. de
29.11.94) que la adquisicién de acciones no
propicia por si misma una sucesion empresarial,
ya que no hay tal en la mera compra de las
acciones de otra empresa s no ha habido
transmisién del conjunto organizado, para fines
productivos, de los elementos personales y
materidles que configuran la identidad de la
empresa; afiadiendo que, segin la Directiva 98/50
de la CEE de 29.06.98, sera empresa cedente la
persona fisica o juridica que, a causa de un
traspaso en €l sentido del apartado uno del art. 1,
pierda la condicidn de empresario con respecto a
laempresa, €l centro de actividad o parte de estos;
terminando por interesar —con aguna otra cita de
sentencias de tribunales superiores- que se estime
la fata de legitimacién pasiva de “C.D.” en
aplicacion del art. 44 del Estatuto de los
Trabgjadores. Pues bien, la sentencia de instancia
no basa la responsabilidad solidaria en la sucesion
empresarial  (art. 44 del Estatuto de los
Trabgjadores), sino en la existencia de un “grupo
empresarial” constituido por las recurrentes, en el
gue se dan las notas de “direccion Unica,
agpariencia externa de unidad empresarial,
confusion de plantillas y confusién de
patrimonios’, lo que de por s basta para
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desestimar el motivo en cuestion, articulado sobre
doctrina aplicable a supuestos de sucesién de
empresas. Es més, |la propia carta de despido se
encabeza asi: “C.L.E.”, Grupo “C.D.”; aspecto
gue no tocan las recurrentes. En definitiva y por
lo expuesto.

Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos el
recurso de suplicacion interpuesto por “C.L.E.,
SA.” y “C.A.S.S.- C.D.”contra la sentencia de
23.07.99 del Juzgado de lo Social n° 1 de Ourense
(autos 508/99), que confirmamos en su
integridad, condenando a cada una de las
recurrentes al abono de 100.000 ptas. en concepto
de honorarios del letrado impugnante del recurso.
Dése a los depbésitos y consignaciones
congtituidos para recurrir e destino legal.

2914 RECURSO N° 0405/2000

S.S

DESPEDIMENTO IMPROCEDENTE, o
MEDIAR PRESCRICION DA  FALTA
CONTINUADA DO TRABALLADOR.

Ponente: Ilma. Sra. Dofia Pilar Y ebra-Pimentel
Vilar

A Corufa, a veintiocho de marzo de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Gdlicia,

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente

SENTENCIA

En e recurso de suplicaciéon num. 0405/00
interpuesto por €l letrado don J.V.F. en nombre y
representacion del “B.E.C., SA.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n® uno de
Ourense.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 701/99
se presentd demanda por don A.C.R., sobre
despido, frente al “B.E.C., SA.”. En su dia se
celebr6 acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha quince de noviembre de 1999
por e juzgado de referencia, que estimd la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El actor, don A.C.R., vino
prestando servicios para la empresa demandada

“B.E.C., SA. (B.)" desde el 1 de septiembre de
1975, con la categoria profesiona de
Administrativo, percibiendo un sdario de
345.180.- pts. mensuales, incluida prorrata de
pagas extras. SEGUNDO.- En fecha 6 de agosto
de 1999 le es entregada carta de despido de fecha
28 de julio de 1999, con efectos del dia 6 de
agosto de 1999, cuyo tenor literal es el siguiente:
“Muy sefior nuestro: A raiz de la reclamacion
efectuada por un cliente de la sucursal de..., titular
de la cuenta n°..., hemos venido en conocimiento
gue Vd., sin conocimiento ni autorizacion del
mismo ha venido disponiendo irregularmente de
la misma hasta acanzar un importe de
7.550.000"- pts. Para evitar que la citada
irregularidad fuese detectada, Vd., valiéndose de
su condicion por aquel entonces del director de la
oficina, vino manipulando la libreta que con €l
ne... entregd al citado cliente sin haberla anotado
en los registros del banco, haciendo figurar un
saldo que no correspondia con € contable,
ocultando de esta forma las disposiciones que
habia efectuado mediante reintegros en los que
habiafalsificado lafirmadel titular.- El detale de
los citados reintegros es € diguiente: - El
14.10.97 dispuso de 1.800.000.- pts. —EI 04.09.97
dispuso de 300.000.- pts. —El 06.02.98 dispuso de
150.000.- pts. —ElI 04.07.97 dispuso de
5.300.000.- pts. Conducta ésta que tiene
reconocida por escrito de 23 de julio del actual, y
gque es congtitutiva de una transgresion de la
buena fe contractual y de un abuso de confianza,
tipificada en €l articulo 54.2.d) del Estatuto de los
Trabgjadores, asi como de una falta muy grave
por transgresion de la buena fe contractual y
abuso de confianza, segin el articulo 50.1° del
Convenio Colectivo para la banca privada, por o
que, atenor del articulo 51 de ese mismo texto, se
ha acordado sancionarle con despido, causando
baja en la plantilla del banco, a findizar la
jornada del dia 6 de agosto, teniendo a su
disposicion la liquidacién de haberes que
corresponda.- Sirvase firmar en € retiré del
duplicado de la presente carta’. TERCERO.- El
actor vino prestando servicios desde febrero de
1986 como director de la oficina que e banco
demandado tiene en..., perteneciente a la zona de
Xinzo de Limia. Como consecuencia de una serie
de irregularidades detectadas en la oficina donde
venia prestando servicios, se rediz6 una
inspeccion en el banco que dio lugar a la
elaboracién de un informe en fecha 8 de junio de
1998, por auditoria interna, cuyo contenido, por
constar en autos, se da por reproducido,
habiéndose imputado a actor € haber simulado
ante cinco clientes que percibian intereses
superiores a que generaban realmente sus
depdsitos a plazo mediante abonos ficticios,
retribuyéndolos para €llo la diferencia entre lo
liquidado por C.P.A., y lo prometido con cargo al
saldo de citados depdsitos y abono a la cuenta
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