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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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asociada, operacion que desconocian los clientes,
y aque solo se anotaran las partidas acreedoras en
las libretas, omitiendo las anotaciones deudoras y
concesion de créditos a familiares en beneficio
propio. A consecuencia de dichas irregularidades
fue sancionado por el banco demandado con
rebgja de categoria, asignandole la categoria
administrativo nivel 9, siendo trasladado a la
sucursal de Viana do Bolo, circunstancia que le
fue comunicada mediante carta de fecha 15 de
julio de 1998. CUARTO.- En mayo de este afo,
e titular de la cuenta... vino a banco —sucursal
de...- a solicitar la retirada de dinero y como era
mucha cantidad le dijo el director actual, don
A.S.C.,, que volviera a cabo de tres dias,
entregadndose ese dia lo solicitado y como tenia
otra cuenta pendiente le dijo que iba a venir a
poner a dialalibreta, viniendo su hijo al cabo de
unos veinte dias, comprobando entonces que se
habian cometido las irregularidades sefialadas en
la carta de despido. El director hablé con € actor
para solucionar €l tema y como no lo pudo
solucionar, puso, sobre €l 15 de julio de 1999, los
hechos en conocimiento del director de zona, el
gque después de comprobar la redlidad de las
citadas irregularidades, y de que e saldo de la
citada cuenta era O, puso los hechos en
conocimiento del jefe de personal en Galicia de
“B.”, don C.G.L. El actor el dia 23 por medio de
carta manuscrita, cuyo contenido por obrar en
autos se da por reproducida, se responsabilizé de
las cantidades sustraidas de la cuenta..,
reconociendo él que las firmas que aparecen en
los reintegros no corresponden a su titular, y
afirmé e no haber tomado dinero para uso
propio. El actor entregd a banco la cantidad de
2.000.000.- pts. QUINTO.- El actor no ostenta ni
ha ostentado durante e Udltimo afio cargo
representativo de los trabajadores. El actor esta
dfiliado & Sindicato Union Genera de
Trabgjadores, hecho que no comunicod a banco
demandado. SEXTO.- En fecha 8 de septiembre
de 1999 se celebro acta de conciliacion ante €l
SM.A.C, con resultado “Sin Avenencid’,
presentando demanda el actor ante el Juzgado de
lo Social Decano el 10 de septiembre de 1999”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO. Que estimando la demanda formulada
por don A.C.R. contra el “B.E.C., SA.” (B.),
debo declarar y declaro IMPROCEDENTE €l
despido del actor, condenando & banco
demandado a que en plazo de cinco dias opte
entre readmitirlo en su puesto de trabgjo en
iguales condiciones que antes del despido, o le
abone una indemnizacion de DOCE MILLONES
TRESCIENTAS OCHENTA Y CINCO MIL
CUATROCIENTAS TRES PESETAS
(12.385.403"- pts.) con abono en cualquier caso
de los salarios de tramitacion desde la fecha del

despido hasta la de notificacion de la presente
sentencia. Notifiquese... etc.”.

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

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- La demandada, “B.E.C., SA.",
recurre en suplicacion ante esta sala la sentencia
del Juzgado de lo Social n° 1 de Ourense de
15.11.99, dictada en los autos n° 701/99, que ha
calificado como improcedente el despido del
actor. Pronunciamiento que el juzgado sustentaen
la prescripcion de la falta cometida, por estimar
que debe fijarse e “dies a quo” del plazo
prescriptivo, e dia 15 de julio de 1998 (fecha en
gue dej6 de prestar servicios como director en la
sucursal de... y seincorpor6 alasucursal de...). Y
al haber notificado el banco a actor la sancién de
despido €l dia 6 de agosto de 1999, mediante
carta de fecha 28 de julio de 1999, no cabe duda
de que ha transcurrido € plazo de prescripcion
larga de seis meses, por lo que las faltas aqui
imputadas a actor estan prescritas y por €llo
estimd su demanda y declar6 su despido como
improcedente, llevando apargjadas como
consecuencias juridicas las previstas en el art. 56
del Estatuto de los Trabajadores. Y €l recurso
interpuesto pretende cambiar esta decision por
otra que, desestimando la excepcion de
prescripcion, declare la procedencia del despido,
y, en consecuencia, la desestimacion de la
demanda, para lo que articula un Unico motivo,
recurso que ha sido impugnado por el
demandante.

SEGUNDO.- Se denuncia, como Unico motivo
del recurso y a amparo de la letra c) del art. 191
de laLey Procesal Laboral, infraccién de normas
sustantivas o de lajurisprudencia, por estimar que
la sentencia recurrida contiene una interpretacion
y aplicacion incorrecta de la jurisprudencia
aplicable a caso, por cuanto estima la
prescripcion de la falta cometida por € actor,
pese a haber quedado acreditado que los hechos
recogidos en la carta de despido son ciertos, que
el banco tuvo conocimiento de los hechos €
15.07.99 y que la sancion se produjo el 06.08.99.
Pues la propia sentencia en el hecho declarado
probado cuarto, indica que la empresa tuvo
conocimiento de las irregularidades € dia
15.07.99, por tanto y de conformidad con
consolidada jurisprudencia, ésta es la fecha a
partir de la cual se debe iniciar el plazo de
prescripcion (el 15.07.99) porque es en esta fecha
cuando los hechos son conocidos por € 6rgano
con capacidad sancionadora en el banco: recursos
humanos; invocando en este sentido sentencia del
T.S. de 12.06.96, en casacién para unificacién de
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doctrina, y sentencia del T.S.J. de Aragén de
08.02.99. Y €lo por cuanto que, dada la
naturaleza de la irregularidad cometida por €l
actor, impide que ésta sea detectable por nadie,
salvo cuando el portador de la libreta falsa lo
pone en conocimiento de la entidad.

TERCERO.- Que €l andlisis de la censura juridica
que se denuncia, impone la necesidad de
examinar huevamente la concurrencia o no de la
excepcion de prescripcion invocada por el actor,
a amparo del art. 60.2 del Estatuto de los
Trabgadores. En tal sentido, e juzgador de
instancia estima que e “dies a quo” para €
computo del plazo de prescripcién ha de fijarse €l
dia 15 de julio de 1.998 (fecha en que dej6 de
prestar servicios como director en la sucursal de...
y seincorporaalasucursa de...) y a sancionar €l
banco a demandante con la sancién de despido el
dia 06.08.99, mediante carta de despido de fecha
28.07.99, hatranscurrido el plazo de prescripcién
larga de seis meses, por lo que las faltas agui
imputadas a actor estarian prescritas, y por ello
estimé su demanda y declard la improcedencia
del despido. Y tal argumentacion se comparte por
la sala, y por ello e motivo no debe prosperar,
con fundamento en las siguientes
consideraciones:

1.- Que como ya sefia 6 la sentencia de esta sala
de 27.10.93 (recurso n° 3.760/97) y lade 10.11.97
(recurso  3.936/97), en la regulacion de la
prescripcion (art. 60.2 del E.T.) se suele distinguir
un plazo de 60 dias para las faltas muy graves —
denominado de prescripcién corta- contados
desde lafechaen que el empresario, o quien tenga
la potestad de sancionar, tuvo conocimiento de la
comision de las fatas, y otro, de seis meses,
denominado de prescripcion larga, contados
desde la fecha en que se haya cometido la falta,
haya o no tenido el empresario conocimiento de
su comisién. Pero la dificultad surge para fijar €
“dies a quo” o comienzo del computo de la
prescripcion larga, cuando se trata de lo que
juridicamente se conoce como una “conducta
continuada”, esto es, congtituida por una
pluralidad de acciones prolongadas en el tiempo,
gue obedecen a una unidad de proposito y que
vulneran bienes juridicos de la misma o andloga
naturaleza. La regla general en estos casos es la
de atender a Ultimo incumplimiento (sentencia
del T.S. 05.06.90, Ar. 5.465). Que, por otro lado y
segun reiterada jurisprudencia (sentencia del T.S.
de 15.09.98, Ar. 3.243, y 25.01.96, Ar. 199 y de
26.11.95 y 22.05.96), S hien es cierto que “la
fecha en que se inicia el plazo de prescripcién
establecido en el art. 60.2 del E.T. no es aquélla
en la que la empresa tiene un conocimiento
superficial, genérico o indiciario de las faltas,
sino que, cuando la naturaleza de los hechos lo
requiera, ésta se debe fijar en el dia en que la
empresa tenga un conocimiento cabal, pleno y
exacto de los mismos’. Y que “...s concurre un

elemento de ocultacién que, en cuanto obstativo
del normal gercicio de las facultades
disciplinarias, ha sido valorado para sostener la
persistencia en € tiempo de la fata cometida,
entonces, el cOmputo no se inicia hasta que se dan
las condiciones normales para su conocimiento
por laempresa...”. Ahorabien, y sigue diciendo la
sentencia de esta sala de 10.11.97, que cuando se
trata de operaciones fraudulentas que comportan
un ingrediente bésico de clandestinidad -
frecuentes en las entidades financieras- como €
propio carécter subrepticio y furtivo de la
conducta, implica la necesidad de una
investigacion para obtener una informacion cabal
de las supuestas irregularidades, es por lo que la
jurisprudencia ha declarado que la persistencia y
la continuidad en € tiempo de los efectos de las
fatas cometidas debe evitar € transcurso del
plazo prescriptivo, hasta que se obtenga el
conocimiento pleno, que normalmente vendra
dado por e resultado de la investigacion
practicada (S.T.S.J. Galicia de 26.06.91, Rec. n°
2.542/91). Se redfirma la linea jurisprudencia
(por todas, sentencia del T.S. de 21.09.87)
expresiva de que la ocultacion maliciosa del
hecho implica la persistencia de la conducta, pues
en otro caso se beneficiaria a infractor,
confirméndose asi la tesis de que en tales
supuestos se retrasa el comienzo del cémputo del
plazo prescriptivo, como pone de relieve la
sentencia del T.S. de 04.02.91, Ar. 795. Este
elemento de ocultacion maliciosa cobra especial
relieve cuando esas condiciones normales para €l
conocimiento por la empresa dependen del mismo
infractor, en cuyo caso, afirma el mismo T.S. (S.
de 27.01.90, Ar. 224) estamos ante una accion
permanente que no adquiere carécter definitivo,
es decir, de plena gecucién, sino cuando cesa la
posibilidad de tenerla encubierta por quien la esta
cometiendo, pues en su persona concurre, en
cierta medida, €l autor de la faltay € encargado
de que no se cometa...”. 2.- Y en el presente caso,
laaplicacion de la anterior doctrinallevaala Sala
a la conclusion de que procede acoger la
excepcion de prescripcion (como ha acogido el
juzgador de instancia) y ello por cuanto que,
desde & momento en que €l actor dejo de prestar
servicios como director en la sucursal de..., el 15
de julio de 1998, cesd la posibilidad de tener por
encubierta cualquier infraccion cometida con
anterioridad (los hechos imputados se cometieron
en 1997, en julio, septiembre y octubre de 1997 y
hasta febrero de 1998), al no coincidir ya en su
persona el autor de lafaltay el encargado de que
no se cometa, y por ello en esa fecha debe
situarse € inicio del plazo prescriptivo, al darse
las condiciones normales para su conocimiento
por la empresa y a cesar la posibilidad de tener
por encubierta su primitiva accion, pues también,
como director de la oficina, debia encontrarse
sometido a los controles normales existentes en la
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misma. Y a ello debemos afadir que en la
auditoria practicada en junio de 1998 se detectan
las irregularidades cometidas por €l actor y que
ante las faltas descubiertas por la inspeccion el
actor es sancionado con rebaja de categoria; faltas
gque, junto con las invocadas en la carta de
28.07.99, obedecen a un mismo propdsito
(manipulacion de cuentas de clientes). Y de
hecho, las faltas imputadas en esta (ltima carta se
refieren a un periodo anterior a la fecha del
informe de la auditoria de junio de 1998, periodo
de junio a octubre de 1997 y a febrero de 1998.
Que, por otro lado, es de sefidar que ante las
irregularidades detectadas por la Inspeccién no
podia en modo alguno descartarse la existencia de
otras, siendo de sefialar que e banco, como
acertadamente razona el juzgador “a quo”, pudo
haber Illevado a cabo una comprobacion, cliente
por cliente, de todos los saldos de la oficina, cosa
que pudo realizar y no hizo. Que en e caso
enjuiciado en los autos la entidad demandada
tuvo conocimiento de las irregularidades llevadas
a cabo en la sucursal de..., en junio de 1998,
cuando se realizo el informe de la auditoria, y las
faltas que dieron lugar a la carta de despido en
julio de 1999 consistian, a igual que las
detectadas en la auditoria de junio de 1998, en
definitiva, en manipulaciéon de cuentas de
clientes. Por lo que la sala estima que, dado que
tuvo conocimiento de las irregularidades llevadas
a cabo en la sucursal en junio de 1998, pudo €l
banco haber iniciado una investigacion completa,
a fin de estudiar de forma completa los hechos
acaecidos en la sucursal y, en lugar de ello, se
limité a preguntarle a actor s habia més
irregularidades que las detectadas en la auditoria.
Cuando, como se ha expuesto, se estima que
debié de anaizar pormenorizadamente la
actividad de la sucursal, méxime cuando también
el informe de la auditoria sefialaba el nulo control
establecido por parte del interventor, y, por
Ultimo, también es de sefialar que los resguardos
de los reintegros se quedan en la caja del banco y
en e caso de autos el actor que dispuso de las
cantidades reflejadas en la carta de despido,
falsificando la firma del titular de la cuenta en los
reintegros, lo cual quedd reflgado en la
contabilidad del banco (y no se reflgfé en la
libreta que tenia el titular en su poder), los
resguardos de los reintegros quedaron
depositados en la caja del banco por lo que s €l
banco (cuando cesa €l actor como director de la
sucursal) hubiera procedido a una comprobacion,
lo hubiera podido detectar. Que siendo hecho
incombatido que € demandante cesd como
director de la oficina en julio de 1998, pasando a
la sucursal de..., momento en el gque obviamente
ha perdido el control de toda posible ocultacion.
Que, ademés, la sucursal fue auditada en julio de
1998, detecténdose otros hechos distintos de las
faltas imputadas en la carta de despido; faltas
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éstas Ultimas que abarcan periodos del 4 de junio
de 1997 a febrero de 1998, fechas en las que €l
actor eradirector de lasucursal, y tras la auditoria
practicada se detectaron irregularidades que
obedecen a un mismo propésito que las
irregularidades imputadas en |la carta de despido y
en julio de 1998 se le tradada de sucursal y se le
sanciona con rebgja de categoria. Por lo que se
estima que a partir de esa fecha —el 15.07.98- se
inicia el “dies a quo”, pero € cémputo del plazo
de prescripcion larga de 6 meses. Y la entidad
demandada a partir de esa fecha en que cesa la
posibilidad de ocultacion pudo haber realizada
una comprobacion exhaustiva de la actividad de
la sucursal y no lo hizo, y ademés estaban los
resguardos de reintegros de las disposiciones
efectuadas en todo momento en poder de la
entidad. Por ello, y estimandose €l diainicial del
plazo prescriptivo el 15.07.98, a haber despedido
el banco al actor e 06.08.99 por carta de fecha
28.07.99, es obvio que ha transcurrido el plazo de
seis meses de prescripcion larga, por lo que las
fatas estén prescritas. procede, por ello,
desestimar el recurso y confirmar integrante el
fallo impugnado.

Fallamos

Que desestimando € recurso de Suplicacion
formulado por e “B.E.C., SA. contra la
sentencia de fecha quince de noviembre de 1999,
dictada por el Juzgado de lo Social n°® uno de los
de Ourense en autos instados por don A.C.R.
frente a la entidad financiera recurrente, sobre
despido, debemos confirmar y confirmamos
integramente la resolucion recurrida. Dése
depdsito constituido €l destino legal y manténgase
el aval hasta el cumplimiento de la sentencia. Se
condena a la demandada, “B.E.C., SA.", en
costas, debiendo abonar en concepto de
honorarios de la parte recurrida la cantidad de
veinticinco mil (25.000.-) pesetas.

2915 RECURSO N° 0701/00

S.S.

INEXISTENCIA DE
ANTISINDICAL DA EMPRESA, EN
RELACION COA PROMOCION DE
ELECCIONS A REPRESENTANTES LEGAIS
DOS TRABALLADORES.

CONDUCTA

Ponente: 11mo. Sr. Don José Elias Lopez Paz

A Corufa, a veintinueve de marzo de dos mil.
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia,
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En nombredel Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el rollo n° 0701/00, comprensivo de recursos
de suplicacion respectivamente interpuestos por
la letrada dofia C.G.L., en nombre vy
representacion de la Confederacién Intersindical
Gdega (CIG.), y por € letrado don F.A.P., en
nombre y representacion de la empresa “G.,
S.L.”, contra sentencia del Juzgado de lo Social n°
uno de los de A Corufia.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 850/99
se presentd demanda por la Confedracion
Intersindical Galega (C.I.G.), sobre tutela de
derechos de libertad sindical, frente a la empresa
“G., SL.”. En su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha once de
noviembre de 1999 por el juzgado de referencia,
gue estimd en parte la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1° Que con fecha 19 de julio de 1999 se
presentd en la oficina publica de registro por el
Sindicato U.G.T. preaviso de elecciones
sindicales en la empresa demandada “G., SL.”, a
la que le correspondio € n° 3.124 y la fecha
referente a inicio del proceso para € dia
19.08.99. 2°) Que personados los agentes del
sindicato C.1.G., laempresa se negd a congtituir la
mesa electoral. 3°) Que e Sindicato demandante
presentd su candidatura, compuesta por €l
trabgjador don JM.G.C., quien ostentaba una
antigliedad en la empresa superior a los seis
meses. Dicho candidato fue despedido por la
empresa demandada con efectos del 30 de
septiembre de 1999, a findizar e periodo
vacaciona del que venia disfrutando del 30.08.99
a 21.09.99, carta que le fue remitida a trabajador
en fecha 15.09.99. Que dicho despido finaliz6 con
avenencia ante e SMAC, reconociendo la
empresa demandada la “improcedencia’ del
despido. 4°) Que en fecha 24 de septiembre de
1999 el Sindicato demandante presenté denuncia
ante la inspeccion de trabajo, quien, tras visitar el
centro, levantd acta en la que se constataba, entre
otros extremos, que no se llevé a cabo el proceso
electoral, constatando asmismo dicha acta la
inexistencia del censo electoral; acta que obra
unida a la causa y cuyo contenido se da por
reproducido y en la que se prohibe a la empresa
cualquier inherencia en el proceso electoral. 5°)
Que la empresa demandada tiene doce
trabajadores. 6°) Que en la actualidad, con fecha 4
de noviembre de 1999, se ha iniciado un nuevo

proceso €lectoral, promovido por la “Union
General de Trabajadores’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO. Que estimando en parte la demanda
interpuesta por la representacion de la
CONFEDERACION INTERSINDICAL
GALEGA (C.I.G.), contra la empresa “G., S.L.”,
debo declarar y declaro la existencia de
vulneracion  sindical, condenando a dicha
demandada, previa declaracién de nulidad radical
de la conducta de la empresa, a cese inmediato
de su comportamiento antisindical, reponiendo su
situacién a momento anterior a tal vulneracion
con absolucion de dicha demandada de los
pedimentos contenidos en la demanda
Notifiquese... etc.”. En 27.11.99 se dicté6 auto
cuya parte dispositiva, literalmente, dice: “Que
debo aclarar la sentencia dictada en las presentes
actuaciones, cuyo fallo quedara redactado del
siguiente tenor: “Que estimando en parte la
demanda interpuesta por la representacion de la
Confederacion Intersindical Galega (C.I.G.),
interpuesta por la representacion de la
Confederacion Intersindical Galega (C.I.G.),
contra la empresa “G., S.L.”, debo declarar y
declaro la existencia de vulneracion sindical,
condenando a dicha demandada, previa
declaracion de nulidad radical de la conducta de
la empresa, a cese inmediato de su
comportamiento  antisindical, reponiendo su
situacién al momento anterior a tal vulneracion,
con absolucion de dicha demandada de los
restantes pedimentos contenidos en la demanda’.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por ambas partes,
respectivamente impugnados. Elevados los autos
a este tribunal, se dispuso €l paso de los mismos
a ponente.

Fundamentos De Der echo

PRIMERO.- La sentencia de instancia estimo
parciadmente la demanda deducida por la
Confederacién Intersindical Galega (C.1.G.)
contra la empresa “G., SL.”, declarando la
existencia de vulneracion sindical y condenando a
la citada empresa al cese inmediato de su
comportamiento antisindical y absolviéndola en
cuanto a la indemnizacién por dafios y perjuicios
causados a Sindicato demandante, que calculaba
en un millén de pesetas. Este pronunciamiento se
impugna por ambas partes litigantes, articulando
sus respectivos recursos del modo que se expone
en los siguientes fundamentos.

SEGUNDO.- Con amparo en €l apartado c) del
articulo 191 de la Ley Procesal Laboral, solicita
la representacion letrada de la empresa recurrente
la sustitucion del hecho probado quinto de la
sentencia recurrida por uno nuevo que tendria la
siguiente redaccion: “La empresa demandada,
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“G., SL.”, tiene dos centros de trabgo
independientes que, aunque se encuentren
localizados en el mismo lugar, son fisicamente
independientes y se dedican a actividades
digtintas: uno de €ellos a la produccion de plantas
y flores y otro a la realizacion de trabajos de
jardineria para terceros. Ninguno de dichos
centros supera la cifra de 10 trabajadores. Ambos
centros de trabgjo tienen una organizacion
especifica y diferenciada, con espacios fisicos
independientes en e recinto de la empresa,
maquinaria y utillaje diferente, asi como
trabajadores de distinta cualificacion en funcion
de la digtinta actividad que se redliza en cada
centro de trabajo. Iguamente, cada centro de
trabajo es independiente ante la autoridad laboral.
Asi, tienen diferente alta como centros de trabajo,
los convenios colectivos de ambas actividades
son diferentes, los libros de matricula y personal
son distintos, asi como los TC1y TC2. También
cada centro tiene una cuenta de cotizacion a la
Seguridad Social diferente. Por Ultimo, el
Impuesto de Actividades Econdémicas de ambos
centros se encuadra en epigrafes diferentes’. El
motivo no puede ser acogido por dos razones
fundamentales. De un lado, porque €l recurrente
se acoge indebidamente a cauce previsto en €l
apartado c) del articulo 191 de la Ley Procesal
Laboral para instar una revison de hechos
probados cuando dicho cauce es € previsto
legalmente para €l examen del derecho aplicado
por la sentencia que se impugna. Por otra parte,
incluso pasando por alto este defecto formal, es
de dignificar que la documental en que se apoya
larevision interesada no se cita en este motivo de
recurso sino en otro destinado a examen de las
infracciones juridicas y, en cualquier caso, debe
recordarse a este respecto que corresponde al
juzgador de instancia formar su conviccion acerca
de los hechos que estime probados, con
extraordinaria amplitud de criterio, valorando
todos los elementos de conviccion aportados al
proceso con arreglo a su sana critica, segin
dispone € articulo 97.2 de la Ley Procesa
Laboral, y en el presente caso, y tal como se
razona en la fundamentacion juridica de la
sentencia, la conviccion se formé vaorando no
solo la prueba documental, sino también €l
testimonio prestado por testigos (fundamento
segundo “in fing”), no apreciandose error en la
valoracion probatoria, por 1o que no cabe acoger
este motivo del recurso. Y tampoco puede
acogerse la supresion del hecho probado tercero
de la sentencia, que se interesa en el cuarto
motivo del recurso, por las mismas razones antes
sefidladas; Se invoca equivocadamente el cauce
revisor y en autos obra documental de que el
despido del trabgjador JM.G.C. se produjo,
constando la demanda de conciliacion (folios 73
al 75) y acta de conciliacion ante el SM.A.C.
(folio 76).

TERCERO.- La empresa recurrente, alterando el
orden juridico legamente establecido para la
suplicacion en el articulo 191 de la Ley Procesal
Laboral, dedica el primero y el segundo de los
motivos del recurso a denunciar la infraccién de
normas sustantivas, errando, de nuevo, en €
amparo procesal, a citar indebidamente el cauce
del apartado b) del articulo 191 de la L.P.L.,
denunciando infraccion de los articulos 2 y 4 del
Real  Decreto 1.844/94. Argumenta la
representacion procesal de la empresa recurrente
gue se omitid la comunicacion a la empresa del
preaviso electoral, tal como exigen los citados
preceptos legales, y que sin dicha comunicacion
el proceso electoral carece de validez, por lo que
no se produjo vulneracién del derecho a la
libertad sindical. Alegandose, iguamente, que la
prueba de la notificacion del preaviso
correspondia a la parte actora, como comprendida
dentro de la carga de probar €l supuesto de hecho
determinante de la vulneracién de la libertad
sindical, a partir del cua se produciria la
inversion de la carga de la prueba que rige en este
tipo de procesos. El andlisis del anterior motivo
de recurso, pasando igualmente por alto el defecto
formal de citar incorrectamente el cauce dedicado
a examen del derecho, lleva a la sda a la
estimacion del mismo, por cuanto en autos no
consta que a la empresa demandada se |e hubiese
efectuado, por ningun medio valido y eficaz, la
comunicacion del preaviso electoral,
constituyendo dicha comunicacion un requisito
indispensable para la validez del proceso
electoral. En efecto, el articulo 2.1 del Rea
Decreto 1.844/94 establece la obligatoriedad de
los promotores de comunicar, tanto a la oficina
publica dependiente de la autoridad laboral, como
a la empresa afectada, €l proposito de celebrar
elecciones, fijando un plazo minimo de, a menos,
un mes de antelacion a inicio del proceso
electoral; y el incumplimiento de este requisito, al
que se refiere también el articulo 67.1 del
Estatuto de los Trabajadores, determina la falta de
validez del correspondiente proceso electoral; no
constando tampoco que la falta de comunicacién
se hubiese suplido del modo previsto en el
articulo 4 del Real Decreto anteriormente citado,
esto es, por medio del traslado a la empresa de
una copia de la comunicaciéon presentada en la
oficina publica. Ademas de la razdn expuesta, la
sdla, andlizando y valorando todas las
circunstancias concurrentes en el presente caso,
alcanza la conclusion que no se dio una conducta
antisindical por parte de laempresay ello en base
a las diguientes consideraciones: 1°) Porque la
negativa de la empresa a congtituir la mesa
electoral cuando se personaron en la sede de la
misma agentes sindicales, no congtituye una
negativa infundada y radical, arbitraria y
caprichosa de oposicion a celebrar €l proceso
electoral, sino que aduce que tiene dos centros de
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trabgjo  diferentes, que son fisicamente
independientes, que se dedican a actividades
digintas y que solamente acumulando los
trabajadores de las dos empresas se alcanzaria €l
nimero de trabajadores legalmente establecido en
e articulo 62 del Estatuto de los Trabajadores
para poder celebrar elecciones sindicales. Es
decir, que la oposicion de la empresa a los deseos
sindicales contaba con razones juridicas fundadas
y serias para no tener que constituir la mesa
electoral. 2°) En cuanto a despido del trabajador
que se iba a presentar a las elecciones como
candidato del sindicato demandante, tampoco se
observa en tal circunstancia vulneracion del
derecho a la libertad sindical, debido a las
circunstancias que prosiguieron al cese. Y es que
el despido fue conciliado por las partes en el
S.M.A.C. como improcedente, percibiendo el
trabajador la indemnizacién convenida, y sin que
por éste se hubiese alegado que dicho despido se
hubiese producido con lesion o vulneracion de
derecho fundamental alguno. En cualquier caso,
todas las cuestiones relacionadas con e cese
dieron lugar a otras actuaciones y, fuera de la
calificacion como ta despido improcedente,
ninguna connotacion de otro matiz puede ser
traidaaesta“litis’.

3 Por ultimo, dificilmente se puede calificar de
antisindical y obstructiva a proceso electora la
conducta de la empresa, cuando ante la denuncia
formulada por € sindicato demandante en la
Inspeccién Provincial de Trabajo, decide celebrar
las elecciones atendiendo € requerimiento
efectuado por dicha inspeccion, efectuandose en
forma el correspondiente preaviso de elecciones.
En resumen, no se observan injerencias
infundadas de la patronal en el proceso electoral,
no constando una privacion injustificada por parte
de la empresa de | os derechos que la Constitucién
reconoce a los trabajadores.

CUARTO.- La estimacion del recurso de la
empresa, por no constar un comportamiento
antisindical de la misma, hace innecesario
analizar €l recurso de suplicacién planteado por €l
sindicato demandante, que reclamaba una
indemnizacion para reparar las consecuencias
derivadas del supuesto acto lesivo antisindical de
la patronal; y a declararse que dicho acto lesivo
no se dio, nada hay que reparar, procediendo la
desestimacion del citado recurso.

En consecuencia, procede la estimacién del
recurso de la empresa, con devolucion del
depdsito  congtituido  para  recurrir, la
desestimacion de la pretension deducida en la
demanda y del recurso del sindicato demandante
y todo ello con revocacion de la sentencia de
instancia.

Fallamos

Que egtimando e recurso de suplicacion
interpuesto por la representacion letrada de la
empresa “G., S.L.”, y desestimando €l formulado
por d sindicato = CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA, contra la sentencia
de fecha once de noviembre de 1999, dictada por
el Juzgado de lo Socia n° uno de los de la Coruiia
en proceso sobre tutela de derechos de libertad
sindical, promovido por el citado Sindicato
(C.1.G) contra la mencionada empresa (“G.,
S.L.”), y con desestimacion de la pretension
deducida en la demanda y revocacion de la
sentencia recurrida, debemos declarar vy
declaramos la no existencia de la vulneracién del
derecho de libertad sindical denunciada, con
devolucion a la empresa del depésito constituido
pararecurrir.

2916 RECURSO N° 5.327/99

S.S.

MOBILIDADE FUNCIONAL ACORDADA
COA EMPRESA, SEN QUE MEDIE VICIO
NINGUN DO CONSENTIMENTO.

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

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

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En € recurso de Suplicacion num. 5.327/99
interpuesto por Conselleria de Xustiza, Interior e
Relacions Laborais contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. dos de Santiago de
Compostela.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentdé demanda por Conselleria de Xustiza,
Interior e Relacions Laborais en reclamacion de
otros extremos siendo demandado “TVG., SA.”
en su dia se celebré acto de vista, habiéndose
dictado en autos nim. 260/99 sentencia con fecha
seis de octubre de mil novecientos noventa y
nueve por €l juzgado de referencia que desestimo
|la demanda.
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SEGUNDO .- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- La Inspeccién Provincial de Trabajoy
Seguridad Social de La Corufia levant6 acta de
infraccién bajo el nimero 618/98, fechada el 6 de
mayo de 1998, fechada el 6 de mayo de 1998, en
cuya virtud se ponia de manifiesto que, realizada
visita inspectora a la empresa “TVG., SA” los
dias 24 y 30 de marzo y 3 de abril de 1998, se
constatd que la misma habia destinado a
categorias superiores dentro del mismo grupo
profesional a los trabajadores que relaciona
durante un periodo de tiempo superior a nueve
meses consecutivos y sin aplicacion del carécter
rotatorio, con vulneracion de lo establecido en el
art. 37.1 del convenio colectivo de la empresa y
excediendo las condiciones previstas en el art. 39
del E.T., de manera que, concluye, se produce
una modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo encuadrada en el art. 41.1.f) del ET./
Segundo.- Efectuadas las correspondientes
alegaciones por parte de la empresa en fecha 28
de mayo de 1998, con las que adjuntaba una serie
de escritos fechados el 4 de mayo de 1998 a cuyo
tenor los trabajadores afectados manifestaban que
“aceptaron siempre voluntariamente y de acuerdo
con la empresa la movilidad ascendente mientras
ésta la considerd o considere necesario”, e 19 de
octubre de 1998 se dicté resolucion por la
Delegacién Provinciad de la Conselleria de
Xustiza, Interior e Relaciéns Laborais de la Xunta
de Gdlicia, que imponia una sancion de 250.000
ptas. a la empresa demandada/ Tercero.-
Presentado recurso ordinario por dicha sociedad,
se dictd resolucion € 3 de febrero de 1999
acordandose la nulidad de la resolucion de 19 de
octubre de 1998, retrotrayéndose las actuaciones
ad momento inmediatamente posterior a la
formulacion de alegaciones por parte de la
empresa  recurrente/  Cuarto.- Que los
trabajadores afectados por € cambio funciona
ascendente referido fueron informados por la
empresa demandada de su  produccion,
mostrandose de acuerdo de forma verbal con €
mismo, acuerdo que se plasmo con posterioridad
en los documentos ya expuestos de fecha 4 de
mayo de 1998.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando como desestimo la
demanda formulada por la Conselleria de Xustiza
Interior e Relacions Laborais de la Xunta de
Galicia contra la empresa “TVG., S.A”, debo
absolver y absuelvo a la demandada de todas las
pretensiones deducidas en su contra en este
procedimiento.”

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

UNICO.- En su recurso frente a la sentencia de
instancia, que desestimé demanda de oficio sobre
indebida modificacion sustancial de condiciones
de trabgjo, la conselleria —legitimada para ello:
ATS 5-noviembre-1998 Ar. 9.540 y doctrina que
en el mismo se cita— solicita la revision de los
HDP y denuncia lainfraccion del art. 148.2 LPL.
1.- Larevision factica va dirigida a hacer constar
gue “Las actuaciones de la Inspeccion de Trabao
se iniciaron el 24.03.98, por medio de visita al
centro de trabgjo. Las visitas se repitieron en
fechas 30/3 y 03.04.98". Con independencia —lo
adelantamos— de su definitiva intranscendencia,
se acepta la variaciéon de los hechos, por cuanto
que asi lo acredita la copia del acta que figura
incorporada a autos.

2.- El apartado de examen del derecho impone
precisar que la demanda de oficio se tramita por
alegada infraccion del art. 39 ET —tal como ya
indicamos, por modificacion sustancial de
condiciones de trabgo—, que la sentencia
recurrida desestima por considerar que los
trabajadores afectados prestaron ya de inicio
conformidad verbal a cambio de funcionesy que
tal acuerdo se plasmé posteriormente en escritos
de 4-mayo-98, presentados en tramite de
alegaciones por la empresa. Asi las cosas, la
desestimacion del recurso y confirmacion de la
sentencia se impone por dos razones. (a).- En
primer término, porque s €l recurso —por
necesidad— ha de denunciar infraccion orientada a
modificar |a parte dispositiva, ciertamente que la
norma a citar debiera haber sido -
fundamentalmente— e art. 39 ET, relativo a la
movilidad funcional y a sus limites, que es
precisamente el precepto que la autoridad laboral
considera conculcado en su escrito con valor de
demanda; y no, como el recurso hace, limitarse al
art. 148.2 LPL, que por contemplar los requisitos
de los acuerdos -trabajadores-Empresa—
posteriores a acta de infraccion, seria meramente
instrumental —acreditativo— en la pretendida
vulneracion de aquel precepto. (b).- En segundo
lugar, porque la modificacién féactica —aceptada—
en nada atera la correccion del razonamiento
judicial, pues s € cambio de funciones
extramuros del art. 39 ET requiere para su validez
—apartado quinto— el “acuerdo de las partes’ o el
sometimiento a las reglas previstas, lega o
convencionalmente, la circunstancia de que los
trabgjadores  afectados  hubiese  prestado
conformidad, siquiera de palabra, a la novacion
funcional en el fecha en que fue adoptada
(inmodificado ordinal cuarto delos HDP; y con €l
mismo valor factico —con mayor precision de
detalles-, e segundo de los fundamentos de
derecho), legitima absolutamente la medida de la
empresa, resultando del todo inaplicable a autos
el art. 148.2 delaLPL que se denunciainfringido,
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siendo asi que los escritos de fecha 4-mayo-98 —
efectivamente posteriores a acta de infraccion-
en manera alguna explicitan acuerdo alguno entre
empresa y trabajadores obtenido en la fecha en
que se redactan, snho que simplemente
documentan el previo acuerdo anterior y coetaneo
a la movilidad acordada, con inequivoca
literalidad: “aceptd siempre voluntariamente y de
acuerdo con la empresa’. Y dado que el art. 39.5
ET no requiere la forma ad solemnitatem alguna
para la obtencién del acuerdo y que no media
indicio de que éste hubiese sido obtenido con
defecto —error, dolo, violencia e intimidacion—
que vicie de nulidad el consentimiento (art. 1.265
CC), la movilidad funcional objeto de
enjuiciamiento no puede calificarse de unilateral e
ilegitima decision de la empresa. Por €llo,

Fallamos

Que con desestimacion del recurso interpuesto
por la XUNTA DE GALICIA, confirmamos la
sentencia que con fecha 6-octubre-1999 ha sido
dictada en autos tramitados por €l Juzgado de lo
Sacial n° dos de los de Santiago de Compostela, y
por la que se rechazd la demanda de oficio
formuladay se absolvio a“TVG., SA.".

2917 RECURSO N° 966/00

S.S.

INEXISTENCIA DE TRANSGRESION DA
BOA FE CONTRACTUAL, DETERMINANTE
DA IMPROCEDENCIA DO DESPEDIMENTO
DECRETADO.

Ponente: 11mo. Sr. Don Juan Luis Martinez Lopez
A Corufig, atreintay uno 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 nim. 966/00
interpuesto por don H.L.C. contra la sentencia del

Juzgado de lo Social nim. 1 de Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 834/99
se presentd demanda por don H.L.C. en
reclamacion de despido siendo demandado
“P.F.A., SL.” en su dia se celebr6 acto de vista,

habiéndose dictado sentencia con fecha 18 de
enero de 2000 por €l juzgado de referencia que
desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“l.- D.H.L.C.,, mayor de edad, D.N.l..., fue
contratado a 13.04.95 por la empresa “P.F.A.,
S.L.”, dedicada al servicio de ambulancia y de
prestacién de servicios flnebres, prestando
servicios, a momento del despido, con categoria
profesional de conductor de ambulancias y una
retribucion de 108.571 pts mensuales, sin incluir
prorrateo de pagas extraordinarias. No ostenta ni
ha ostentado, en € afio Ultimo, la condicién de
delegado de personal, miembro del comité de
empresa 0 delegado sindical. Tampoco consta su
dfiliacion a  sindicato/Il.-  Con  fecha
31.05.199(sic) la empresa le notifico al trabajador
la siguiente carta de despido disciplinario “Muy
Sr. Nuestro: La direccion de esta empresa le
comunica, por medio de la presente, que ha
tomado la decision de rescindir su contrato de
trabajo procediendo a su despido disciplinario.
Los hechos y motivos que fundamentan esta
decisién empresarial son los siguientes: € pasado
dia 29 de mayo se negd a llevar a 3 pacientes a
didlisis a Hospital Provincia de Pontevedray a
“M.”, incumpliendo Ordenes directas de su
superior y originando un grave per(sic) una
demanda judicial en reclamacion de abono de
horas extraordinarias, en cuantia de juicio a
funcionamiento normal de la empresa. Tales
hechos entiende esta empresa que constituyen un
incumplimiento contractual grave y culpable por
su parte, tipificado y contemplado como justa
causa del despido que se le comunica en €l
articulo 54 del TRET. El despido que se le
comunica surtira plenos efectos a partir de la
fecha del presente escrito. Tiene a su disposicion
la liquidacién de saldo vy finiquito de los haberes
devengados hasta la fecha”./ Ill.- Presentada
conciliacién previa administrativa, se celebra a
17.06.99 con resultado de avenencia, acordandose
la readmisién a la mafiana del dia siguiente./ IV .-
La empresa dispone de una flota de ambulancias
y, desde € dia de la readmision, se le asigna al
trabajador la de matricula PO-...-AD, un vehiculo
de 10 afios de antigledad, que supera la
Inspeccion Técnica de Vehiculos. No obstante, es
e peor vehiculo de la empresa. Resultd
indemostrado que tuviera estropeado €l marcador
de gasoil./ V.- A 09.07.99 €l trabajador interpuso
denuncia ante la Inspeccién de Trabgo y
Seguridad Social porque la empresa “vino
cotizando hasta junio 1998 por un convenio
colectivo de pompas funebres (salario minimo
interprofesional), cuando todos los trabajadores
de la empresa corresponden a convenio de
transporte 'y recogida de enfermos 'y
accidentados” y porque “Que todos los
trabajadores venimos prestando a la empresa
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nuestros servicios desde € inicio del contrato a
razon de una media de 15 horas diarias,
incluyendo sabados y domingos, y la empresa
nunca declaré esas horas en las néminas’./ VI.-
Esa misma fecha, € graduado socia Sr. V.J.
envia una carta a la empresa “A instancias de mi
cliente don H.L.C., para comunicarles que éste fin
de semanadel 10 al 11 dejulio, sera el dltimo fin
de semana del mes de julio en e que dicho
trabajador prestara servicios en su empresa, pues
esta ustedes incumpliendo el convenio colectivo
de transporte de enfermos y accidentados en
ambulancia, revisado por resolucién del 08.08.97;
puesto que desde que ha sido readmitido en la
empresa con fecha 18.06.199(sic) y teniendo un
contrato de trabajo de lunes a viernes, ustedes se
han dedicado a hacerle la vida imposible con el
tema de los turnos, para intentar conseguir que
dicho trabgjador ceda voluntariamente en la
empresa, 0 para tener ustedes una causa
justificada para poder  despedirlo  sin
indemnizacion; algo que no van a conseguir
puesto que tanto e trabajador como yo mismo
estamos dispuestos a llegar hasta e fin. Les
recuerdo que el trabajador ha sido readmitido con
fecha 18.06.99 y hasta la fecha de hoy
(09.07.199(sic)), le ha asignado de manera
unilateral todos los fines de semana, es decir los
en junio, los dias 19-20, y los dias 26-27 y en
julio: los dias 3-4; por lo que estan incumpliendo
e articulo 19 del convenio y concretamente el
gpartado de descanso semana que dice: “Las
empresas podran programar los descansos de los
trabajadores seguin los turnos antes citados, y se
facilitard en una semana un dia de descanso y en
la siguiente dos dias consecutivos o viceversa, no
necesariamente un domingo y festivo. Se
procurara que tales domingos y festivos sean
rotativos paratodo el persona”. En espera de una
solucién amistosa y razonable, atentamente les
sauda”/ VIl.- Con fecha 25.08.199(sic) la
empresa le notificd al trabgjador una carta de
sancién disciplinaria en base a que “el pasado dia
13 de agosto se neg6 Ud. arecoger en Pontevedra
a paciente don M.O.A.” y a que “el pasado dia
16 de agosto no se presentd Ud. a su puesto de
trabajo”, imponiéndosele “una sancion de empleo
y sueldo durante 10 dias’. El trabajador larecibid,
haciendo constar “no conforme, todo es mentira’.
La sancion no fue impugnada envia judicial./
VIIl.- No consta fehacientemente la recepcién de
otra carta de sancion disciplinaria imponiendo
“amonestacion por escrito”./ IX.- Por €
trabajador se presento a 01.09.99 una demanda
judicial en reclamacion de abono de horas
extraordinarias, en cuantia de 924.000 pts, siendo
turnada al Juzgado Socia 2 de Pontevedra, v,
sefidlado a 24.11.99 €l acto de juicio, se interesd
sus suspension, que se acordd para € dia 26 de
los corrientes.- X.- La Unidon Genera de
Trabgadores, con fecha 25.10.99, present6d

preaviso de elecciones sindicales. Recibido por la
Confederacion Intersindical Galega, se desplazo a
la empresa un responsable de ese sindicato v,
previa reunién con algunos de los trabajadores,
fueradel lugar y tiempo de trabajo, se acordd que,
por ese sindicato, se iba a presentar, como
candidato, al Sr. L.C. No llegd, sin embargo, a
presentarse oficialmente la candidatura/ XI.- A
11.11.99 cogi6 su ambulancia, como la degjara €l
dia anterior, y, sin repostar gasoil en el centro de
trabgjo, realizd un servicio programado de 30
Kms, con destino en el Hospital Provincial de
Pontevedra. Hecho, recibié una llamada de la
empresa para readlizar un servicio Vigo-
Pontevedra, manifestando entonces que creia no
le llegaria el gasoil. Se le dijo que repostase a su
cargo, reintegrandosel e después, 0 que esperase a
otro compafiero que le llevaria dinero. Realizo el
servicio y, de vuelta a Pontevedra, quedd sin
gasoil en la autopista, con el enfermo recogido
por otra ambulancia desplazada a efecto./ XII.-
Con fecha 16.11.99 la empresa le notificd a
trabajador la siguiente carta de despido
disciplinario: “Muy Sr. Nuestro: La direccion de
esta empresa le comunica, por medio de la
presente, que ha tomado la decision de rescindir
su contrato de trabgjo procediendo a su despido
disciplinario. Los hechos y motivos que
fundamentan esta decision empresarial son los
siguientes:. El pasado 11.11.99 cogié6 la
ambulancia matricula PO-...-AD para hacer un
servicio. Pasada media hora llama diciendo que
no tiene gasoil. Desde la empresa se le indica que
eche gasoil a coche que ya se le abonarian los
gastos una vez de vuelta. Desoyendo las érdenes
de su superior entra en la autopista sin haber
repostado quedando poco después sin gasoil en
plena autopista, causando €l 16gico perjuicio ala
empresa. Asmismo y a pesar de haber sido
advertido sigue entrando diariamente en la sala de
guardias en una actitud agresiva dando patadas a
|a puerta de entrada creando un mal ambiente con
sus compafieros los cuales no dejan de dar quejas
a la direccion. Que a pesar de haber sido
amonestado por escrito 'y verbalmente en
diferentes ocasiones, e incluso haber sido
sancionado, su conducta en el trabajo con sus
compafieros y superiores no ha mejorado, creando
un ambiente dificilmente soportable. Tales hechos
entiende esta empresa que constituyen un
incumplimiento contractual grave y culpable por
su parte, tipificado y contemplado como justa
causa del despido que se le comunicaen el art. 54
del Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores, y art. 38 del convenio colectivo de
transporte de enfermos y accidentados en
ambulancia. El despido que se le comunica surtira
plenos efectos a partir de la fecha de notificacion
del presente escrito. Le comunicamos, igualmente
gue se encuentra a su disposicion desde dicho dia
la correspondiente liquidacién de los haberes
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devengados por Ud. hasta la fecha’./ XIll.- No
gqueddé acreditado “un mal ambiente con sus
compafieros” de trabgo. / XIV.- Quedb
acreditado que, en otras ocasiones, otros
conductores de la empresa habian quedado
parados en la carretera por averias o por falta de
gasoil, sin ser sancionados./ XV.- Se intentd sin
avenencia la obligatoria conciliacion ante el
Servicio de  Mediacion,  Arbitraxe e
Conciliacion.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Desestimando la demanda interpuesta por
don H.L.C. contra la entidad “P.F.A., SL.”,
declaro procedente el despido del trabagjador y, en
consecuencia, se convadida la extincion del
contrato de trabajo que aquél produjo, sin derecho
aindemnizacion ni a salarios de tramitacion.”
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

UNICO.- La sentencia de instancia estima la
demanda y declara procedente el despido del
trabajador, convalidando la extincién del contrato
de trabgo sin derecho a indemnizacion ni a
sdlarios de tramitacion. Esta resolucion es
recurrida por €l actor para solicitar la revision de
los hechos declarados probados en la resolucion
recurrida y para denunciar la infraccion de
normas sustantivas. Aunque el recurrente expresa
su interés en revisar el décimo primer hecho
probado de la sentencia de instancia, 1o cierto es
gue no propone texto alternativo ni postula la
supresion del mismo limitdndose a hacer una
serie de consideraciones que no tienen el menor
efecto practico, como que la sentencia no valora
determinados hechos que no fueron objeto de
prueba por la parte empresarial o que e
trabajador despedido no creo ningun riesgo para
e enfermo que llevabay que no existe una prueba
clara'y concluyente de la causa de despido. Pues
es doctrinareiterada que € carécter extraordinario
de la suplicacién supone €l respeto de la
declaracion de hechos probados de la sentencia de
instancia, sdlo impugnable cuando se evidencia
error en los mismos, a través de prueba
documental o pericial; debiendo, en la denuncia
de error de hecho respecto a relato histérico de la
sentencia de instancia, de concretarse el dato o
datos del mismo a los que se acusan de incidir en
tal vicio y de expresarse en que consiste €l error,
soliciténdose la rectificacion o modificacion del
hecho de que se trate, con expresion de la versién
que se pretende para sustituir a la que incurre en
e mencionado error. También podra utilizarse
esta via procesal para la eliminacion de datos

histéricos que se estiman inexactos o para la
adicién de aguellos que se hubieran omitido. Y
como quiera que la revision solicitada carece del
mas elemental requisito de proponer texto
aternativo es obvio que larelacién histéricade la
resolucién recurrida haya de permanecer
inalterada. En el examen del derecho aplicado se
denuncia la infraccion del articulo 54.2.d) del
Estatuto de los Trabajadores a considerar el
recurrente que parece exagerada la decision
empresarial de rescindir el contrato, pues de
aplicarse la doctrina gradualista, después de
analizar las circunstancias concurrentes en el
presente caso tendria que llegarse a la conclusion
de que la conducta del trabajador no reviste la
gravedad suficiente para ser merecedora de la
sancion del despido, al quedar acreditado que en
otras ocasiones otros conductores de la empresa
habian quedado parados en la carretera por
averias o por fata de gasoil sin, ni siquiera, ser
sancionados. A la hora de determinar la
proporcionalidad entre la conducta imputable al
trabgjador en la carta de despido y la sancion
impuesta por la empresa, es indispensable valorar
las circunstancias especiales que concurren en
cada supuesto, llevando a cabo una indispensable
tarea individualizadora de la conducta del
operario, a fin de determinar dentro del cuadro
sancionador correspondiente, si en virtud de los
datos objetivos y subjetivos concurrentes, procede
0 no, acordar la sancion de despido que es la
Ultima por su trascendencia y gravedad entre las
gue pueden imponerse, y porque para cumplir los
més elementales principios de justicia, las
sanciones han de responder ala proporcionalidad
y adecuacion entre el hecho imputado, la sancion
y el comportamiento del asalariado, con €l objeto
de buscar en su conjuncién la auténtica realidad
juridica que de ella nace a través de un andlisis
especifico de cada caso concreto; resulta
imprescindible, pues, atender a todas las
circunstancias que, habiendo sido declaradas
probadas por el magistrado de instancia, vienen
puestas de relieve en la relacion histérica de la
resolucion recurrida, entre las que cabe destacar
los hechos o motivos que fundamentan la
decisén empresarial y que segun la carta de
despido son los siguientes: El pasado 11.11.99
cogié la ambulancia matricula PO-...-AD para
hacer un servicio. Pasada media hora llama
diciendo que no tiene gasoil. Desde |la empresa se
le indica que eche gasoil a coche que ya se le
abonarian los gastos una vez de vueta
Desoyendo las 6rdenes de su superior entra en la
autopista sin haber repostado quedando poco
después sin gasoil en plena autopista, causando el
|6gico perjuicio ala empresa. Asimismo y a pesar
de haber sido advertido sigue entrando
diariamente en la sala de guardias en una actitud
agresiva dando patadas a la puerta de entrada
creando un mal ambiente con sus comparieros los

376

Mais
Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

cuales no degjan de dar quejas a la direccién. Que
a pesar de haber sido amonestado por escrito y
verbalmente en diferentes ocasiones, e incluso
haber sido sancionado, su conducta en el trabajo
€on sus comparieros y superiores no ha mejorado,
creando un ambiente dificilmente soportable.
Tales hechos entiende esta Empresa que
constituyen un incumplimiento contractual grave
y culpable por su parte, tipificado y contemplado
como justa causa del despido que se le comunica
en el art. 54 del Texto Refundido del Estatuto de
los Trabajadores, y art. 38 del convenio colectivo
de transporte de enfermos y accidentados en
ambulancia. De los hechos imputados en dicha
carta de despido ha quedado probado que €
demandante el dia 11.11.99 cogi6 su ambulancia,
como la dejara e dia anterior, y, sin repostar
gasoil en el centro de trabgjo, realizé un servicio
programado de 30 Kms, con destino en el
Hospital Provincia de Pontevedra. Hecho, recibié
una llamada de la empresa para realizar un
servicio Vigo Pontevedra, manifestando entonces
gue creia no le llegaria €l gasoil. Se le dijo que
repostase a su cargo, reintegrandosele después, o
gue esperase a otro compafiero que le llevaria
dinero. Rediz6 € servicio y, de vueta a
Pontevedra, quedd sin gasoil en la autopista, con
e enfermo recogido por otra ambulancia
desplazada a efecto. Por el contrario no quedd
acreditado la existencia de un mal ambiente entre
los comparieros de trabajo (hecho probado 13);
gquedando probado, sin embargo, que en otras
ocasiones otros conductores de la misma
empresa, habian quedado parados en la carretera
por averias o por fdta de gasoil, sin ser
sancionados(hecho probado 14). El juzgador de
instancia declara procedente el despido porque
estima que si bien no hay una desobediencia a
una orden de la empresa, “existio — dice
textuamente — la asuncién de un riesgo
innecesario  que fatamente se actualizo,
parédndose la ambulancia en plena autopista con
un enfermo dentro.., y no hay una simple
negligencia en e cumplimiento del trabgjo, que
nunca seria muy grave y que, en casos
precedentes, fue perdonada por la empresa, sino
la asuncion de un riesgo sin importar €l
resultado...” A la vista de cuanto antecede la sala
no comparte la argumentacion esgrimida por €l
juez “a quo”, pues partiendo de los propios
hechos declarados probados, no es posible llegar
a la conclusién de que ha existido un animo
premeditado y consciente de perjudicar a la
empresa, s tenemos en cuenta que € trabajador
cogio la ambulancia para redlizar un servicio
programado de 30 Km., con destino al Hospital
de Pontevedra. Hecho este servicio recibié una
Ilamada de la empresa para redlizar un servicio
Vigo - Pontevedra, manifestando entonces que
creia que no le llegaria € gasoil. Es decir, €
primer servicio, que era €l programado, se realizé

Revista Galega de Dereito Social

sin ningln incidente, y es en el segundo servicio,
del que e actor tuvo conocimiento, una vez
realizado el anterior, a través de una llamada y
por lo tanto no estaba inicialmente previsto,
cuando manifiesta su creencia de que no le
Ilegaria el combustible, sospecha que se consumé
cuando a regreso de Pontevedra se quedd sin
gasoil en la autopista teniendo que desplazarse
otra ambulancia a recoger a enfermo que
tradadaba. Bien es cierto que cuando el actor
comunicoO aquella sospecha se le dijo que
repostase a su cargo, reintegrandosele después o
gue esperase a otro compariero que le llevaria €l
dinero, pero esta falta de prevision que no puede
reputarse premeditada, no es merecedora de la
maxima sancion como es el despido, cuando
ademas consta probado que en otras ocasiones
otros conductores de la empresa habian quedado
parados en la carretera por averias o por falta de
gasoil, sin ser sSiquiera sancionados. En
consecuencia y por todo lo expuesto es
procedente estimar el recurso de suplicacion
formulado y revocar laresolucion recurrida.

Fallamos

Que con estimaciéon del recurso de suplicacion
interpuesto por don H.L.C. contra la sentencia de
fecha 18 de enero de 2000 dictada por €l Juzgado
de lo Social nimero 1 de Pontevedra en proceso
seguido a instancia de don H.L.C. frente a la
empresa “P.F.A., S.L.” sobre despido, debemos
revocar y revocamos la sentencia recurrida, y
estimando la demanda formulada se declara
improcedente el despido, condenando a la
empresa demandada a que opte, conforme a lo
dispuesto en el articulo 56 del E.T. por la
readmisiéon del trabgjador en las mismas
condiciones que regian antes del despido o a que
le indemnice en la cuantia legalmente establecida
y a abono de los salarios de tramitacion desde la
fecha del despido.

2918 RECURSO N°

03/0009255/1996

S. CA.

INFRACOTIZACION NO REXIME ESPECIAL
DE SEGURIDADE SOCIAL DO MAR.

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

Enla Ciudad de A Corufia, treintay uno de marzo
de dos mil.

377



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

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 € numero 03/0009255/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por M.R.V.
con D.N.l... domiciliado en... (A Corufia),
representado vy dirigido por el letrado don C.F.R.,
contra Resolucion de 01.10.96 desestimatoria de
r. ordinario contra otra de 21.06.96 desestimatoria
de impugnacion de apremio en expt.,, C.C.C.
1501961 0181, R. Especia del Mar; periodo de
octubre 85 a mayo de 90 (Certificacion
descubierto...). Es parte la Administracién
demandada DIRECCION PROVINCIAL DE
TESORERIA GENERAL DE LA S. SOCIAL DE
A CORUNA, representada y dirigida por el
LETRADO DE LA SEGUARIDAD SOCIAL. La
cuantia del asunto es determinada en 9.505.572
ptas.

Antecedentes de hecho

|.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de |os autos
ala parte actora para que se dedujera la demanda
lo realizdé por medio de escrito en e 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 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 tramite de conclusiones, se sefid6 para
votacion y falo el dia 21 de marzo de 2000, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

|.- Se impugna a través del presente recurso
resolucion desestimatoria del recurso ordinario
que formulara € aqui demandante contra
resolucion del Director Provincial de la TGSS en
A Corufia, que desestimara las alegaciones de
oposicion a la providencia de apremio dictada en

certificacion de descubierto por infracotizacion en
el Régimen Especia del Mar.

El recurrente alegara en via administrativa que la
deuda apremiada, de existir, estaria generada por
|la empresa de la que formaba parte con otros tres
socios y de la que se habia desligado en abril de
1990, que tampoco se le habia notificado con
caracter previo la deuda, no teniendo
conocimiento de ésta hasta noviembre de 1994,
en que se notifica la providencia de apremio en su
domicilio particular, por lo que, en todo caso la
misma estaba prescrita.

Estos argumentos fueron rechazados por la
resolucién recurrida argumentando que tanto el
acuerdo del Instituto Social de la Marina (8 de
mayo de 1991) declarando la responsabilidad
empresarial en la infracotizaciéon como la
liquidacion del capital coste de pension (27 de
septiembre de 1991), objeto de apremio, fueran
notificadas en el domicilio de la empresa por
correo certificado con acuse de recibo en fechas
13.05.91 y 11.10.91, respectivamente, sin que se
hubiera formulado impugnacién alguna, por lo
gue la reclamacion quedaréa firme antes de su pase
alaviade apremio.

En la demanda, € recurrente vuelve areiterar los
mismos argumentos.

I1.- Partiendo del antecedente de que la empresa
apremiada aparece inscrita en la Seguridad Social
a nombre del demandante “y otro”, en lo que
parece configurarse como una sociedad civil
referida a la explotacion de un ndmero
desconocido en las actuaciones de barcos de
pesca, resulta que las referidas notificaciones de
13.05.91y 11.10.91 se practicaron en el domicilio
de la empresa coincidente con el que aparece en
la inscripcion empresarial, pero sin que aparezca
identificado en los respectivos acuses de recibo la
persona con la que se entendié y recibio e
contenido de la notificacién, pues en e espacio
reservado a destinatario consta una simple
rubrica, diferente, por cierto, en uno y otro caso, y
no aparece consignado e DNI de
suscribiente/tes.

Siendo €llo asi, ya se concluye que dichas
notificaciones no se gjustaron a los dictados del
art. 80 de la LPA de 1980, aplicable al caso, y en
ese sentido ha de recordarse que reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo, valiendo,
por todas, la STS de 19.11.96, que se pronuncia
en los términos siguientes: “De acuerdo con S. 27
de enero 1992, de revision, de Sec. 12 de esta
Sala, en conexién con las precedentes SS 28
febreroy 8 abril 1981 y las posteriores de 13 abril
1992, 23 septiembre 1994, debe sefialarse, en
relacion con el problema examinado, la siguiente
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octrina: La celeridad imprescindible en el
procedimiento administrativo -art. 29 LPA- en
razon de las exigencias del principio de eficacia
de la actuacion administrativa (art. 103.1 CE)
hace viable que las notificaciones administrativas
puedan entenderse con persona distinta —receptor-
del destinatario de aquellas, sin menoscabo de las
garantias del administrado que impone art. 80.2
LPA, a hacer constar € parentesco o razén de
permanenciaen el domicilio del destinatario. Para
el caso de notificaciones por correo -art.80.2 y
99.2 LPA- arts. 4 del D. 2 abril 1954, 2, 5 de
Orden 20 octubre de 1958 y 271, 1 del D.
1.653/64 prescriben que de no hacerse entrega al
propio destinatario —ademés de indicarse el DNI-
se har4 constar la condicién del firmante en la
libreta de entrega, y en su caso, en e aviso de
recibo todo elo con la findidad de que la
documentacién inicialmente entregada a receptor
llegara a recibirse por el destinatario”, y en el
presente caso, al no aparecer reflejada en el acuse
de recibo la identidad y aquellos otros datos
relativos a la persona firmante del acuse de
recibo, habra que acudir, conforme predica
aquella Jurisprudencia, a las reglas generales que
trazan la doctrina sobre la carga de la prueba, que
sobre la base del art. 1.214 del Cédigo Civil,
puede resumirse indicando que cada parte ha de
probar el supuesto de hecho de la norma cuyas
consecuencias juridicas invoca a favor, y en
consecuencia, aguella que sostenga la validez de
la notificacion, frente al caracter irregular que
presenta la reflejada en el acuse de recibo, debe
soportar la carga de la prueba, aportando,
normalmente la libreta de entrega, sufriendo las
consecuencias negativas correspondientes en el
caso de no aportar tal prueba, y otras tendentes al
mismo fin, o de que en dicho documento tampoco
figuren aguellos datos (STS 29.06.98, entre
otras), sin que en el presente caso, la TGSS, que
era quien debia soportar dicha carga probatoria,
hubiera realizado tal esfuerzo.

Il.- La apreciacion conclusiva anterior bastaria
para la estimacion del recurso, pero ha de
repararse en que el demandante en lasiiplicade la
demanda, apelando a una innecesaria e indtil
retroaccion de actuaciones, interesa que se
declare la prescripcion de la deuda, por 1o que
procede analizar si concurrente € instituto de la
prescripcion, supuesto que aquellas actuaciones
irregularmente notificadas no tienen virtualidad
parainterrumpir la prescripcién.

Pues bien, ya tomemos como fecha inicial de
computo del plazo prescriptivo, en €l mejor de los
casos, el mas favorable para e demandante, € de
cese del trabajador en la actividad por jubilacién
(agosto de 1990), eslo cierto que a lafecha de 18
de noviembre de 1994, que es cuando se naotifica
la providencia de apremio, notificacion a la que

no pone tacha alguna el demandante, providencia
a la que si debe reconocérsele virtuaidad
interruptiva de la prescripcion, no habia
transcurrido el plazo de 5 afios de prescripcion a
que alude el Reglamento de Recaudacion de los
Recursos de la Seguridad Social, por lo que no es
de apreciar la prescripcion alegada.

IV.- Siguiendo en la misma linea de que la falta
de notificacion de la liquidacion apremiada
permite u autoriza la alegacién de motivos de
impugnacion que tienen que ver con la existencia
e integridad de la misma, aduce el demandante
gue a é no le es exigible la deuda pues por
escritura publica otorgada el 25 de abril de 1990
transmitiera su participacion indivisa en los dos
barcos de pesca que eran explotados en régimen
de sociedad civil.

Pues bien, es de advertir que dicha escritura lo
Unico que acredita es que el demandante cedi6 a
terceros la participacion que é tenia en los dos
barcos de pesca que ali se identifican, pero este
hecho transmisivo, por si solo, no revela que €
demandante se hubiera desvinculado de la
sociedad civil que conformaba con otros socios (0
con otro socio a menos, s hacemos caso a los
términos de la inscripcion de la empresa en la
Seguridad Social, cuya identidad no revelé ni
revela), esto es, que tal cesion implicaba o se
referia a la participacion que e demandante tenia
en tal sociedad civil, concurriendo un indicio de
signo negativo contrario a esta Ultima posibilidad,
cual que laempresa continud inscrita o afiliadaen
la Seguridad Social con la misma denominacién y
ndmero de afiliacion.

En esas condiciones, es claro que la exigencia de
aquella  responsabilidad empresarial a
demandante venia legitimada, no sdlo por e
aspecto formal que revelaba aguella inscripcion
empresarial en la Seguridad Social, sino también,
desde el punto de vista sustantivo, por €l régimen
juridico que el Cédigo Civil establece para la
sociedad civil, pues s bien es cierto que € art.
1.698 CC excluye en tal caso la responsabilidad
solidaria respecto de las deudas sociales,
proclamando la responsabilidad mancomunada
simple de los socios, también lo es que, a tratarse
de una sociedad civil irregular, & resultar
desconocida la identidad del socio o socios
restantes y cuales sean sus participaciones, resulta
legitimo exigir la totalidad de la deuda respecto
del socio conocido, sin perjuicio de las acciones
de reembolso que éste pueda actuar y de los
pactos internos que entre ellos pueda existir.

Procede, en consecuencia, la desestimacion del
recurso.
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V.- No se hace imposicién de costas (arts. 81.2 y
131 delaLey Jurisdiccional).

Fallamos

Que desestimamos € recurso  contencioso-
adminsitrativo deducido por M.R.V. contra
Resolucion de 01.10.96 desestimatoria de r.
ordinario contra otra de 21.06.96 desestimatoria
de impugnacion de apremio en expt. C.C.C.
1501961 0181, R. Especia del Mar; periodo de
octubre 85 a mayo de 90 (Certificacion
descubierto...) dictado por DIRECCION
PROVINCIAL DE TESORERIA GENERAL DE
LA S. SOCIAL DE A CORUNA. Sin imposicion
de costas.

2919 RECURSO N°

03/0009256/1996

S. CA.

ACTA DEFECTUOSAMENTE TRAMITADA,
EN PROCEDEMENTO SANCIONADOR POR
DAR  OCUPACION RETRIBUIDA A
PERCEPTORES DE PRESTACIONS POR
DESEMPREGO.

Ponente: IIma. Sra. Dofla Margarita Pazos Pita

En la Ciudad de A Corufia, treintay uno de marzo
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 € numero 03/0009256/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por
“P.CB.", domiciliado en...(Pontevedra),
represento y dirigido por el letrado dofia C.C.H.,
contra Resolucion de 22.08.96 desestimatoria de
r. ordinario contra otra de la Direccion Provincia
de Trabgo y Seguridad Social de Pontevedra
sobre acta de infraccién n° 1.806/95; Expte. n°
4.427/96. Es parte la administracion demandada
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL, representada por e ABOGADO DEL
ESTADO. La cuantia del asunto es determinada
en 600.000 ptas.

Antecedentes de hecho

|.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos
a la parte actora para que se dedujera la demanda
lo realizé por medio de escrito en e 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 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 tramite de conclusiones, se sefid 0 para
votacion y fallo el dia 21 de marzo de 2000, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

l.- Se impugna a través del presente recurso la
Resolucion de la Secretaria General de Empleo de
fecha 22.08.96, desestimatoria del recurso
ordinario interpuesto contra la Resolucién de la
Direccion Provincial del Ministerio de Trabgjo,
Seguridad Socia y Asuntos Socides de
Pontevedra, por la que se impuso a la Comunidad
recurrente la sanciéon de multa en cuantia de
600.000 pts., por infraccion del art. 29.3.2 de la
Ley 8/88 de 7 de abril.

Il.- Conviene recordar que las actas de la
Inspeccion de Trabajo que redinan los requisitos
especificados en los arts. 38 del Decreto 1.860/75
(actas de liquidacion) y 52 de la Ley 8/88 (actas
de infraccién), gozan de la presuncién de certeza
y veracidad respecto de los hechos vy
circunstancias reflejados en el acta, y siempre que
fuesen comprobados por el funcionario actuante
con ocasion de lavisita a centro de trabgjo, bien
porque su realidad objetiva fuese susceptible de
percepcion directa por el referido funcionario
(inspector o controlador laboral), bien porque lo
fuese a través de documentos o testimonios
recogidos en aquella ocasion, o en sede del propio
expediente. Quiérese decir, por tanto, que €l juego
de aguella presuncién queda condicionada a la
efectiva realizacién por parte del funcionario de
una auténtica y real actividad de comprobacion
gque debe quedar reflegjada e identificada en el
acta, con el fin de impedir cualquier efecto
indeseable de indefension. Por otra parte, la
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referida presuncion no puede extenderse a otros
hechos no recogidos en el acta, como tampoco las
meras apreciaciones, valoraciones, conjeturas o
calificaciones y predeterminaciones juridicas que
e Inspector o Controlador puedan estampar en
aquel documento. Como quiera que aquella
presuncion es de cardcter iuris tantum, se opera
una inversiéon de la carga probatoria, de tal modo
gue el imputado o titular del acta estara obligado
a destruirla mediante la presentacion de la
correspondiente prueba en contrario. Por otra
parte, ya se dijo en otras ocasiones que la prueba
de indicios resulta valida para dar por acreditada
la concurrencia de los elementos féacticos que
subyacen y justifican la obligacion de dacion de
dta y cotizacion, sempre que € indicio/os
aparezcan, a su vez, clara y suficientemente
acreditados, que presenten cierta pluralidad, que
el proceso deductivo o de inferencia sea racional
y légico, y que esa operacion deductiva no resulta
desvirtuada o de alguna forma tachada por la
concurrencia de otros factores o circunstancias de
signo contrario, cuya aportacion corresponde al
interesado.

I11.- Sentada en primer lugar la improcedencia de
las alegaciones de la recurrente respecto de la
iniciacion de las actuaciones y verificacion de la
segunda visita por una sola controladora laboral,
a constar con claridad en el acta que tal visita se
gir6 en e maco de las actuaciones de
colaboracion con € INEM y no existir precepto
alguno que imponga que las visitas se efectien
por mas de un funcionario actuante, sin embargo
se ha de destacar que, en el presente caso, la
controladora basa la identificacién que verificaen
el acta en € hecho de que “examinado el
expediente obrante en e Instituto Nacional de
Empleo, don B.C.E., con DNI... entre cuyos
documentos se encuentra fotocopia del DNI, la
Controladora Laboral que suscribe reconoce al
camarero que vio al entrar en la cafeteria el diade
lavisita de laInspeccion (17.10.95)". Esto es, que
no habiéndose procedido a la identificacién in
sSitu del supuesto trabagjador perceptor de
prestaciones por desempleo, sin embargo, se
verifica la misma con posterioridad, en base a
fotocopia de DNI -no incorporada al expediente-;
lo que, a su vez, ha de ponerse en conexion con
las circunstancias que, obrantes en el acta, han de
entenderse como posibilitadoras de tal posterior
labor de identificacion, y, concretamente, que “En
e momento de atravesar la puerta de la cafeteria
una persona, que con posterioridad se identifica
como B.C.E., uniformado con pantalén oscuro y
camisa a rayas blancas y rojas, con pelo oscuro,
tez clara 'y ojos claros portando una bandeja con
bebidas hacia la terraza de la cafeteria, pasa, y
haciéndose a un lado, deja pasar ala Controladora
Laboral actuante”.

Asi las cosas, y visto lo anterior, no se puede sino
concluir que la vaoracion que rediza la
Controladora Laboral, que concluye con la
identificacion de don B.C.E. como la concreta
persona que le dgjé pasar, no puede acreditar,
ante la ausencia de otros datos féacticos que
vengan a avalar tales conclusiones, los hechos
determinantes de la infraccion que se imputa, v,
por lo tanto, que la recurrente hubiese
efectivamente dado ocupacion a trabajador antes
referenciado, y perceptor de prestaciones por
desempleo, lo que conduce, por lo tanto, a la
estimacion del recurso interpuesto.

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

Fallamos

Que estimamos € recurso  contencioso-
administrativo deducido por “P.C.B.”, contra
Resolucion de 22.08.96 desestimatoria de r.
ordinario contra otra de la Direccion Provincial
de Trabajo y Seguridad Social de Pontevedra
sobre acta de infraccion n® 1.806/95, Expte. n°
4.427/96, dictado por MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL; y en
consecuencia, anulamos la resolucién recurrida
por ser contraria a Derecho. Sin imposicién de
costas.

2920 RECURSO N°

03/0009277/1996

S. CA.

LIQUIDACION DE COTAS O RETA.

Ponente: Ilmo. Sr. Don Francisco Javier

D’Amorin Vieitez

EnlaCiudad de A Corufia, treintay uno de marzo
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 03/009277/1996, pende de
resolucién ante esta Sala, interpuesto por
C.ASO. con D.N.l... domiciliado en... (A
Corufia), representado y dirigido por el letrado
don JF.G., contra Resolucién de 22.07.96
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desestimatoria de recurso ordinario contra otra de
la Direccién Provincial de Trabgjo y S. Social de
A Corufia sobre acta de liquidacion n° 455/94;
Expte. 22.512/95. Es parte la Administracion
demandada MINISTERIO DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL, representada por €l
ABOGADO DEL ESTADO. La cuantia del
asunto es determinada en 559.717 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 el 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 traslado a la parte demandada,
solicito la desestimacion del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de
Derecho consignados en su escrito  de
contestacion.

I11.- No habiéndose recibido € asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefialé para
votacién y fallo € dia 28 de marzo de 2000, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

l.- Impugnandose aqui las resoluciones que
ratificaron el acta de liquidacion de cuotas
debidas a RETA, y reproduciendo el demandante
los mismos motivos de impughacion y
argumentos que los esgrimidos en el recurso
contencioso-administrativo ndm. 8.347/95, en €l
que se impugnaban las resoluciones que
ratificaran e acta de infraccién, procede
reproducir aqui los fundamentos juridicos
contenidos en la sentencia de esta Sala, que
desestimaron el aludido recurso.

Se dijo en dicha sentencia: “l.- Se interpone €l
presente recurso contra las resoluciones
ratificadoras de acta de infraccién en la que se
imputa al recurrente la infraccion tipificada en el
art. 30.3.1 de la Ley 8/88, en raz6n a haber
compatibilizado el trabajo por cuenta propia con
el percibo de prestaciones por desempleo, todo
ello con fundamento en la relacion
circunstanciada de hechos e indicios recogidos en
aquel documento, complementados con o que se
expresa en el posterior informe de la Inspeccién
de Trabgjo.

El recurrente tras alegar que € acta no reunia los
elementos de conviccion necesarios  que
permitieran dar por acreditada la concurrencia de
los elementos congtitutivos de la infraccion
imputada, sin que tal omisién pudiera quedar
integrada por lo relatado en el posterior informe,
a no serle reconocible a éste la presuncion de
certeza 0 veracidad, aduce que por parte de la
Inspeccién se incurriera en error de apreciacion
de la documentacion laboral y econdmica de la
empresa “l.V., S.L.”, ofreciendo a continuacién
su version sobre las relaciones comerciaes
habidas entre ésta y la empresa “D.” durante €
tiempo en que e recurrente estuvo percibiendo
las prestaciones por desempleo, referida, en
esencia, a que la primera de las empresas (de la
gue era socio coadministrador), fuera dirigida en
ese tiempo, Unicay exclusivamente, por €l tercero
de los socios, don V.C.L., quien se encargaba de
la comercializacion del producto (moluscos) que
eradepurado en la segunda de las empresas, y que
ello explicaba que “1.V., S.L.” no necesitara para
realizar su actividad de mas trabajadores que €l
referido Sr. C., pues los trabajos de depuracion y
administracion eran llevados por persona de
“D.".

I1.- Sobre el valor probatorio de las actas de la
Inspeccién de Trabajo, esta Sala tiene dicho,
haciéndose eco de un criterio jurisprudencial muy
consolidado, que la presuncion de certeza o
veracidad reconocida a aguellos documentos (art.
38 del Decreto 1.860/75 y art. 52 de la Ley 8/88)
adcanza a los datos fécticos que permitan
sustanciar la infraccion imputada, siempre que
sean susceptibles, por su realidad objetiva y
visible, de ser apreciados personal y directamente
por €l Inspector o Controlador de Empleo en el
acto de la visita a centro de trabgjo, 0 que
resulten acreditados bien documental mente o por
testimonios entonces recogidos o, en su caso,
mediante la instruccion del oportuno expediente;
de €ello se desprende que aquella presuncién no
puede extenderse a meras apreciaciones,
valoraciones, conjeturas o calificaciones o
predeterminaciones  juridicas que aguellos
funcionarios puedan reflejar en las actas.

Por otra parte, también debe resefiarse que una
cosa es que la presuncion de certeza o veracidad a
que serefiere el art. 52.2 de la Ley 8/88 no pueda
extenderse a las simples, impresiones,
deducciones, juicios de valor o calificaciones
juridicas que pueda hacer el funcionario actuante,
y otra muy distinta es la idoneidad, como prueba
de cargo, de las presunciones o indicios que
permita dar por acreditada la concurrencia de los
elementos constitutivos de la infraccion. Como se
dijo ya en otras ocasiones, no se opone a los
principios que rigen en el &mbito del derecho
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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
gue esa operacion deductiva no resulte
desvirtuada o de alguna forma tachada por la
concurrencia de otros factores o circunstancias de
signo exculpatorio. Vaga como cita dos
sentencias del T. C.: 62/94, de 28-11 y 133/95, de
25-1X.

Por lo que al valor de los posteriores informes de
la Inspeccién se refiere, aln estimandolos como
testimonios cualificados, no tienen e mismo
valor que las actas, desde la perspectiva de
aquella presuncion, en cuanto que son emitidos
con posterioridad a momento en que €
interesado despliega su actividad alegatoria de
descargo, s hien puede reconocérseles una
funcion de complementacién de las actas, funcion
gue no debe alcanzar € grado de integracion de
las mismas. En definitiva, s e posterior informe
simplemente complementa 1o expresado en el
acta, no existe inconveniente reconocerle a aquel
documento el mismo o similar valor probatorio de
que goza € acta, ya que lo emite un funcionario
integrado en un érgano de la Administracion
(Inspeccion de Trabajo y S.S.) caracterizado por
las notas de imparcialidad y especiaizacion,
complementacion que es entendida por la
Jurisprudencia como “detallar las circunstancias
gue determinaron la fijacion de los hechos
precisados en e acta’ (STS 21.X1.91), o como
expresa la conocida STS de 18.X11.91 “porque €l
acta estd complementada por € informe de la
Inspeccion, en e que € inspector da cuenta de su
fuente de informacién, la declaracion del
contratista... de ahi la credibilidad de la
declaracion del inspector, lo que refuerza la
eficacia del acta, en la que aquél se limita a
constatar un hecho, y no a hacer juicios de valor,
o calificacionesjuridicas’.

I11.- En el presente caso, € Controlador Laboral
actuante, llevé a cabo una completa actividad de
comprobacién, que se explicita en e acta de
infraccion, consistente en: visita a domicilio de
las empresas “I.V.” y “D.”, entrevista con €l
recurrente y con dos trabajadores de esta Ultima
empresa, examen de la documentacién laboral y
econdmica de ambas empresas.

Dd resultado de dicha actividad de comprobacion
obtuvo el Controlador los datos o circunstancias
gue a continuacién se expresan:

- que €l recurrente, como Jefe de Taller, y don
J.J.S.0., como Jefe de Administracién, prestaron
servicios para la empresa “D.” hasta la fecha
18.12.92, en que celebran acto de conciliacién por
despido improcedente, solicitando al dia siguiente
prestaciones por desempleo, que le fueron
reconocidas, y de las que disfrutaron hasta el
31.12.93.

- previamente, en fecha 02.06.92, €l recurrente, el
Sr. S.y @ Sr. C. (bidlogo de profesion),
congtituyeron la empresa “1.V., S.L.”, de la que
son socios a partes iguales, siendo nombrados 1os
dos primeros como administradores
mancomunados, Yy cuyo objeto socia era la
distribucién y venta de pescado y especies
marinas en general.

- en la primavera de 1992, la empresa “D.”, por
causa de descapitalizacion, pardiza la
produccién.

- segun declaraciones del recurrente prestadas
ante el Controlador Labora el dia de la visita, €l
objeto de la constitucion de “1.V.”, fuera e de
asumir €l trabajo comercia de “D.”, que habia
gquedado en mano de sus acreedores, asumiendo
“V.” La compra y comerciaizacion de mejillon,
que siguié depurdndose en las instalaciones de
“D.”, abonandose con el producto de la venta los
sdlarios de la plantilla de esta Ultima y las
cotizaciones a la Seguridad Social, todo lo cua
era oportunamente facturado.

- los dos trabajadores de “D.”, identificados en el
acta, reconocieran ante el Controlador Laboral,
que los trabajadores de “D.” obedecian las
Ordenes impartidas por €l recurrente y por e Sr.
S., los cuales, desde la constitucién de “V., S.L.”,
siguieron utilizando los mismos despachos vy
teléfonos que tenianen “D.”.

Pues bien, todo ese conjunto de hechos o
circunstancias, obtenidos a partir de una completa
actividad de comprobacién, se erigen en
auténticos indicios que, por su caracter probado y
plural, permiten deducir, de forma raciona y
l6gica, que €l recurrente compatibilizé el disfrute
de las prestaciones por desempleo con € gercicio
de la actividad laboral por tipo infraccional, o o
gue es lo mismo, €l recurrente, inicia trabajador
por cuenta ajena a servicio delaempresa“D.”, y
cuyo cese en la misma propicié € acceso a las
prestaciones por desempleo, compatibilizé su
percepcion con una continuada actividad laboral
gjercida sin solucion de continuidad, aunque lo
fuera a partir de aguel cese bajo la modalidad de
trabajo por cuenta propia, al asumir, bajo laforma
de sociedad y ocupando un cargo que por su
propia naturaleza conllevaba la actuacion de
funciones gerenciales y de direccidn, la actividad

383

Mais
Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

comercial que hasta entonces llevaba la empresa
“D.” de sus propios productos depurados, sin que
frente a la conviccién que se obtiene de dichos
indicios, pueda prevalecer la mera afirmacion, no
apoyada en €l exigible soporte probatorio, de que
era el tercer socio, € Sr. C., é que gercia, con
caracter exclusivo las funciones gerenciales, pues
con insistir en que tal afirmacidon aparece
huérfana de prueba, la misma parece desmentida
o, a menor, seriamente desmontada o
quebrantada por lo que resulta del contenido del
posterior informe, a referirse ali que los
trabajadores entrevistados “solo reconocian a Sr.
C. como hiélogo de la Xunta y mero socio de
“I.V., SL.”, y que “los Unicos que llevaban la
rama comercial y directiva de la factoria de
depuracion eran € recurrentey € Sr. S, lo que
por otra parte, parece consecuente y ldgico con
los cargos y funciones asignadas con aguellos
otros indicios obtenidos de aquella actividad de
comprobacion que refleja €l acta, aspectos que
aunque recogidos en el informe, merecen la
misma credibilidad como s estuvieran plasmados
en el acta, pues se revelan en un informe que
resulta meramente complementario, que no
integrador, de los términos y contenido del acta.
Por todo lo razonado, procede la desestimacion
del recurso”.

Por las mismas razones que se degaron
explicitadas, procede la desestimacion del
presente recurso.

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

Fallamos

Que desestimamos € recurso  contencioso-
adminigtrativo deducido por C.A.SO contra
Resolucion de 22.07.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccién Provincial
de Trabagjoy S. Socia de A Corufia sobre acta de
liquidacién n° 455/94; Expte. 22.512/95, dictado
por MINISTERIO DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL. Sin imposicién de
costas.

2921 RECURSO N°

03/0009282/1996

S. CA.

INFRACCION ADMINISTRATIVA DO
EMPRESARIO EN MATERIA DE
PREVENCION DE RISCOS LABORAIS.

Ponente: IImo. Sr. Don Francisco D’Amorin
Vieitez

Enla Ciudad de A Corufia, treintay uno de marzo
de dos mil.

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 ndmero 03/0009282/1996, pende de
resolucién ante esta Sala, interpuesto por “C.E.,
S.L.”, con D.N.I... domiciliado en...(A Corufia),
representado por don JA.C.B. y dirigido por €l
letrado don M.C.F. contra Resolucién de 13.09.96
desestimatoria de recurso ordinario contra otra de
la Delegacion Provincial en A Corufia de la C.
Xustiza, Interior e Relacions Laborais sobre acta
de infraccion n° 156/96; Expte. 202/96. Es parte
la Administracion demandada CONSELLERIA
XUSTIZA, INTERIOR E RELACIONS
LABORAIS, representada por € LETRADO DE
LA XUNTA DE GALICIA. Lacuantia del asunto
es determinada.

Antecedentes de hecho

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

Il.- Conferido traslado 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
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votacion y fallo el dia 28 de marzo de 2000, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

|.- Frente a las resoluciones recurridas que
imputaron a la empresa constructora demandante
la infraccion grave en materia de Seguridad e
Higiene en el Trabgjo, tipificada en el art. 10.9 de
laLey 8/88, enrelacion conlosarts. 20y 23 dela
Ordenanza General en materia de Seguridad e
Higieneen el Trabajoy 187 dela Ordenanza de la
Construccion, por falta de proteccion eficaz del
hueco del ascensor abierto en el forjado de la
tercera planta, se arguye por la constructora
demandante, en lo que constituye el Gnico motivo
del recurso, que “lo ocurrido fue simplemente un
hecho fortuito”, pues € accidente ocurriera al
tropezar el trabgjador con un puntal de madera
con la consiguiente pérdida de equilibrio, y en €
intento por recuperar la verticalidad, provocara
una fuerza de empuje superior a los 150 kg. Por
lo que e impacto contra la valla hizo que ésta
cediera con la desgraciada consecuencia de caer
por el hueco.

Il.- Conviene advertir que aqui no se esta
enjuiciando la responsabilidad que por €
resultado lesvo o dafioso habido pudiera
derivarse de un accidente laboral, y si la
procedencia de la imputacion de una infraccion
administrativa que tiene su elemento principal
congtitutivo en el incumplimiento por parte del
empresario de las disposiciones o prescripciones
legales, reglamentarias o convencionales en
materia de seguridad e higiene en el trabajo
(detectados o alumbrados con ocasién de un
accidente laboral), al margen o con independencia
de otras posibles responsabilidades,
sancionandose, en definitiva, la vulneracion del
deber de proteccion que pesa sobre el empresario,
gue alcanza, no sélo a adoptar cuantas medidas de
seguridad fueran necesarias a los fines de una
adecuada prevencién general de riesgos que
puedan afectar ala vida, integridad y salud de los
trabajadores, sino también a cumplir las concretas
prescripciones previstas en normas legales,
reglamentarias 0 paccionadas para las distintas
actividades que naturalmente conllevan un riesgo
o peligro concreto.

Pues bien, recordando que aquellos preceptos
reglamentarios exigen que las barandillas que
protggan huecos sean de materiales rigidos y
resistentes, capaces de resistir una carga de 150
Kg. por metro lineal, esas condiciones no se
daban en la barandilla del referido hueco, como
asi resulta de la propia forma en como el

accidente se produjo, circunstancia comprobada
por la Inspectora con ocasion de visita a centro
de trabgjo, por los testimonios alli recogidos, que
dieron cuenta de que €l tropiezo del trabajador se
produjera a subir el Gltimo peldafio de la escalera
de acceso a la planta, e inmediatamente delante
del hueco del ascensor, por lo que dificilmente,
por no decir imposible, se pudo producir una
fuerza de empuje igual o superior a referido
modulo de resistencia, tal y como nos quiere
hacer ver e demandante sin mayor apoyo
probatorio. Por otra parte, la Inspectora comprobd
que la referida valla no dejaba de ser un mero
“quitamiedos’, ineficaz para una proteccion de
aquella naturaleza. Procede en consecuencia, la
desestimacion del recurso.

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

Fallamos

Que desestimamos € recurso contencioso-
administrativo deducido por “C.E., SL.” contra
Resolucion de 13.09.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Delegac. Provinc. en A
Corufia de la C. Xustiza, Interior e Relaciéns
Laborais sobre acta de infraccion n° 156/96;
Expte. 202/96, dictado por CONSELLERIA
XUSTIZA, INTERIOR E RELACIONS
LABORAIS. Sinimposicién de costas.

2922 RECURSO N°

03/0009290/1996

S. CA.
INEXISTENCIA DE SUCESION DE
EMPRESAS.

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

En la Ciudad de A Corufia, treintay uno de marzo
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 03/0009290/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por “M.,
S.L.”, con D.N.l... domiciliado en... (Ourense),
representado por dofia P.B.R. y dirigido por el
letrado don JL.C.B. (Habilitado), contra
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Resolucién de 30.08.96 desestimatorio de recurso
ordinario contra otra de la Subdireccion
Provincial de Recaudacion Ejecutiva de 11.04.96
por la que se deriva la deuda contraida con la
Seguridad Social por la patronal JA.V. Es parte
la Administracion demandada TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL-
ORENSE, representada por e LETRADO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL. La cuantia del asunto es
indeterminada.

Antecedentes de hecho

|.- Admitido a tramite e recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos
a la parte actora para que se dedujera la demanda
lo realizé por medio de escrito en el que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho
que estim6 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 el dia 28 de marzo de 2000, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

l.- Se interpone el presente recurso contra la
desestimacion del recurso ordinario formulada a
su vez contra la resolucién de la Subdireccién
Provincial de la Recaudacion Ejecutiva de la
Direccién Provincial de Ourense de la Tesoreria
General de la Seguridad Social de fecha 4 de
septiembre de 1996.

La recurrente funda su pretension de invalidez de
la pretension recurrida en la circunstancia de que
la supuesta sucesion de empresas en base a una
mutacion de empresario no ha tenido lugar,
ampardndose la Administracién demandada
Unicamente en indicios con €l Unico objeto de
cobrar atoda costa un crédito declarado fallido en
base a las circunstancias referidas en la
exposicion factica de su demanda.

La demandada Administracion Institucional
comparece en € proceso e interesa la
desestimacion de la demanda por cuanto que la
resolucion impugnada resulta ser conforme a
Derecho.

Il.- La cuestién esencia que se plantea en €
presente recurso se limita a verificar si en realidad
existe sucesién de empresas -como sostiene la
Administracion demandada -0 no existe sucesion
de empresas -como se arguye por larecurrente-.

Premisa féctica -en sintesis- a considerar en la
presente litis como presupuesto de las normas que
seinvocan eslasiguiente: El 12 de mayo de 1975
don JA.V.V. inscribe su empresa dedicada a
carpinteria de madera cuyo centro de trabajo se
encontraba en...(Ourense); don JA. contrgo
matrimonio con dofia A.M.V. bao € régimen
legal de gananciales € 22.09.72, s bien otorgar
capitulaciones matrimoniales & 26.05.82 y
modifican tal régimen, sustituyéndolo por el de
separacion. Dividen sus hienes: un piso en la
Cl..., un tojal, el guar doméstico y la mitad
indivisa de una finca, nave y maquinaria que
constituye una fabrica denominada “M.H.B", sita
en..., correspondiente este bien a marido. Dicho
sujeto fue declarado en estado de quiebra
necesaria, decretandose judiciamente €l cierre de
las instalaciones, adjudicandose bienes y
maquinariaa don A.R.M. y lanave industrial ala
entidad “G., S.L.” dofia M.A., tenia un local de
negocio de venta de muebles de cocina y
accesorios en un local arrendado de la Av...,
causando alta en auténomos € 14 de junio de
1989 y baja el 22 de junio de 1999 (entendemos
1989), causando de nuevo ata €l 7 de julio de
1992 instalando una tienda de venta de muebles
sita en e lugar citado de... Posteriormente
constituyd la entidad mercantil “M., S.L.” ala
gue arrendd €l local de su propiedad para
desarrollo de sus actividades y contratd a través
del INEM una serie de trabajadores anteriormente
empleados de su esposo.

Por la Unidad de Recaudacion Ejecutiva 32-01 se
siguié procedimiento de apremio frente a deudor
don JA.V.V., cédigo cuenta de cotizacién que se
refiere, e cua finaliz6 con providencia del
Recaudador por la que se formul6 propuesta de
declaracion de crédito incobrable, y que origind
gue la Tesoreria promoviera juicio universal de
quiebra que se ha tramitado por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de Ourense bajo € ndim.
81/95, dictandose Auto el 15 de febrero de 1995
por el que se declar6 a deudor en estado de
quiebra necesaria 'y por Providencia de 9 de junio
de 1995 se decretd el cierre de las instalaciones,
en la que se hace referencia a varios vehiculos en
la empresa de los que resulta ser titular dofia
AM.V.

El 5 dejulio de 1995 toda la plantilla de la citada
empresa (10 trabajadores) formularon demanda
de despido ante el Orden Jurisdiccional Social.
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Ill.- La sucesion que se pretende por la
Administracion no puede existir entre otras
razones porque la propia Inspeccion de Trabajo
en € informe emitido obrante en e expediente
manifiesta que se han extinguido las relaciones
laborales y la sucesion por aplicacién del art. 44
del ET esta condicionada a que se haya producido
una novacién subjetiva, esto es un cambio de
titularidad en la empresa, como centro de trabajo
0 unidad de produccion auténoma, sin solucion de
continuidad en las prestaciones ni pérdida de
identidad contractual, tal como ha sostenido el
desaparecido TCT en sentencia de 11.05.84.

En los supuestos de venta judicial de los bienes
de una empresa sefida e mismo TCE en
sentencia de 26.06.84 tampoco se produce
subrogacién de un empresario por otro, incluso
aunque en €lla queden comprendidos la totalidad
de los que componen la industria, pues la subasta
no transmite el negocio sino los bienes que
componen su soporte.

El concepto de cambio de titularidad ha de
matizarse pues en el sentido de que la continuidad
de la actividad empresarial ha de producirse en
virtud de un negocio juridico, de suerte que sea
éste el que opere esa transmision; obviamente si
lo que aqui existié fue una subasta judicial, €llo
Ileva a concluir que no hubo tal transmision y que
no esaplicable a art. 44 del ET.

Tampoco es indicio de sucesidon de empresa €l
hecho de que se hayan contratado parte de los
trabajadores del esposo, por cuanto que si como
arguye la recurrente tenian contrato temporal que
ya habia finalizado, la relacién laboral de los
mismos con la empresa se hallaba extinguida.

Es cierto que la Administracién demandada basa
la sucesion en ciertos indicios como son el que
dofia A. Unica social y por tanto administradora
Unica de “M., SL.", estuviere de dta en €
Régimen General por cuenta de la Empresa
JA.V.V. desde e 7 de junio de 1990 y hasta €l
04.09.92 y que todavia en abril de 1992 solicitara
su baja en € régimen de auténomos con efectos
de 05.06.90 en papel con el siguiente membrete
“fébrica de muebles de cocinay bafio V. Calidad
en cocina de madera’; el que ambas empresas
coincidan en su objeto socia, fata de
imaginacion a la hora de poner nombre a la
sociedad, puesto que “M.” era € nombre
comercial de su marido, por cuanto que éstos y
otros indicios no pueden enervar la falta de titulo
en virtud del cual se ha producido la supuesta
transmision y sucesion de empresas, a fin de
imputarle en base a lo dispuesto en los arts. 104 y
127.2 delaLey General de la Seguridad Social la
responsabilidad solidaria que se pretende.

Por todo lo expuesto, ha de estimarse el presente
recurso contencioso-administrativo.

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

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

Fallamos

Que estimamos € recurso  contencioso-
administrativo deducido por “M., S.L.” contra
Resolucion de 30.08.96 desestimatorio de recurso
de 11.04.96 por la que se deriva la deuda
contraida con la Seguridad Socia por la patronal
JA.V. dictado por TESORERIA GENERAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL -ORENSE-; y en
consecuencia, debemos declarar la nulidad de las
resoluciones impugnadas, en concreto €l
requerimiento de pago por inexistencia de
vinculacién empresarial entre las empresas de
referencia. Sinimposicion de costas.

2923 RECURSO N° 571/97

S.S

IMPROCEDENCIA DO REINTEGRO DE
PRESTACIONS POR DESEMPREGO, O NON
TRATARSE DE AUTONOMO, SENON DE
TRABALLADOR DO MAR POR CONTA
ALLEA.

Ponente: [Imo. Sr. Don José M2 Cabanas Gancedo
En A Corufia, acinco de abril 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 nim. 571/97
interpuesto por el Instituto Social de la Marina
contra la sentencia del Juzgado de lo Social NUm.
3 de A Coruiia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 923/95
se presentd demanda por Ingtituto Social de la
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Marina en reclamacion de desempleo siendo
demandado don J.G.O., “PJD., SL., “P.F,
Ltd.” y “J.D.F., Ltd.” en su dia se celebrd acto de
vista, habiéndose dictado sentencia con fecha
siete de noviembre de mil novecientos noventa y
seis por € Juzgado de referencia que desestimd la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- El codemandado don J.G.O., inicia su
relacion laboral con la empresa “J.D.F., Ltd.”,
propietariadel “M/P.J.D.”, dedicada a la pesca de
arrastre, € dia 2 de octubre de 1992, mediante
contrato de embarque como personal laboral fijo,
y categoria de cocinero. La empresa tiene su
domicilio social en A Corufiay €l buque el puerto
base igualmente en A Corufia.- Segundo.- Por
escrito de 1 de junio de 1995, se le comunica por
parte de la empresa “P.F., Ltd.”, la adquisicién
del “M/PJD.", que pasara a denominarse
“MFV/THOR, por lo que dicha empresa se
subroga en los derechos y obligaciones del
trabajador, pasando a integrarse en la plantilla de
la misma. Igualmente se le comunica el cambio
de puerto base, que pasa a ser e de Milford
Haven.- En dicho escrito se le ofrece a
trabajador, de no convenirle la continuidad en la
nueva formade prestar servicios, laresolucion del
contrato y € abono de la indemnizacion
correspondiente.- Tercero.- Formulada demanda
de despido, se llega a conciliacion en autos de
este juzgado numero 526/96, por la que la
empresa primera indemniza a hoy demandado
por despido improcedente, extinguiéndose la
relacion laboral .- Cuarto.- El trabajador solicitala
prestacién de desempleo que le es concedida por
el periodo 04.08.95 a 03.10.96. con una base
reguladora de 4.550 ptas. diarias, habiendo
percibido en los meses de agosto y septiembre de
1995 la cantidad de 141.772 ptas.- Quinto.- El
|.S.M. formula demanda interesando se declare la
nulidad de la resolucion por la que se concede €l
desempleo y se condene a actor a reintegrar las
cantidades percibidas asi como las que continGe
percibiendo hasta la sentencia, por las razones
que en la demanda figuran”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es la siguiente: “Fallo.- Que
desestimando la demanda formulada por €l
Ingtituto Social de la Marina, contra J.G.O.,
contra la empresa “P.J.D., S.L.”, contra la
empresa “P.F., Ltd" y contra “J.D.F., Ltd.",
absuelvo de la misma alos demandados”.

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 a ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Ante |a sentencia de instancia —que
desestimé la demanda del Instituto Social de la
Marina, dirigida a que se declare la nulidad de la
resolucion de su Direccion Provincial de A
Corufia, de 29 de septiembre de 1995, y a que se
condene a codemandado don JG.O. a
reintegrarle la cantidad indebidamente percibida,
en concepto de prestaciones por desempleo, de
141.772 pesetas, correspondiente a los meses de
agosto y septiembre de 1995, asi como lo que
reciba por este mismo concepto hasta el momento
que recaiga sentencia-, formula la Entidad
Gestora citada recurso de Suplicacion, en primer
lugar, por el cauce del apartado b) del articulo
191 del T.R.L.P.L., a fin de que, en & hecho
probado primero de aquélla, se haga constar que
la empresa “JD.F., Ltd"” es “de pabellén
britanico, en el que navegaba e Sr. G.O.”, y que
“esta domiciliada en..., Gales, y registrada en
Londres, y tiene como representante legal en
Espafia a laempresa “P.J.D., SL.”, la cua nunca
presento bol etines de cotizacién ni abond cuotas a
la Seguridad Social espafiola, a pesar de los
requerimientos que se le efectuaron”; en segundo,
por el mismo cauce, dirigido a que se afada al
segundo que “la empresa “P.F., Ltd.” esta
domiciliada en..., Gales, y registrada en Londres,
no estd inscrita en el Régimen Especial del Mar
de la Seguridad Social espafiola, ni consta en los
archivos informéticos del Sistema de Seguridad
Social”; en tercero, por igua cauce, para que se
adicione al tercero que “don J.G.O. prestaba sus
servicios como auténomo, haciéndose cargo €
Impuesto de la Renta y de las cuotas a la
Seguridad  Socia  britdnica, sin ninguna
responsabilidad de la empresa frente a é como
empleado”; en cuarto, por idéntico cauce, afin de
que se aflada un nuevo hecho probado, el sexto,
gue diga “don J.G.O. nunca estuvo de alta en la
Seguridad Social espariola, pues los partes de ata
y baja presentados por la Direccion General de
Migraciones eran improcedentes, debiendo
figurar de alta en la Seguridad Socia britanica’;
y, en quinto, por € del c) del mismo precepto,
denunciando infraccién, por interpretacion
errénea, del articulo 205.1 del T.R.L.G.SS, v,
por no aplicacion, del 7 del mismo Texto.

SEGUNDO.- No existe base para efectuar en la
sentencia de instancia, las revisiones facticas, que
interesa la Entidad Gestora recurrente, con los
cuatro primeros motivos del recurso, pues, a la
vista de los motivos probatorios, que tuvo a su
alcance € Sr. Juez “a quo” para fundamentar su
valoracion probatoria —entre los que se hallan,
como evidentemente importantes para la cuestion
planteada, el contrato de embarco (pesca de
arrastre), registrado en el Instituto Socia de la
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Marina-Oficina de Empleo, de A Corufia, € 5 de
octubre de 1992 (obrante a folio 62), en € que,
entre otros extremos, se hace constar, “reunidos:
de una parte, la empresa armadora “J.D.F., Ltd.”,
con domicilio en A Corufiag, cdle..”; y
certificado de empresa, a efectos de solicitud de
prestacion por desempleo (obrante al folio 63), en
e que constan, como datos de la empresa
“nombre o razén socia “JD.F., Ltd”, “n°
patronal...”, “domicilio social: cale...”, “localidad
A Corufia’. No se estiman suficientes los medios
de prueba documentales que cita la recurrente en
apoyo de su pretension, pues —degjando aparte los
extremos referentes al alegado descubierto de las
empresas, que se indican a la Seguridad Social
espafiola, 0 a que don J.G.O. nunca estuvo en ata
en la Seguridad Social, dado su contenido
eminentemente valorativo, y no susceptible, por
lo tanto, de ser examinado, a través de un motivo,
cuyo Unico objeto es revisar los hechos
declarados probados, a la vista de las pruebas
documentales y periciales practicadas-, no basta
con citar €l contenido de una némina en cuyo
encabezado figura, como domicilio de la empresa
“JD.F., Ltd.”, Gales, y en la que se hizo constar
que “el pescador es un empleado autébnomo vy
paga sus impuestos sobre la renta y la Seguridad

Social Nacional. La empresa no tiene
responsabilidad hacia € como empresa
empleadora’, y una carta, con e mismo

encabezado; para, pasando por alto el contenido
de los documentos anteriormente citados, y 1o
manifestado a efecto por e Sr. Juez “a quo”,
afirmar que es britanico el pabellon de “J.D.F.,
Ltd.”, o que don J.G.O. prestd sus servicios como
auténomo.

TERCERO.- La inviabilidad de los cuatro
primeros motivos del recurso, lleva consigo,
autométicamente, la del quinto, ya que, no
estimandose acreditado que don J.G.O. fuere
trabajador auténomo, su condicién de trabajador
por cuenta ajena, en su momento, tenida en
cuenta por el Instituto Social de la Marina para
reconocerle las prestaciones por desempleo,
mediante resolucion, que intenta dejar sin efecto
con este procedimiento, no quedd desvirtuada, v,
por lo tanto —y también, dejando aparte los
descubiertos de cotizacion, que pudieran existir,
ante los que, en su caso, podra aquél actuar por la
via adecuada-, procede, a estar comprendido €l
citado codemandado en la proteccién por
desempleo, y no exigtir las infracciones, que se
degan de los articulos 2051 y 7 de
T.R.L.G.S.S,; confirmar el fallo de la resolucién
impugnada.

Por lo expuesto,

Fallamos

Revista Galega de Dereito Socia

Que, con desestimacion del recurso de
Suplicacion, planteado por € Instituto Social de
la Marina, contra la sentencia, dictada por el
Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de lo Social n° 3 de A
Corufia, en fecha 7 de noviembre de 1996;
debemos confirmar y confirmamos €l fallo de la
misma.

2924 RECURSO N° 699/00

S.S.

NULIDADE DE CONVENIO COLECTIVO
POR INFRACCION DE NORMAS
RELATIVASA INICIATIVA NEGOCIAL.

Ponente: Illma Sra Dofla Rafaela Horcas

Ballesteros

A Coruiia, aseis de abril de dos mil.

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

En nombredel Rey

ha dictado lasiguiente

SENTENCIA
En € recurso de Suplicaciéon n° 699/00
interpuesto  por Confederacion  Intersindical

Galega (CIG) contra la sentencia del Juzgado de
lo Social ndm. tres de Pontevedra.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n°® 699/00
se presentd demanda por Confederacion
Intersindical Galega (CIG) en reclamacion de
CONFLICTO COLECTIVO siendo demandado
g “CA.T., SA” en su dia se celebro acto de
vista, habiéndose dictado sentencia con fecha 15
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:
“l.- Con fecha 21.11.97 el Comité de Empresa del
“C.AT., SA” comunicé a la empresa la
denuncia del entonces vigente Convenio
Colectivo; en febrero del 98, remitié los puntos
basicos de negociacion y el 12.06.98 convoco ala
Direccion para € 18.06.98, para la constitucion
de la Mesa, indicando que, por la parte social,
estaria formada por la totalidad del Comité,
compuesto en ese momento por nueve miembros
(de los Sindicatos CCOO, CGT y CIG, teniendo
este Ultimo cuatro miembros electos).- I1.- Con
fecha 16.07.98, el comité comunica a la empresa
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que “aplazan” las negociaciones del Convenio,
ante el expediente sancionador abierto a sus
miembros; hasta su resolucion, acordandose por
ambas partes la reanudacion de las negociaciones
a partir del 05.06.98.- 111.- El 21.11.98 &l Comité
ante € proceso de elecciones sindicales que
acababa de iniciarse acuerda suspender las
negociaciones para que sean retomadas por el
Nuevo Comité que sea elegido. Dichas
elecciones, por causas que no constan, ho se
celebraron hasta el mes de noviembre de 1999.-
IV.- A raiz de la notificacion de una S.T.
Supremo sobre el reparto de propinas en el
Departamento de Caja, se insta demanda de
reclamacién de cantidad por cuatro trabajadores
de tal seccion, entre los que se encontraba e Sr.
A., miembro del Comité, electo por la CIG. El
propio Sr. A. insta @l Comité para que intervenga
en lo que se considera como una modificacién de
condiciones en los departamentos de Caja vy
Recepcion comisionandose a Sr. A. para que
negocie con la Gerencia, en nombre del Comitéy
de los afectados. Tales negociaciones dieron lugar
a varias reuniones, en las que intervenian
diferentes miembros del Comité, y en las que los
miembros electos ded CCOO y UGT
manifestaban que, paraledlamente a Acuerdo de
propinas —que debia formar parte del Convenio-
se acordaran otros temas, como la revisiéon
sdlaridl.- V.- El dia 8 de febrero de 1999 se
convoca urgentemente reunion del Comité parala
firma del Acuerdo de propinas, ya que €l juicio
instado por los trabajadores, antes sefialado,
estaba fijado para el dia 09.02.99; e Secretario
del Comité dejo aviso telefonico al miembro de la
CIG, Sr. G.O., en tanto que otro miembro electo
por tal sindicato (el Sr. P.) estaba en Incapacidad
Temporal desde el 30 de enero. Los cinco
miembros del Comité presentes, acordaron gque se
vinculaba la firma de tal Acuerdo de propinas, a
un acuerdo minimo de otras condiciones del
Convenio, lo que comunicaron a la Empresa,
iniciandose un intercambio de propuestas y
contrapropuestas, a lo largo de la tarde-noche,
que culminaron en el Acuerdo hoy impugnado. A
tal reunién comparecio, en un momento dado, un
sexto miembro, el Sr. A. a quien el resto del
Comité presente le comunicO que iban a
redizarse tales negociaciones, pero éste,
aduciendo que é solo habia comparecido para €
Acuerdo de Propinas, que pasa a la firma de los
miembros del Comité, se ausenta de la Sala.- VI.-
El dia 10 de febrero se convoca ala Mesa parala
firma del Acuerdo alcanzado, firmando los cinco
miembros del Comité participantes en la reunion
negociadora del 08.02.99 negandose €l resto a su
firma. El acuerdo queda supeditado a resultado
de la Asamblea de trabajadores que se celebra €
dia 13 de febrero, a la que asisten algunos de los
miembros del Comité, no firmantes del Acuerdo
del Convenio, sin que manifiesten su opinién.-

VII.- Con fecha 22.03.99 se dict6 resolucion por
la Delegacién Provincial de la Conselleria de
Xustiza, Interior e Relaciéns Laborais de la Xunta
de Gdlicia, acordando la inscripcién en e Libro
de Registro de Convenios Colectivos, los
acuerdos relativos a efectos econdmicos para
1998, y modificacion de categorias, niveles y
funciones correspondientes a Grupo Profesional
Salade Xogo y nuevo reparto de propinas de Caja
y recepcion, como parte del Convenio Colectivo
delaEmpresa“C.A.T., SA.” (B.0.P. 02.07.99).

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Falo: Que desestimando la excepcion de
caducidad, debo desestimar y desestimo la
demanda interpuesta por la CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA (CIG), absolviendo
ala Empresa “CA.T., SA.” y d COMITE DE
EMPRESA de las pretensiones de la demanda. Y
ello con la presencia procesal del Ministerio
Fiscal.”

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 € pase de los
mismos a Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Se interpone recurso de Suplicacion
contra la Sentencia de fecha 15 de diciembre de
1999 del Juzgado de lo Social n° 3 de Pontevedra
seguido a instancia de la representacion del
Sindicato CIG contra la Empresa “C.A.T., SA.”
y el Comité de Empresa, por la propia parte
actora CIG, basandose € mismo, a amparo del
art. 191.b) delaL.P.L., larevision de los hechos
declarados probados, concretamente e hecho
probado 5° de la misma el cual dice: “El dia 8 de
febrero de 1999 se convoca urgentemente reunion
del Comité paralafirmade Acuerdo de propinas,
yaque €l juicio instado por los trabajadores, antes
sefidlado, estaba fijado para el dia 09.02.99; €
Secretario del Comité dej6 aviso telefonico a
miembro de la CIG, Sr. G.O., en tanto que otro
miembro electo por tal sindicato el Sr. P. estaba
en Incapacidad Tempora desde el 30 de enero.
Los cinco miembros del Comité presentes,
acordaron que se vinculaba la firma de ta
Acuerdo de propinas, a un acuerdo minimo de
otras condiciones del Convenio, lo que
comunicaron a la Empresa, inicidndose un
intercambio de propuestas y contrapropuestas, a
lo largo de la tarde-noche, que culminaron en el
Acuerdo hoy impugnado. A tal reunidn
comparecié, en un momento dado, un sexto
miembro, el Sr. A. a quien € resto del Comité
presente le comunicd que iban a reaizarse tales
negociaciones, pero éste, aduciendo que é sdlo
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habia comparecido para €l Acuerdo de propinas,
gue pasa a la firma de los miembros del Comité,
se ausenta de la Sala’, para que se afiada el texto
siguiente: “Tanto en las actas del 9 y 10 de
febrero, como en el Diario Oficial de Galicia, se
hacen figurar como integrantes de la mesa de
negociacion alos 9 miembros del Comité, cuando
sblo estan presentes cinco”, de los documentos
gue cita se pone de manifiesto que efectivamente
se sefidla que integraban la mesa de negociacion 9
miembros del Comité cuando s6lo estaban
presentes cinco segin la redaccién dada
anteriormente por el hecho probado.

En consecuencia se admite €l motivo del recurso,
gquedando el hecho probado 5° de la manera que
interesa el recurrente.

Amparado en el mismo motivo en el hecho
probado 7°, el cual dice: “Con fecha 22.03.99 se
dicto resolucion por la Delegacion Provincia de
la Conselleria de Xustiza, Interior e Relacions
Laborais de la Xunta de Galicia, acordando la
inscripcion en el Libro de Registro de Convenios
Colectivos, los acuerdos relativos a efectos
econémicos para 1998, y modificacion de
categorias, niveles y funciones correspondientes
a Grupo Profesional Sala de Xogo y nuevo
reparto de propinas de Cagja y recepcion, como
parte del Convenio Colectivo de la Empresa
“C.AT., SA. (B.0.P. 02.07.99)", para que se le
afada lo siguiente: “En la citada resolucion de la
Delegacion Provincial textualmente se dice “...se
dispone €l registro, deposito o publicacion en el
Diario oficial de Galicia, de la revision sdarid
del Convenio Colectivo de la Empresa “C.A.T.,
SA."; en base a los documentos que cita se
desprende la realidad de dicha afirmacion por 1o
que se procede a afiadir a dicho hecho probado 1o
interesado por el recurrente. Se estima, en
consecuencia, el motivo del recurso.

SEGUNDO.- Se alega por €l recurrente a amparo
del art. 191.c) delaL.P.L., infraccion de los arts.
siguientes, 85 del E.T., € art. 86.3 del mismo
texto y el 86.4, asi como € art. 89 del ET., e
interpretacion indebida del art. 67 del texto
anteriormente dicho, interesando la nulidad del
Acuerdo de fecha 10 de febrero de 1999.

Segln consta en el hecho probado V, €l cua dice:
“El dia 8 de febrero de 1999 se convoca
urgentemente reunion del Comité para la firma
del Acuerdo de propinas, ya que €l juicio instado
por los trabajadores, antes sefialado, estaba fijado
parael dia09.02.99; el Secretario del Comité degjé
aviso telefonico a miembro de la CIG, Sr. G.O.,
en tanto que otro miembro electo por tal sindicato
(el Sr. P.) estaba en Incapacidad Tempora desde
el 30 de enero. Los cinco miembros del Comité
presentes, acordaron que se vinculaba la firma de

tal Acuerdo de propinas, a un acuerdo minimo de
otras condiciones del Convenio, lo que
comunicaron a la Empresa, inicidndose un
intercambio de propuestas y contrapropuestas, a
lo largo de la tarde-noche, que culminaron en el
Acuerdo hoy impugnado. A ta reunion
comparecié, en un momento dado, un sexto
miembro, el Sr. A. a quien el resto del Comité
presente le comunicd que iban a realizarse tales
negociaciones, pero éste, aduciendo que é sdlo
habia comparecido para el Acuerdo de Propinas,
gue pasa a la firma de los miembros del Comité,
se ausenta de la Sadla’, es decir que la
convocatoria urgente que se hizo a los miembros
del Comité era para la firma del “Acuerdo de
propinas’, una vez reunidos los asistentes, (cinco
miembros), se decide por ellos que se iria mas
ala del mismo y se adoptarian otros acuerdos
referentes a “revision salarid del convenio
colectivo de la empresa “C.A.T., SA.” (hecho
probado VI1).

Luego efectivamente se infringe la norma
establecida en el ET sobre tramitacion en €
procedimiento de negociacion del convenio
colectivo, concretamente el art. 89.1, e cua
sefida que en la comunicacién que se haga por
guien promueva la negociacion se expresara “las
materias objeto de negociacion’; una vez
convocadas las partes a efecto y teniendo todas
conocimiento de los asuntos que se van a tratar se
exige mayoria de los asistentes para adoptar €l
acuerdo, pero, aqui es obvio €l requisito de la
convocatoria legal, con independencia de que se
efectuase por teléfono u otro medio, se deberia
haber puesto en conocimiento de todas las
materias a tratar. Actuando de esa manera se
infringe € principio de “buena fe' que debe
presidir la negociacién. Ciertamente el Comité es
un 6rgano Colegiado, y debe adoptar sus acuerdos
por mayoria, pero esto no es obstaculo paraque la
convocatoria de reunién se realice cumpliendo los
requisitos legales para que todos los
representantes que componen la misma puedan
asistir 0 no, expresar sus opiniones y votar
decisiones en consecuencia, en otro caso, se
privaria a dicho 6rgano de representacion de los
principios de que su organizacion |y
funcionamiento deben ser democréticos.

Otro tema diferente seria s convocados al
acuerdo sobre propinas, dicho acuerdo, sdlo y
exclusivamente se hubiera adoptado, puesto que
los integrantes del sindicato impugnante del
mismo tenian conocimiento del mismo y fueron
convocados para ello, € acuerdo asi adoptado por
mayoria no mereceria ningun reproche; muy a
contrario, cuando se va mas alla de los temas a
tratar en dicha convocatoria, € acuerdo adolece
de un vicio inicial por defecto de convocatoria
gue lo hace nulo en su resultado.
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Por €ello, se estima e motivo del recurso
presentado y se anula en su totalidad el Acuerdo
impugnado de fecha 10.02.99.

De conformidad con € art. 164.3 de laL.P.L. la
presente sentencia se publicara en el “Boletin
Oficiad” en la que se ha publicado e Acuerdo
impugnado.

Fallamos

Que debemos estimar y estimamos €l recurso de
Suplicacion interpuesto por la representacion del
Sindicato CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA (CIG) contra la
sentencia dictada por e Juzgado de lo Socia
nimero Tres de Pontevedra de fecha 15 de
diciembre de 1999, y con revocacion de la misma,
declaramos la nulidad del Acuerdo de fecha
10.02.99, condenando a los codemandados a estar
y pasar por dicha declaracion.

2925 RECURSO N° 706/97

S. S

EXTINCION DE SUBSIDIO DE
DESEMPREGO INDEBIDAMENTE
PERCIBIDO, O SUPERAR O PERCEPTOR OS
LIMITES REGULAMENTARIOS DE
INGRESOS.

Ponente: [Imo. Sr. Don Ricardo Ron Curiel
A Coruia, asiete de abril 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 n° 706/97,
interpuesto por dofia M.E.B.G. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social ndm. uno de Ferrol.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 411/96
se presentd demanda por dofia M.E.B.G. en
reclamacion sobre EXTINCION DE LAS
PRESTACIONES POR DESEMPLEO Y
PERCEPCION INDEBIDA siendo demandado el
INSTITUTO NACIONAL DE EMPLEO en su

dia se celebro acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 5 de noviembre de 1996 por
e Juzgado de referencia que desestimé la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- La demandante dofia M.E.B.G.,
afiliada a la Seguridad Social con el n°..., venia
percibiendo desde € dia 18 de febrero de 1994 €l
subsidio por desempleo./ SEGUNDO.- El dia 5
de diciembre de 1995 el I.N.E.M. remitié una
comunicacion a la beneficiaria requiriéndole para
que acreditase que continuaba reuniendo los
requisitos que en su dia determinaron el
reconocimiento del subsidio. Remitida la
documentacion solicitada, el 1.N.E.M. elaboro el
28 de mayo de 1996 una propuesta de extincion
de la prestacién, con efectos del 1 de mayo de
1994, por degar de reunir en esa fecha los
requisitos para la percepcion del subsidio vy, a
mismo tiempo, se le reclamaba la cantidad de
596.158 pts., en concepto de percepcion indebida
correspondiente a periodo de 01.05.94 a
28.02.96. La demandante contestd a esta
propuestay, a continuacion, €l 1.N.E.M. dict6 una
resolucién el dia 24 de junio acordando “declarar
la percepcion indebida de prestaciones por
desempleo, por una cuantia total de 596.158
pesetas, correspondientes a/a los periodos de
01.05.94 a 28.02.96 y por € motivo de: Dejar de
reunir los requisitos para la percepcion de su
subsidio desde 01.05.94, fecha desde la cua las
rentas de su unidad familiar, considerable a estos
efectos, dividida por el nimero de miembros que
la componen, supera € 74% del salario minimo
interprofesional, excluida la parte proporcional de
dos pagas extraordinarias’./ Contra esta
resolucion formulé la demandante escrito de
reclamacion previa que fue desestimada por otra
fechada el 7 de agosto siguiente.”/ TERCERO.-
La demandante convive en su domicilio de Nardn
(La Corufia) con su esposo don JA.P.F. y sus
hijas, M.E., Y.y L.P.B., ascendiendo los ingresos
de la unidad familiar en mayo de 1994 a la
cantidad de 254.345 pts.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO/ Desestimo la demanda formulada por
dofla M.EB.G. contra e INSTITUTO
NACIONAL DE EMPLEO vy, en consecuencia al
Ingtituto demandado de las pretensiones de la
misma.”

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 a Ponente.
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Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia,
desestimatoria de la pretension deducida en la
demanda, interpone recurso de Suplicacién la
representacion  procesal de la demandante,
construyendo €l primero de los motivos de
Suplicacion a amparo del art. 191, letra b), dela
Ley Procesal Laboral, solicitando que se
modifique €l hecho probado 1° de la resolucion
que impugna, en el sentido de que en el mismo se
aflada: “que el 24.06.94 deja de percibirlo hasta el
03.01.95; posteriormente lo vuelve a solicitar €l
04.01.95y se lo conceden hasta el 05.07.95, fecha
en que vuelve a trabajar hasta el 04.10.95; por
tltimo el 05.10.95 lo vuelve a solicitar y se lo
conceden”. Se pretende apoyar tal adicién en las
certificaciones del |.N.E.M. que consta en los
folios 29 a 32. No se accede a €llo, por ser la
revision, en absoluto, intrascendente alos fines de
la presente controversia, ya que aun admitida, no
afectaria a la calificacion juridica de la situacion
litigiosa ni, en definitiva, en el pronunciamiento a
dictar ahora.

SEGUNDO.- Con cobertura en e art. 191,
apartado ¢), de la Ley Adjetiva Laboral, se
construye € segundo, y Ultimo, de los motivos del
recurso, en € que se denuncia € fallo en la
aplicacién del art. 18 del Real decreto 625/85, de
2 de abril, en relacion con los arts. 7 y
concordantes de la misma norma; argumentando,
esenciadmente: @) que s bien los ingresos del
esposo de la recurrente en e mes de mayo de
1994 fueron de 254.345 pesetas, no 1o es menos
gue se enteré de dicha cantidad en € mes de
junio, como asi consta en la expedicién de la
némina de ASTANO; b) que el hecho de que un
mes determinado supere e limite del 75% del
salario minimo interprofesional. no debe dar
lugar, autométicamente, a la extincién del
subsidio, ya que deberia ser tenida en cuenta la
media del periodo a computar, cuando el salario
variase de un mes a otro -hace operaciones sobre
lo percibido en el periodo enero-agosto de 1995,
en relacion con los miembros de la unidad
familiar, con el resultado de no alcanzar el salario
minimo interprofesional-; ¢) que la resolucion
administrativa no se gusta a derecho, pues
comunicé a |.N.E.M. en el mes de junio, cuando
se enterd, € hecho de que no debia seguir
cobrando el subsidio.

De relato histérico de la sentencia recurrida,
transcrito en los antecedentes de hecho de la
presente resolucion, son de destacar |os siguientes
datos: A) La demandante venia percibiendo desde
el 18 de febrero de 1994 subsidio por desempleo.
B) El 5 de diciembre de 1995, e Ingtituto
demandado, requiri6 a la actora para que

acreditara que continuaba reuniendo los requisitos
gue, en su dia, determinaron el reconocimiento
del subsidio. C) Remitida la documentacién
solicitada, el INEM elabor6 el 28 de mayo de
1996 propuesta de la extincion de la prestacién,
dictando resolucion con fecha 24 de junio
siguiente acordando declarar la percepcion
indebida de prestaciones por desempleo, por una
cuantia total de 596.158 pesetas, correspondientes
a periodo 1 de mayo de 1994 a 28 de febrero de
1996, por dejar de reunir los requisitos para la
percepcion de su subsidio desde €l 1 de mayo de
1994, fecha desde la cual las rentas de su unidad
familiar, considerada a estos efectos, dividida por
el nimero de miembros que la componen, supera
e 75% del salario minimo interprofesional,
excluida la parte proporciona de dos pagas
extraordinarias. D) La demandante convive con
Su esposo Y tres hijas, ascendiendo los ingresos de
la unidad familiar en mayo de 1994 a la cantidad
de 254.345 pts.

Establecida, en los términos que quedan
expuestos, la situacion sometida a debate, resta
ahora determinar s los efectos juridicos de la
misma derivados son los proclamados en la
sentencia de instancia o si, por el contrario, deben
ser los postulados por la recurrente. El dilema
debe solucionarse en favor de la tesis mantenida
por € juzgador “a quo”; de una parte, porque €l
cociente obtenido a dividir los ingresos de la
unidad familiar -importe de la ndmina del marido
de la demandante del mes de mayo de 1994- entre
los integrantes de la misma, es superior a importe
del setenta y cinco por ciento del salario minimo
interprofesional vigente en el afio 1994 -60.570
pesetas mensuales-, careciendo, por €llo la
demandante del derecho a percibir la prestacion
litigiosa, por aplicacion de lo normado en € art.
18, en relacion con los arts. 7 y concordantes del
Real Decreto 625/85, de 2 de abril; resultando, de
este modo, acertado €l razonamiento que hace el
juzgador de instancia en su sentencia; por otro
lado, es reiterado criterio jurisprudencial -
sentencia, entre otras muchas, del Tribunal
Supremo de 9 de febrero de 1996- que la
excepcion prevista en el art. 145.2 de la Ley
Adjetiva Laboral concede facultades a la entidad
gestora de la Seguridad Social para revisar de
oficio las prestaciones concedidas, entre otros
supuestos, por la constatacion de omisiones o
inexactitudes en las declaraciones del
beneficiario, asi como para requerir al interesado
la devolucion de lo indebidamente percibido;
doctrina éste aplicable al caso litigioso, puesto
gue la indebida percepcion del subsidio
cuestionado ha sido detectada por la actuacion del
ente gestor, a requerir a la demandante para la
aportacion de documentacion;

TERCERO.- Lo que queda razonado habra de
conducir, en criterio coincidente con el mantenido
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por esta Sala en sentencias de 16 de enero de
1997 y 14 de octubre de 1998 a rechazar e
reproche juridico a que el recurso se contrae vy,
con desestimacion de éste, a dictar un
pronunciamiento confirmatorio del censurado. En
consecuencia,

Fallamos

Que desestimando € recurso de Suplicacion
interpuesto por la representacion procesal de dofia
M.E.B.G., contra la sentencia de fecha cinco de
noviembre de mil novecientos noventa y seis,
dictada por el Juzgado de lo Social nimero uno
de Ferrol, en proceso sobre subsidio por
desempleo promovido por la recurrente frente al
Ingtituto Nacional de Empleo, debemos confirmar
y confirmamos la sentencia recurrida.

2926 RECURSO N° 2.876/98

S.S.

POSIBILIDADE DE REVISION
XURISDICCIONAL DAS RESOLUCIONS DE
COMISIONS DE CONCURSOS.

Ponente: IImo. Sr. Don Antonio Gonzdlez Nieto
A Coruiia, asiete de abril de dos mil

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

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En € recurso de Suplicacion num. 2.876/98
interpuesto por RENFE y don J.I.P.B. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. uno de
Santiago.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don C.A.R. en reclamacion
de IMPUGNACION CONCURSO siendo
demandado RENFE y don I.P.B. en su dia se
celebrd acto de vista, habiéndose dictado en autos
ndm. 371/97 sentencia con fecha 17 de marzo de
1998 por e Juzgado de referencia que desestima
excepcion de litis consorcio pasivo necesario y
excepcion de caducidad y estima la demanda.

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

“1°).- Que la demandada Red Nacional de los
Ferrocarriles Espafioles publico, en fecha
dieciocho de febrero de mil novecientos noventa
y siete una convocatoria para cubrir, en Régimen
de Ascenso, determinadas plazas de la categoria
de Encargado del Sector Eléctrico de
Instalaciones de Seguridad en la provincia de A
Corufia, una de ellas vacante en Santiago de
Compostela, habiéndose presentado a esta Ultima
plaza e demandante y e codemandado don
J.I.P.B.- 2°) Que e programa de las pruebas de
ascenso, consistia en una prueba tedrico
profesional sobre: e Reglamento General de
Circulacion, la Circular n° 2 de Presidencia de
01.02.1994; la Instruccion General n° 43 del afio
1993; el Reglamento electrénico de baja tension;
las Instrucciones Técnicas de Mantenimiento;
tecnologia electronica y Electrénica digital y un
curso consistente en Seminario de Instalaciones
de Seguridad, suprimiéndose posteriormente la
Instruccion General 66 y la Circular n°® 2 de
Presidencia.- 3°) Que en €l acto de celebracion del
examen, consistente en treinta y cinco preguntas
tedricas, € actor manifestdé que tres de las
preguntas no estaban incluidas en e programa,
aceptando e Tribunal la  impugnacion,
eliminando del examen esas tres preguntas y
debiendo valorar el mismo sobre treinta y dos
preguntas.- 4° Que la puntuacién obtenida en el
examen por el actor fue de 33,49 puntos y la del
codemandado de 37,68 puntos, debiendo sumarse,
en el caso del actor, 10 puntos por antigtiedad y
en e caso del codemandado 7,26 puntos por
antigiiedad.- 5°) Que en fecha veinticinco de
marzo de mil novecientos noventa y siete el actor
solicitd que se aclarara en plantilla de correccién
que la pregunta referida a cual era la distancia en
gue una sefial de trayecto que es avanzada ha de
presentar una visibilidad perfecta, en la que €
Tribunal habia dado por vélida la contestacién de
200 metros, debia de considerarse que era la de
500 metros y que dadas las anomalias referentes a
preguntas formuladas en examen y que se
encontraban fuera de programa se anulara el
examen y se repitiera para poder optar a un
ascenso y en fecha seis de abril de mil
novecientos noventa y siete el actor formuld
reclamacion sobre la pregunta referida a cual era
la distancia en que una sefid de trayecto que es
avanzada ha de presentar una visibilidad perfecta,
en la que € Tribunal habia dado por véida la
contestacion de 200 metros, cuando el reclamante
consideraba que debia de considerarse la de 500
metros, interesando que se diera por buena su
contestacion y se dictara nueva resolucién
provisional, siendo desestimada por Resolucion
del Tribunal de fecha quince de abril de mil
novecientos noventa y siete.- 6° Que e actor
formulé impugnacion a la convocatoria de
ascenso de fecha veinticinco de marzo de mil
novecientos noventa y siete, en fecha doce de

394

Revista Galega de Dereito Socia



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

abril de mil novecientos noventa y siete, sin que
conste que haya recaido resolucion alguna.- 7°)
Que en fecha diez de abril de mil novecientos
noventa y siete el Secretario Provincia del S.F.
de CC.0O0. impugné la convocatoria en el ambito
de Orense de veinticuatro de marzo de mil
novecientos noventa y siete, y lo mismo hicieron
varios trabgjadores, siendo aceptadas las
reclamaciones y realizandose un nuevo examen.-
8% Que en fecha nueve de mayo de mil
novecientos noventa y sete tuvo lugar €
preceptivo acto de conciliacién ante el Servicio
de Mediacién, Arbitraje y Conciliacion, con €l
resultado de intentado sin efecto.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la excepcion de fata
de litisconsorcio pasivo necesario formulada por
la representacion del la Red Nacional de los
Ferrocarriles Espafioles y don JI.PB. y la
excepcion de caducidad, formulada por este
ultimo y estimando la demanda formulada por
don C.A.R., contra la Red Nacional de los
Ferrocarriles Espafioles y don J.I.P.B., debia de
declarar y declaraba que debe de otorgarse en €l
examen realizado una puntuacion de 44,99 puntos
a actor y de 43,44 puntos a codemandado don
J.I.P.B. y adjudicar provisionamente la plaza de
Encargado de Sector Eléctrico de Instalaciones de
Seguridad con residencia en Santiago al actor,
dejando sin efecto la adjudicacion redizada a
favor del codemandado don J.I.P.B., condenando
a los demandados a estar y pasar por esta
declaracion y aque la acaten y cumplan.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia,
desestimando la excepcién de fdta de litis
consorcio pasivo necesario aegada por la
representacion de RENFE y don J.I.P.B. y la de
caducidad formulada por este Ultimo, y estimando
la demanda -sobre impugnacién de concurso-,
declar6 que debe otorgarse en el examen
realizado una puntuacion de 44,99 puntos al actor
y de 43,44 puntos a codemandado don J.I.P.B. y
adjudicar provisionalmente la plaza de Encargado
de Sector Eléctrico de Instalaciones de Seguridad
con residencia en Santiago, a actor, dejando sin
efecto la adjudicacion redizada a favor del
codemandado, condenando a los demandados a
pasar por dicha declaracion. Decision judicial que
es recurrida por e codemandado J.I.P.B. y por
RENFE, quienes sin cuestionar los HDP,

denuncian en un Unico motivo, -sobre examen del
derecho aplicado en la sentencia recurrida- y con
adecuado amparo procesal, respectivamente,
infraccién de lajurisprudenciay en concreto de la
sentencia del TS de 20-marzo-1995 (RJ 3.553/95)
y fdta de litis consorcio pasivo necesario,
adegando fundamentalmente que no cabe
modificar €l criterio de los Tribunales que
realizan la calificacion del concurso por parte de
los Tribunales de Justicia, pues, de conformidad
con la jurisprudencia citada, los Tribunales no
pueden entrar a valorar los gercicios de un
concurso o prueba como la de autos existiendo
razones tedricas y précticas que justifican
claramente el amplio poder concedido a los
tribunales examinadores, cuando éstos tienen que
valorar, a base solo de conocimientos cientificos
0 técnicos, € nivel de los participantes, a través
de los gercicios realizados dentro del propio
proceso de las pruebas; poder que se ha venido
considerando como una competencia técnica,
necesitada en su desarrollo de un inevitable
margen de discrecionalidad, no revisable dentro
del nlcleo esencial de la funcidn que les ha sido
asignada; discrecionalidad que se acepta como
cosa irremediable, ya que, de lo contrario, se
necesitaria constituir otro tribunal sobre e
primero que, a sSu vez, suscitaria en sus
decisiones, las mismas dudas y perplgjidades, lo
que atentaria al principio de seguridad juridica y
lo que en definitiva, ha hecho que constituya un
auténtico dogma en materia de oposiciones y
concursos la indiscutible soberania de los
tribunales a la hora de asignar sus calificaciones;
y que en todo caso, se daba la excepcion de falta
de litis consorcio pasivo necesario, por no haber
sido demandada y traida a proceso la Comision de
Empleo Provincia, que fue la que redizé la
convocatoria con €l fin de dar cumplimiento al
Acuerdo n° 4, del Acuerdo Marco de Relaciones
Laborales, y que debieron ser Ilamados los
Sindicatos intervinientes, en concreto, UGT y
CC.00., a existir representantes de los mismos
en e tribuna de examenes, junto con otros
representantes de RENFE y dado que aquéllos
consideraron valida la respuesta dada por el
codemandado y desatendieron en definitiva la
reclamacion del actor.

Como tramite previo, y a ser materia de orden
publico —apreciable incluso de oficio-, procede el
examen de la excepcién de falta de litis consorcio
pasivo necesario. La que se rechaza, pues como
acertadamente se razona, por e Magistrado de
instancia, la Comision de Empleo Provincial, no
tiene personalidad juridica independiente, por 1o
gue ain cuando sea la que materialmente realiza
la convocatoria, lo hace por remision a la
normativa sectorial, siendo, en consecuencia,
responsable de la convocatoria la empresa
empleadora. Por lo que respecta a los Sindicatos,
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no participan como tales, ni en la convocatoria de
plazas, ni en la redaccién del programa, ni en la
realizacion de las pruebas, sino que su
participacion se limita a designar los
representantes que la normativa del sector les
asignaen el Tribunal.

Entrando en el fondo del asunto, por la empresa
RENFE se alega que no cabe modificar € criterio
de los tribunales que realizan la calificacion por
parte de los Tribunales de Justicia, pues, se
trataria de una materia de competencia técnica,
necesitada en su desarrollo de un inevitable
margen de discrecionalidad entendiendo que
congtituye un auténtico dogma en oposiciones y
concursos la indiscutible soberania de los
tribunales a la hora de asignar sus calificaciones,
salvo en casos limite en que pueda apreciarse
desviacion de poder; en tanto que por la parte
actora, -hoy recurrida-, que impugndé la
puntuacion del concurso adega que la
discrecionalidad del Tribunal Calificador no es
absoluta, pues aparte de los supuestos de
desviacion de poder, también cabe la revision
jurisdiccional, en caso de error.

Aceptandose esta segunda conclusion, y ello en
base, a que s bien e TS en la sentencia, que se
dice infringida no hace otra cosa més que ratificar
el tradicional criterio de discrecionalidad de los
tribunales  examinadores, no revisable
jurisdiccionalmente, cuando juzgan unas pruebas
con criterios técnicos y cientificos, para lo que
estéan totalmente y absolutamente facultados, la
mas moderna doctrina jurisprudencial, sentencias
del TS Sala Tercera, de 12-junio-1996, 28-mayo-
1996 y 29-septiembre-1997, admite la posibilidad
de revisar la cdlificaciéon de un tribuna
examinador cuando se trata de evidenciar un error
del mismo, que légicamente no precisa de un
conocimiento técnico-cientifico, como ocurre
cuando se trata de aplicar unos baremos de
puntuacion a unas respuestas “tipo test” de las
cuales solo una es la correcta de las varias
respuestas posibles a la cuestionada pregunta; as,
en las citadas sentencias se sefiaa: “Que una cosa
es el nicleo material de la decision técnica,
reservado en exclusiva a las Comisiones
Cdlificadoras y otra diferente sus aledafios,
congtituidos por la verificacion de que se haya
respetado la igualdad de condiciones de los
candidatos y de los principios de mérito vy
capacidad de los mismos en el procedimiento de
adjudicacion de plazas y que solamente en los
supuestos en que sea evidente el error padecido
por la Comisién a verificar como correcta o
incorrecta una respuesta, de modo que sea
realmente inaceptable, con arreglo a los criterios
de la sana critica, admitir la tesis de la Comision
determinante de aquella vaoracion, resulta
permisible que los Tribunales de Justicia puedan

llegar a la conclusién de que no han tenido en
cuenta manifiestas condiciones de mérito del
participe en los concursos y oposiciones o bien
que se han computado favorablemente
contestaciones manifiestamente equivocadas. Por
lo que, teniendo en cuenta que en € presente caso
nos encontramos en presencia de la impugnacion
de la respuesta a una pregunta clara, cuya
respuesta se encuentra dentro del temario oficial
publicado para la prueba y concretamente en la
Instruccion Técnica n° 2 sobre normas de
mantenimiento de seflales luminosas’; resulta
evidente y asi lo entiende esta Sala, que nada se
opone a que se pueda entrar a conocer sobre la
correccion o incorreccién de la decisién adoptada
por el Tribunal Calificador.

SEGUNDO.- Esto sentado y dado que segin ha
quedado probado en el inalterado relato factico de
HP, con fecha 25 de marzo de 1997 e actor
solicitd que se aclarara en plantilla de correccién
gue la pregunta referida, “a cual era la distancia
en que una sefial de trayecto que es avanzada ha
de presentar una visibilidad perfecta’, en laque el
Tribunal, habia dado por vélida la contestacion de
200 mts., cuando debia considerarse que la
correcta era la de 500 mts. formulando con fecha
6-abril-1997, reclamacién sobre la pregunta
referida, interesando que se diera por buena su
contestacion, y que €l resultado del examen a la
plaza de Encargado del Sector Eléctrico de
Instalaciones de Seguridad, con residencia en
Santiago, debia ser rectificado, otorgandole la
puntuacion de 44,94 puntos y al codemandado de
43,49 puntos y que como consecuencia de la
anterior  declaracion, debia efectuarse la
adjudicacion provisiona de la expresada plaza a
favor del demandante anulando y degjando sin
valor ni efecto alguno la adjudicacién efectuada a
favor del codemandado Sr. P.B., vy
subsidiariamente para el supuesto de no estimarse
las anteriores declaraciones, se declarase nula y
sin valor y efecto alguno la convocatoria y
examen realizado en La Corufia, ordenandose la
repeticion de las pruebas de examen; esta Sala
entiende que al ser la repuesta dada a la pregunta
formulada en el test, por parte del actor hoy
recurrido, “cual es la distancia en que una sefial
de trayecto que es avanzada ha de presentar una
visualidad perfecta’; correcta, (que fue
considerada como incorrecta por e Tribunal), en
tanto que la respuesta dada por el codemandado, -
fijando la distancia en 200 mts., (que el Tribunal
consider6 como correcta) incorrecta, como se
desprende de la pag. 19 de la descripcion n° 2
sobre normas de mantenimientos de sefiales
luminosas denominada N.R.M.S. 5.000 que
sefidla literalmente: “Estas condiciones son
altamente amplias’ y que la instruccion n® 163
exige que las sefides de trayecto que son
avanzadas de estacion, presente una visibilidad
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perfecta a 500 mts. antes de su emplazamiento, y
las de entrada a estacion a 200 mts.”, lo que
implicaria la rectificacién de las calificaciones y
gue a la puntuacién obtenida por el actor, deban
sumarse 1,5 puntos, en tanto que a la de
codemandado debe restarsele 1,5 puntos,
obteniendo el primero una puntuacion de 44,99
puntos, en tanto el segundo 43,44 puntos; por lo
gue procede de conformidad con lo razonado por
e Magistrado de instancia, adjudicar
provisionalmente la plaza de Encargado del
Sector Eléctrico de Instalaciones de Seguridad en
Santiago, al actor, dgando sin efecto, la
adjudicacion realizada a favor del codemandado,
desestimando en consecuencia €l recurso y
confirmando integramente e fallo que se
combate.

De conformidad con el art. 233 de la LPL, se
imponen las costas del recurso ala empresa, en la
gue se incluyen los honorarios del Letrado de la
parte impugnante del recurso, en la cuantia de
25.000 pesetas, asi como a la pérdida del depdsito
constituido al que se dara el destino legal.

Por lo expuesto
Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos el
recurso de Suplicacion interpuesto por RENFE y
don J.I.P.B. contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social NUm. uno de Santiago, en
fecha 17 de marzo de 1998, en autos n° 371/97,
sobre IMPUGNACION DE CONCURSO,
confirmandose integramente el fallo combatido.
De conformidad con €l art. 233 de la LPL, se
imponen las costas del recurso ala empresa, en la
gue se incluyen los honorarios del Letrado de la
parte impugnante del recurso, en la cuantia de
veinticinco mil pesetas (25.000 pesetas), asi como
a la pérdida del deposito constituido al que se
dard el destino legal.

2927 RECURSO N° 5.245/99

S.S

NON TENEN CARACTER DE CONVENIO
COLECTIVO UN PROTOCOLO SINDICAL
TRIPARTITO, RELATIVO A DESIGNACION
DE DELEGADOS DE PREVENCION.

Ponente: llmo. Sr. Don Manuel Dominguez
L6pez

En A Coruiia, asiete de abril 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 Suplicacién n° 5.245/99,
interpuesto por €l letrado don P.P.C., en nombrey
representacion de la “CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA (C.1.G.)", contra
sentencia del Juzgado de lo Social n° dos de A
Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 344/99
se presentd demanda por la“CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA (C.I.G.)", sobre
designacién de Delegados de Prevencion, frente a
las Centrales sindicales “UNION GENERAL DE
TRABAJADORES (U.G.T.)” y “COMISIONES
OBRERAS (CC.00.)", A LA “E.N.SB.I.M.,,
SA” d COMITE DE EMPRESA de la
FACTORIA de A CORUNA, “E.N.SB.IL.M.”, a
la FEDERACION MINEROMETALURGICA de
“COMISIONES OBRERAS’, a la
“F.N.GM.CA”, adon JC.S,adon JCP.Z, a
don JJV.V., adonJL.R. y adon F.G.G. En su
dia se celebrd acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha dos 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.- El dia 20.01.99 se celebré Reunién
extraordinaria del Comité de Empresa de la
fébricade A Corufiadela“E.N.SB.I.M., SA.” a
los efectos del nombramiento de Delegados de
Salud laboral, siendo votadas las propuestas con
e siguiente resultado: “propuesta U.G.T.: 8 a
favor; 4 en contra y O abstenciones. Propuesta
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C.I.G.: 3 afavor; 8 e contra y 1 abstenciones,
Propuesta CC.00.: 1 a favor; 8 en contra, y 3
abstenciones’, quedando aprobada por mayoria la
propuesta presentada por la U.G.T. (don JL.R,,
don F.G.G. y don J.C.P.Z.), segiin consta en Acta
de la misma fecha, que se reproduce.
SEGUNDO.- El 14.05.99 se procede a nombrar
nuevos miembros del Comité de empresa, seglin
se desprende del acta de la misma fecha, que se
reproduce. TERCERO.- El dia 31.05.99 se
celebr6 Reunion Ordinaria del Comité de
Empresa, cuya acta se reproduce, siendo votadas
las propuestas sobre eleccién de Delegados de
prevencion del siguiente modo: “Propuesta de
U.G.T., votos afavor 6, en contra 3. Propuesta de
C.I.G. y CC.00., votos a favor 3, en contra 6.
Quedando aprobada la propuesta de U.G.T. por
mayorid’ (don J.C.S.,don C.P.Z.y donJ.C.V.V.).
CUARTO.- Consta protocolo de Acuerdo de
fecha 23.07.96 que se reproduce . QUINTO: La
actora (C.1.G.) solicita en la demanda que se dicte
sentencia por la que se reconozca el derecho de la
actora a designar a don L.S.M. Delegado de
Prevencion en virtud de lo que se expone en los
hechos 3° y 4° de la demanda, aclarada por
escritos presentados el 05.07.99 y 06.07.99, todos
|os cuales se reproducen. SEXTO: Se celebré acto
de conciliacién ante el SMAC el dia 24.03.99,
con €l resultado de “sin efecto”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
interpuesta  por la CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA (C.I.G.) contra €
SINDICATO U.G.T., e SINDICATO CC.00., la
“EN.SB.I.M., SA”, & COMITE DE
EMPRESA FACTORIA DE A CORUNA,
“N.S.B., la FEDERACION
MINEROMETALURGICA DE CC.00., la
FEDERACION NACIONAL DE GALICIA
METAL CONSTRUCCION Y AFINES, y don
J.C.S, don JC.P.Z, don JJV.V, don JL.R. y
don F.G.G., debo absolver y absuelvo a los
demandados de los pedimentos contenidos en
aquélla. Notifiquese... etc.”.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre la central sindical actora
CIG la sentencia de instancia que desestimé su
demanda en reclamacion del derecho a designar
un Delegado de Prevencién, en la empresa
codemandada, nombramiento que postula a favor
de L.S.M., y admitiendo € relato factico de dicha

resolucion, en sede juridica al amparo del art.
191.c) LPL denuncia como infringidos los arts.
1.088 y siguientes, y 1.254 y siguientes del
Codigo Civil, en relacién con € protocolo de
acuerdo firmado entre la actora con UGT vy
CCOO, sindicatos codemandados. El recurso no
ha sido impugnado de contrario y se funda en que
habiéndose pactado por los tres sindicatos
implicados y con representacion en € Comité de
Empresa de la mercantii codemandada, la
eleccion de los Delegados de Prevencién de
forma proporcional, dicho pacto no se ha
cumplido por la codemandada UGT que ha
impuesto en la eleccion € criterio de la mayoria
gue ostenta, por lo que se insta el acogimiento de
la demanda rectora y la condena de los
codemandados para que se designe como
delegado de prevencién a L.S.M. por el sindicado
demandante.

Para la resolucién del litigio se ha de partir de los
siguientes extremos. A) en la mercantil
“E.N.S.B.I.M., SA” y en su centro de trabgjo de
A Corufia en las Ultimas elecciones sindicales
celebradas resultaron elegidos seis delegados por
UGT, dos por CIG y uno por CCOO; B) El
31.05.99 e comité de empresa, procedié a la
eleccién de los Delegados de Prevencion, (tres)
siendo elegidos tres miembros de UGT, con los
votos de dichos delegados sindicales
rechazdndose la propuesta de los otros dos
sindicatos que no obtuvieron representacion
alguna; C) El 23.07.96 se celebrd entre los tres
sindicatos sefidlados, un protocolo a nivel
Autonémico en el cual se pact6 que laeleccion de
delegados de Prevencién en empresas de mas de
101 trabgjadores, se garantizaria a menos la
asignacion de un delegado para cada uno de los
tres sindicatos y que el resto de delegados a elegir
se asignarian  proporcionalmente a los
representantes de cada sindicato en €l comité de
empresa; D) La mercantil codemandada cuenta
con una plantila de mas de doscientos
trabajadores; E) El Sr. S.M. no consta que forme
parte del comité de empresa de la mercantil
codemandada, ni que ostente la condicién de
delegado sindical.

SEGUNDO.- Centrado asi € debate la cuestién a
resolver consiste en determinar, en primer lugar,
cua es e criterio que ha de seguirse para la
eleccion de los Delegados de Prevencién s el de
mayorias 0 el de proporcionalidad, y en segundo
lugar que incidencia produce en el sistema €l
Protocolo firmado entre las tres centraes
sindicales intervinientes, el 23.07.96.

En cuanto a la primera cuestion, s bien esta Sala
se pronunci6 a favor de criterio de la
proporcionalidad para la designacion de los
delegados de Prevencion en su S. 16.09.98
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(AS1998\2.805) y en similar sentido lo hizo la
STSJ de Cantabria 06.08.1999, STSJ de Aragon
de 12.03.97 y STSJ de Murcia de 16.07.97, €
criterio que ha de seguirse es el sefialado por las
STS de 03.12.97, 15.06.98 y ratificado en STS de
14.06.1999, en esta Ultima teniendo a la vista €
Protocolo firmado a nivel Nacional por las
codemandadas CCOO y UGT el 01.03.96 segln
el cua para la eleccién de los Delegados de
Prevencion previstos en la L. 31/95 de 8 de
noviembre, a objeto de obtener la maxima
representacion  posible, “es  indispensable
garantizar... que en todos los comités de empresa
en que tengan representacion, cada uno obtenga al
menos un Delegado, tendiendo a la paridad’ -
protocolo este, que es trasunto del firmado a nivel
autondémico por dichos sindicatos con el ahora
accionante-, doctrina esta que excluye la
aplicacién de la regla de proporcionalidad en la
eleccion de los Delegados de Prevencion, por
cuanto dicha proporcionalidad no surge de lo
normado en los arts. 34 y 35, ni 38 —para la
eleccién del Comité de Seguridad y Salud-, de la
citada LPRI entendiendo dicho Alto Tribunal que
dicha €eleccion constituye una excepcion a
principio de proporcionalidad, sin perjuicio de
gue por Convenio Colectivo pueda establecerse
un sistema distinto de eleccion de dichos
Delegados, consecuentemente el primer aspecto
de la cuestion ha de resolverse en tal sentido.

En cuanto a la incidencia del Protocolo indicado,
debemos partir del hecho de que tal Protocolo no
congtituye un convenio colectivo conforme a la
definicion que de tal norma efectla e art. 82.1
LET (pacto entre representantes de trabajadores y
empresarios), por cuanto en dicho Protocolo
ninguna intervencion ha tenido la representacion
empresarial, ello conlleva en primer lugar que tal
pacto no puede modificar lo establecido en los
arts. 34 y 35 LPRI en e aspecto relativo a
clectores y €legibles como Delegados de
Prevencion, esto es sdlo puede acceder a la
Condicion de Delegado quien forme parte del
Comité de Empresa por 1o que la propuesta de la
parte actora de nombrar paratal puesto aquien no
forma parte de tal comité no puede ser acogida, y
en cuanto al sistema de eleccidn ha de imponerse,
en principio el criterio de mayorias excluyéndose
la regla de proporcionalidad, por cuanto dicha
regla solo puede ser impuesta a medio de norma
convencional y € indicado Protocolo no alcanza
tal rango.

Por dltimo indicar que s bien dicho Protocolo
pudiera calificarse de contrato a tenor de lo
dispuesto en e art. 1.254 del Coddigo Civil,
precepto que se denuncia como infringido, no
cabe olvidar que los pactos en e mismo
establecidos no tienen prevista sancién alguna
para el supuesto de incumplimiento por alguna de

las partes, a mayor abundamiento resulta que de
su literalidad no puede extraerse la conclusion
que pretende la pate actora de que
inexorablemente deba llevarse a cabo € reparto
de Delegados de Prevencion en los términos que
propone, sino que ese tal Protocolo relata una
voluntad o intencién de acanzar ta resultado
para lo cual “se pondran de acuerdo” los
sindicatos firmantes, lo que implica la posibilidad
de que no se alcance tal acuerdo sin que para este
supuesto —como e ahora debatido-, se
establezcan sanciones; hasta tal punto puede
decirse que € citado Protocolo, no es un contrato
vinculante a todos los efectos, sino una
manifestacion de intenciones y de métodos de
actuacién conjunta para € futuro, que
textuamente se establece que “para llevar
adelante el presente acuerdo, se articulara la
coordinacidon oportuna a nivel Provincia..., se
Ilevara a cabo un seguimiento de la evolucién del
proceso de €leccion de los Delegados de
Prevencion, para lo cual se constituye una
Comision ftripartita’, es decir que €l indicado
Pacto no es inmediatamente gecutivo, de forma
directa y por si mismo sino que necesita de un
desarrollo posterior mediante la coordinacién a
nivel Provincial, mediante la congtitucion de una
Comision tripartita, desarrollo que no consta que
fuera llevado a término, consecuentemente no
incurre la resolucion recurrida en los vicios
imputados, procediendo la confirmacion de la
mismay la desestimacion del recurso planteado.

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

Fallamos

Que desestimamos el recurso de suplicacion
formulado por LA  CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA (CIG) contra la
sentencia dictada el 02.10.99 por el Juzgado de lo
Social n° 2 de A Corufia, en autos N° 344/99
seguidos a su instancia contra SINDICATO UGT,
SINDICATO CCOO, “E.N.SB..M., SA/
COMITE DE EMPRESA FACTORIA DE A
CORUNA, “N.S.B.”, FEDERACION MINERO
METALURGICA DE CCOO, “F.N.G.M.CA.",
JCS, JCPZ, JJV.V., IJNLR y FGG,
resolucion que se mantiene en su integridad.
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2928 RECURSO N° 808/00

S.S

EXTINCION VALIDA DE CONTRATO POR
CUMPRIMENTO DE CONDICION
RESOLUTORIA, QUE DETERMINA A

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO NULO.
Ponente: [Imo. Sr. Don Ricardo Ron Curiel
A Coruia, asiete 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 nim. 808/00,
interpuesto por Empresa “E., SA.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de
Ferrol.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por dofia RM.C.A. en
reclamacién de despido, siendo demandado
Empresa “E., S.A.”, en su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado en autos nim. 117/99
sentencia con fecha 2 de julio de 1999, por €
Juzgado de referencia que estimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1. Larelacion laboral de la actora con la empresa
demandada “E., SAA.”, se inicia a medio de
contrato escrito, de fecha 16 de agosto de 1994,
con efectos del mismo dia, prestando servicios
desde entonces en e Complejo Hospitalario
“A.M.-P.N.S.” de Ferrol, dependiente del Sergas,
siendo su profesién de limpiadora, categoria
pedn, y la jornada a tiempo parcial (20 horas
semanales) siendo la ordinaria del Convenio
Colectivo 39 h. y la del centro de trabgjo 37,5
horas semanales (1.624 anuales); percibiendo una
remuneracion mensual de 93.700 ptas. (incluido
el prorrateo de pagas extras), y no ostentando la
representacion legal ni sindicad de los
trabajadores.- 2.- El contrato de trabgo firmado,
se cdlifica como de “Duracion determinada”’
sefialédndose en la cldusula cuarta: “El contrato de
duracion determinada se celebra para la
sustitucion de la trabajadora dofia M.L.M.G. que
se encuentra en situacion de I.LT. y su duracién

sera desde el 16.08.94 hasta que se incorpore la
persona sugtituida y en todo caso mientras esta
tenga derecho a reserva del puesto de trabgjo,
extinguiéndose por lo tanto, este contrato de
pleno derecho, el diaen & que se produzca dicha
incorporacién, no obstante, ambas partes de
comun acuerdo convienen que si dofia L.M.G. no
Ilegara aincorporarse a su puesto de trabajo o por
cualquier circunstancia se extinguiese la relacion
laboral con la empresa, € presente contrato
quedard por tal causa, asimismo finalizado” .- 3.
Dofla L.M.G., prestaba servicios para la
demandada “E., S.A.”, con jornada a tiempo
completo y en turno fijo por las tardes. En fecha
10.08.94 inicia un proceso de incapacidad
temporal por enfermedad comuln agotando €l
periodo maximo de 18 meses el 09.02.96. En
fecha 03.04.96 se le prorrogan los efectos de la
incapacidad temporal por otros seis meses. Fue
declarada afecta de invalidez permanente total por
Resolucion de la Direccién Provincial del 1.N.S.S.
de fecha 13 de diciembre de 1996 con efectos de
23.10.96. En fecha 6 de agosto de 1998 el INSS
dicta Resolucion por la que causa bgja a la actora
en la IPT que venia percibiendo con efectos de
31.08.98 por mejoria de su patologia y contra la
gque se interpuso la preceptiva Reclamacion
Previa en via administrativa y posterior demanda
judicial recayendo sentencia en fecha 30.12.98
autos 470/98 del Juzgado de lo Social n° 1 de
Ferrol en la que se declaraba el derecho de dofia
L.M.G. a seguir en situacion de IPT con efectos
de 01.09.98. Por providencia de 26 de enero de
1999 se declard firme dicha Sentencia. EI INSS
por Resolucion de fecha 26.02.99 procede al
abono de la IPT en cumplimiento de lo dispuesto
en Sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 autos
470/98 haciendo constar que dicha prestacion
podrd ser revisada por agravacion o mejoria
transcurridos 12 meses contados a partir de la
notificacion.- 4.- Al amparo de la|.L.T. de dofia
L.M.G. la empresa procedido también con la
misma causa a la contratacion de dofia J.L.P. a
tiempo parcial con jornada semanal de 20 horas,
la cual en fecha 01.06.98 se le ha convertido el
contrato de duracion determinada, en indefinido a
tiempo completo siguiendo la actora con €
mismo contrato de sustitucion de la trabajadora
dofia M.L.M. y jornada de 20 horas semanales.-
5.- A lo largo de la relacion laboral, bésicamente
y de modo generalizado en el Ultimo afio prestd
los servicios formal mente contratados por escrito,
en el turno de mafianade 7 a 11 o de 10 a 14
horas, si bien, ainstancia de la empresa, prestaba
también sus servicios en jornada de noche de 22 a
7 horas.- 6.- A lo largo de la relacion laboral,
desde agosto de 1994, tuvo dos embarazos
malogrados, el primero en 1997 y el segundo en
1998, causando las correspondientes bajas por
|.T. (01.05.97 a 09.06.97 por €l primero asi como
desde 26.02.98 a 20.04.98 por el segundo).
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Encontrandose de nuevo actuamente
embarazada, a finaes de diciembre pasado le
comunicd a la empresa que debido a tal estado,
deseaba prescindir de las horas extras nocturnas
que, estaba efectuando a lo que la encargada le
manifestd que de estar ella embarazada tampoco
haria las horas y sin que la empresa le pusiese
impedimento alguno para no hacer las horas.- 7.-
A medio de carta de fecha 26 de enero de 1999 se
le comunica: “Por la presente, ponemos en su
conocimiento, que & préximo 31.01.99, finalizara
el contrato de sustitucién que tenia concertado
con esta empresa en aplicacion de la clausula
cuarta del mentado contrato. Al haber pasado ala
situacion de invalidez permanente seglin
sentencia judicial, la trabajadora de esta Empresa
ala que estaba sustituyendo, dofia M.L.M.G., por
lo que definitivamente no se incorporara a su
puesto de trabajo. Con tal motivo en esta misma
fecha, causard baja en nuestra plantilla’.- 8.- El
Sergas tiene contratado los servicios de limpieza
y desinfeccion en los Centros del C.H “A.M.-
P.N.S” de Ferol a medio de contrato
administrativo y previa la adjudicacion por el
procedimiento de concurso a la Empresa “E.,
S.A.”- 9.- El dia5 de marzo de 1999 se celebro el
acto de conciliacién administrativo con el
resultado de SIN EFECTO".

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que, debo estimar y estimo integramente
las pretensiones de la demanda, y califico como
nulo el despido objeto de este proceso y condeno
a la empresa “E., SA. a que readmita
inmediatamente a dofia R.M.C.A. en las mismas
condiciones que regian antes de producirse €l
despido y condeno asimismo a la parte
demandada a que satisfaga a la actora los salarios
que no haya percibido desde la fecha del despido,
toméndose en consideracion atal efecto el saario
que se estima acreditado en Hecho Probado 1°”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte codemandada
Empresa “E., S.A.”", sendo impugnado de
contrario. Elevados los autos a este Tribunal, se
dispuso el paso de los mismos a Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima
integramente las pretensiones de la demanda,
calificando como nulo el despido objeto del
proceso y condena a la empresa demandada a que
readmita inmediatamente a la actora en las
mismas condiciones que regian  antes de
producirse e despido, condenando, asimismo, a
la parte demandada a que satisfaga a la actora los
salarios que no haya percibido desde la fecha del
despido, teniendo en cuenta el salario que fija en

el hecho probado 1°. Este pronunciamiento se
impugna por la representacion procesal de la
empresa demandada, “E., S.A.”, la que construye
e recurso que formula a través de un solo motivo
de Suplicacion, en el que, con cobertura en €l art.
191, letrac), delaLey Procesal Laboral, achacaa
la resolucién que combate infraccién del art. 15.7
del Estatuto de los Trabajadores -redactado por
Ley 32/1984, que en e texto vigente se
corresponde con el art. 15.3-, por aplicacion
indebida del mismo, en relacién con lo dispuesto
en el art. 4 del Real-Decreto 2.104/84 de 21 de
noviembre; por estimar, esencialmente, que frente
a las afirmaciones de la demanda de que la
extincion de larelacion laboral de la actoraera un
despido represivo por la negativa a hacer horas
extras y discriminatorio por razdn de sexo, en la
sentencia recurrida -fundamentos de derecho
segundo y tercero- se  hacen diversas
consideraciones -que la recurrente transcribe
literalmente-, sobre tales extremos y acerca de la
reserva del puesto de trabajo de la persona
sustituida por la actora; afiadiendo que en la
sentencia de instancia a pesar de considerar
formalmente correcto e cese de la actora , se
considera como despido nulo el cese de la misma
a entender que el contrato de sustitucion fue
suscrito en fraude de ley, por lo que €l recurso se
dirige a poner de manifiesto el error de la
juzgadora al aplicar la norma segiin la cual se
presumirdn por tiempo indefinido los contratos
temporales celebrados en fraude de ley; sin
indicar con claridad en fraude de que norma se
suscribié el contrato con la actora, y la norma del
Estatuto de los Trabajadores, que por la
recurrente se estima infringida, se limita a
establecer una presuncion “iuris tantum” que
admite prueba en contrario, y en €l caso presente
ha quedado acreditada |a naturaleza tempora del
contrato de interinidad de la demandante para
sustitucion de latrabajadora M.L.M.G. que estaba
en situacion de |.L.T.; recogiéndose por la
magistrada de instancia en el fundamento de
derecho quinto de su resolucion que son dos las
cuestiones que, a su juicio, determinan la
existencia del fraude de ley: una, que se haya
contratado a dos trabagjadoras por 20 horas
semanales cada una para sudtituir a una
trabajadora con jornada semanal de 37'5 horas, y
otra, el mantener el contrato de sustitucion en
defecto de jornada y por solo 20 horas semanales
cuando en fecha 01.06.98, a una de las
trabajadoras contratadas por sustitucion se le hace
trabajadora a tiempo indefinido; considerando la
recurrente que la primera de las cuestiones es de
escasa relevancia y, en todo caso, implicaria una
simple irregularidad o error administrativo, que
no desvirtuaria la naturaleza temporal del
contrato, y que la duracién de lajornada habitual,
fijada en el hecho probado primero, se refiere ala
situacién actual, en el momento de celebracidn
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del juicio, no a la existente en el momento de
contratarse a la actora, que es la que realmente
interesa; cita a continuacion el art. 57.1 de la
Orden de 05.07.71 - Estatuto de Persona no
Sanitario en Ingtituciones Sanitarias de la
Seguridad Social-, manifestando que la jornada
legal que correspondia a la trabajadora sustituida
que, como se indica en € punto 3 de hechos
probados, prestaba servicios en jornada completa
y en turno fijo por las tardes, era de 40 horas
semanales €l afio 1994; manteniéndose dicha
jornada hasta el afio 1966 en que se publica en el
DOG de 16.02.96, resolucion de 26 de enero
anterior, en la que se establece lajornada maxima
anual, en lugar de la semanal, fijandola en 1.624
horas para todo el personal del SERGAS y de
aquellos colectivos, como el personal del servicio
de limpieza, equiparados a aguél; estimando la
recurrente que en agosto de 1994 la jornada
maxima que le correspondia a la trabagjadora
sustituida era de 40 horas semanales, por lo que
fue correcta la contratacion de dos personas para
sudtituirla, a razon de 20 horas semanales; y en
cuanto a la segunda de las cuestiones, la relativa
al mantenimiento del contrato de sustitucion en
defecto de jornada y por solo 20 horas cuando en
fecha 01.06.98 a una de las trabajadoras
contratadas por sustitucién se le hace trabajadora
a tiempo indefinido, no cabe hablar de fraude de
ley, ya que a no existir éste en e momento de la
celebracion, no puede apreciarse €l mismo con
posterioridad, y un contrato de sustitucion puede
considerarse indefinido en los supuestos del art. 4
del Real Decreto 2.104/84, pero no en el de autos,
pues €l contrato de la demandante seguia
conservando su naturaleza temporal aunque la
otra trabajadora contratada a mismo tiempo
hubiese sido convertida en fija, dentro del cupo
del centro hospitalario, y nada obligaba a plantear
una novacion en € contrato de sustitucion de la
demandante.

SEGUNDO.- Con carécter previo a estudio del
recurso que formula la parte demandada, deben
analizarse las aegaciones vertidas por la parte
actora, en su escrito de impugnacion, como
cuestion previa, de que € recurso no fue
planteado en tiempo y forma, existiendo defectos
insubsanables que deben motivar la inadmisién
del mismo, decreténdose la firmeza de la
sentencia recurrida, ya que por el Juzgado de lo
Social se aplicd erréneamente  la normativa
contenida en los arts. 193.1, 2 y 228 de la Ley
Adjetiva Laboral; haciendo referencia a las
vicisitudes procesal es posteriores a la notificacion
de la sentencia, concretando las resoluciones
recaidas, recursos interpuestos y fechas de todo
elo; por lo que estima que € recurso de
Suplicacion que ahora se resuelve ha sido
interpuesto  extempordneamente 'y con
inobservancia de la forma legal mente establecida,

a no haberse consignado e importe de la
condena. El reproche no puede compartirse, ya
que las presuntas infracciones procesales han
quedado solventadas, por € auto de fecha 7 de
octubre de 1999, en cuanto resuelve -quiza de
modo no muy ortodoxo- “...habiéndose
acreditado que el recurrente ha hecho efectivas al
actor dichas cantidades no procede subsanar
dicho defecto procesal ni tener por inadmitido el
recurso de Suplicaciéon interpuesto”; resolucion
confirmada por el Auto de fecha 19 de noviembre
siguiente, resolutorio del recurso de reposicion
interpuesto contra el auto anterior, cuya parte
dispositiva reitera lo manifestado en e recurrido
en € sentido de que se tiene por subsanada la
falta de consignacion de salarios de tramitacién,
procediendo la tramitacién del recurso de
Suplicacién contra la sentencia de autos. De este
modo, habra de entenderse subsanada, como reza
la dltima resolucion, la falta de consignacion de
salarios, y, a propio tiempo la demora en la
formalizacion del recurso, provocada por los
tramites que queda referidos.

TERCERO.- Savado €l obstaculo antedicho y
entrando en el andlisis de la temética planteada en
€l recurso, la misma esta centrada en determinar
si el cese de la trabgjadora demandante, acordado
por la empleadora demandada, es constitutivo de
despido nulo, como se proclama en la sentencia
recurrida, o s, por el contrario, es gjustado a
derecho, consecuencia de la clausula de
temporalidad estipulada en el contrato que unia a
los litigantes, como sostiene la recurrente. Para
ello habra de partirse de la situacion de hecho
sometida a enjuiciamiento, que no es otra que la
descrita en e incombatido relato féctico de la
sentencia suplicada, del que se desprende que: A)
La demandante inicié la prestacion de servicios
para la empresa demandada €l 16 de agosto de
1994, a medio de contrato escrito, en el centro de
trabajo Complejo Hospitalario “A.M.-P.N.S.”, de
Ferrol, dependiente del SERGAS, siendo su
profesion de limpiadora, categoria de pedn, y
jornada a tiempo parcial, veinte horas semanales,
siendo la ordinaria del Convenio de treinta y
nueve horasy ladel centro de trabajo de treinta'y
siete horas y media semanales (1.624 anuaes) y
percibiendo como retribucién mensual 93.700
pesetas, incluido el prorrateo de pagas extras; no
ostentando representacion legal ni sindical de los
trabajadores. B) La cldusula cuarta del contrato de
trabgjo dice: “El contrato de trabajo firmado, se
caifica como de “Duracion determinada’
sefialandose en la cldusula cuarta: “El contrato de
duracion determinada se celebra para la
sustitucion de la trabgjadora dofia M.L.M.G. que
se encuentra en situacion de |.LT. y su duracién
sera desde el 16.08.94 hasta que se incorpore la
persona sugtituida y en todo caso mientras esta
tenga derecho a reserva del puesto de trabgjo,
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extinguiéndose por lo tanto, este contrato de
pleno derecho, €l dia en el que se produzca dicha
incorporacién. No obstante, ambas partes de
comun acuerdo convienen que s dofia L.M.G. no
Ilegara aincorporarse a su puesto de trabajo o por
cualquier circunstancia se extinguiese la relacion
laboral con la empresa, € presente contrato
quedara por tal causa, asimismo finalizado”. C)
La trabgjadora sustituida, M.G., que prestaba
servicios para la patronal demandada, con jornada
atiempo completo y en turno fijo por las tardes,
inicié, €l 10 de agosto de 1994, un proceso de
incapacidad temporal, por enfermedad comun,
agotando €l periodo maximo de duraciéon y la
prorroga de seis meses que le fue concedida,
siendo declarada afecta de incapacidad
permanente total por resolucion de la Direccién
Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad
Socia de 13 de diciembre de 1996, con efectos de
23 de octubre anterior, y en fecha 6 de agosto de
1998, en nueva resolucion del nombrado Instituto
se acuerda la baja de 1a nombrada trabajadora -no
de la actora como, por error, se dice en el hecho
probado nimero 3- en la incapacidad permanente
total que venia percibiendo, con efectos del dia 31
de dicho mes de agosto, por mejoria de su
patologia; interponiendo reclamacion previa y
posterior demanda, que dio origen a los autos
nim. 470/98 del Juzgado de lo Social nimero
uno de Ferrol, en los que recay0 sentencia, con
fecha 30 de diciembre de 1998, declarando €l
derecho de la repetida trabajadora, M.G., a seguir
en situacion de incapacidad permanente total, con
efectos de 1 de septiembre de 1998; dicha
sentencia fue declarada firme por providencia de
fecha 26 de enero de 1999; procediendo la
Entidad Gestora, en resolucion de 26 de febrero
siguiente, en cumplimiento de la sentencia, al
abono de la prestacion, haciendo constar que la
misma podra ser revisada, por agravacion o
mejoria, transcurridos doce meses, contados a
partir de la notificacion. D) Con motivo de labgja
de la trabgjadora L.M.G., la empresa también
contratd a la codemandada J.L.P., a tiempo
parcia y con jornada semanal de veinte horas, a
la que, con fecha 1 de junio de 1998, se le ha
convertido el contrato de duracion determinada en
indefinido, a tiempo completo; siguiendo la
actora con el mismo contrato de sustitucion de la
tan nombrada trabajadora M.G. y jornada de
veinte horas semanales. E) La demandante ha
venido prestando sus servicios, basicamentey de
modo generalizado en el Ultimo afio, en el turno
de mafiana de7 all 6 de 10 a 14 horas, s bien,
a instancia de la empresa, prestaba también
servicios en jornada de noche, de 22 a 7 horas. F)
Desde su contratacion, la demandante tuvo dos
embarazos malogrados, € primero en 1997 y el
segundo en 1998, causando las correspondientes
bajas por incapacidad temporal, de 1 de mayo a9
de junio de 1997, por € primero y desde el 26 de

febrero al 20 de abril de 1998; encontrandose de
nuevo embarazada, a finales de diciembre de
1998, la actora le comunicod a la empresa que,
debido a tal estado, deseaba prescindir de las
horas extras nocturnas que estaba efectuando, alo
gue la encargada le manifesté que de estar ela
embarazada tampoco harialas horasy sin que la
empresa la pusiese impedimento alguno para no
hacer las horas. G) En carta de fecha 26 de enero
de 1999, la empresa participa a la demandante:
“Por la presente, ponemos en su conocimiento,
gue €l préximo 31.01.99, finalizara el contrato de
sustitucion que tenia concertado  con esta
empresa en aplicacion de la clausula cuarta del
mentado contrato. Al haber pasado a la situacion
de invalidez permanente seglin sentencia judicial,
la trabgjadora de esta Empresa a la que estaba
sustituyendo, dofia M.L.M.G., por lo que
definitivamente no se incorporard a su puesto de
trabagjo. Con tal motivo en esta misma fecha,
causard baja en nuestra plantilla’. H) Los
servicios de limpieza y desinfeccion en los
centros del Complegjo Hospitalario “A.M.-
P.N.S.”, de Ferrol, los tiene contratados el
Servicio Gaego de Salde, en régimen
administrativo y previa adjudicacion por el
procedimiento de concurso a la empresa
codemandada.

La situacién que queda descrita habra de conducir
a compartir el reproche juridico a que € recurso
se contrae, por las siguientes consideraciones:
13- El juzgador de instancia, como por éste se
razona en el fundamento de derecho quinto de su
resolucion, estima que la verdadera cuestion a
analizar en e caso objeto de debate es e de
fraude de ley, estimando |la existencia del mismo,
por dos razones: una, por haberse contratado a la
demandante y a JL.P, por vente horas
semanales, a cada una de ellas, para sustituir a
M.L.M.G., la que tenia jornada semana de
treintay siete horas y media, y otra, que aJ.L.P.,
el 1 dejunio de 1998, se le convierte & contrato
de duracion determinada -a tiempo parcial, con
jornada semanal de veinte horas- en indefinido a
tiempo completo, mientras que la actora sigue con
el mismo contrato de sustitucién y jornada de
veinte horas semanales. Mas, tal criterio no lo
comparte la Sala, ya que es reiterado criterio
jurisprudencial que los derechos han de
entenderse gjercitados, por elemental seguridad
juridica, conforme a fin para € que han sido
reconocidos y quien alega el fraude de ley habra
de demostrar inequivocamente la existencia de
discordancia entre el fin del acto juridico y € de
la norma, poniendo de manifiesto un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, sin que,
a respecto, tengan validez las meras suposiciones
0 sospechas -sentencias del Tribunal Supremo de
22 de diciembre de 1989 y 6 de julio de 1990,
entre otras; doctrina seguida por esta Sala en
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sentencias de 10 de octubre de 1991, 16 de marzo
de 1993, 12 de mayo de 1994, 20 de octubre de
1995 y 29 de enero de 1996-; y en e caso
concreto que ahora se resuelve, si la demandante
ha realizado una jornada que excedia en su
duracion a la jornada que correspondia,
simplemente por ello no se puede apreciar la
existencia de fraude de ley, ya que tal situacién
seria productora de otras consecuencias legales,
aunque siempre conservando el contrato su plena
validez y eficacia. Por ello, no puede subsumirse
la situacion litigiosa dentro de lo normado en €
art. 6.4 del Cadigo civil y, en consecuencia, debe
rechazarse la calificacion de fraudulenta a la
contratacion que ha vinculado a la demandante
con la empresa que recurre. 22- El contrato de
trabajo que ha vinculado a la demandante con la
empresa recurrente, tanto por aplicacion de la
estipulado en su clausula cuarta, cuanto por
aplicacién del art. 15.1.c) del Estatuto de los
Trabgadores y del art. 4 del Real Decreto
2.194/84, de 21 de noviembre, a cuyo amparo fue
concertado, era de duracion determinada,
habiendo llegado a su término cuando se
extinguio el derecho de la trabajadora sustituida a
reserva de su puesto de trabajo, lo que acontecio
a dictarse por €l juzgado nimero uno de Ferrol la
providencia de fecha 26 de febrero de 1999,
declarando firme la sentencia de fecha 30 de
diciembre de 1998, que declar6 e derecho de la
trabajadora sustituida a continuar en situacion de
incapacidad  permanente total, y haber
transcurrido el plazo sefialado en €l art. 48, n° 2,
del Estatuto de los Trabagjadores. 32- S la
empresa comunico a la demandante, € mismo
dia de la fecha de la providencia antes
mencionada, la finalizacién del contrato, en
aplicaciéon de la clausula cuarta del mismo, al
haber pasado a la situacion de invalidez
permanente, segln sentencia judicial, la
trabajadora a la que la actora estaba sustituyendo,
evidente es que no se esta en presencia de un acto
de despido sino ante una causa legamente
prevista de extincion del contrato, en aplicacion
de lo dispuesto en los arts. 49.1.b) del Estatuto de
los Trabgjadores y 4.2.b) del Real Decreto
2.104/84, de 21 de noviembre; de ahi que la
decisién de la empleadora de dar por terminadala
relacion juridico-contractual que la vinculaba con
la demandante resulta plenamente conforme al
ordenamiento juridico y mas concretamente a la
normativa que queda invocada.

CUARTO.- Por todo lo que queda expuesto,
procede estimar € recurso y dictar un
pronunciamiento revocatorio del suplicado y, en
definitiva, desestimatorio de la pretension
deducida en la demanda; con las consecuencias
previstas en e art. 201.1 de la Ley Rituaria
Laboral. En consecuencia,

Revista Galega de Dereito Socia

Fallamos

Que estimando € recurso de Suplicacién
interpuesto por la representacién procesal de la
empresa “E., SAA.” contra la sentencia de fecha
dos de julio de mil novecientos noventay nueve,
dictada por el Juzgado de lo Socia nimero dos de
Ferrol, en proceso por despido promovido por
dofia R.M.C.A., frente a larecurrente, el Servicio
Galego de Salde, dofia J.L.P. y dofia M.L.M.G.,
debemos revocar y revocamos la sentencia
recurrida, y con desestimacion de la demanda
rectora del debate absolvemos a los demandados
de cuantas peticiones se formulan en € escrito
inicial del proceso. Hégase devolucion a la
recurrente  del depésito necesario que ha
congtituido  para recurrir y de la consignacion
que ha efectuado.

2929 RECURSO N° 992/00

S.S.

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO NULO,
O NON ACREDITARENSE INDICIOS DE
DISCRIMINACION SINDICAL.

Ponentee llma. Sra. Dofla Rafagla Horcas
Ballesteros

A Coruiia, asiete de abril 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 nim. 992/00,
interpuesto por don JM.P.R. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 3 de A Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd6 demanda por don JM.P.R. en
reclamacién de despido, siendo demandado,
“E.E.C., SA." en su dia se celebro acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 812/99
sentencia con fecha 13 de diciembre 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 prestdé servicios para la
demandada desde el 7 de octubre de 1993, con la
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categoria de mozo y percibiendo un salario
mensual  prorrateado de 104.729 ptas.-
SEGUNDO.- Con fecha 10 de setiembre de 1999
la empresa le comunica su despido aegando
literalmente disminucién voluntaria y continuada
en el rendimiento del trabajo pactado.- No queda
acreditada la causa alegada para el despido.-
TERCERO.- El actor es &filiado a la Centra
Sindical CUT. Dicha central surge a principios de
afio como consecuencia de diferencias con la
Central Sindical CIG, dfiliandose a la misma
varios trabajadores y concretamente el presidente
y un vocal del Comité de Empresa que
testificaron en el acto de juicio. El cambio de
afiliacion fue comunicado a la empresa en marzo
pasado.- CUARTO.- LaInspeccién de Trabajo ha
llevado a cabo distintas inspecciones a instancia
de miembros de la Central Sindical CIG.- No se
acredita una especia labor sindical del actor ni
que la empresa fuera conocedora de su condicién
de dfiliado a la central sindica sefidlada.-
QUINTO.- Se ha celebrado acto conciliatorio
previo sin efecto por incompetencia de la
empresa, al haber [legado 7 minutos tarde sobre la
hora prevista, negandose el trabagjador a la
celebracion de nuevo acto conciliatorio.-
SEXTO.- El Comité de Empresa esta formado por
miembros de CIG, UGT y CCOOQ.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que estimando la demanda formulada por
don JM.P.R. declaro la improcedencia de su
despido y condeno alaempresa“E.E.C., SA.", a
gue asu eleccidn, que ha de efectuarse en € plazo
de cinco dias, lo readmita en su puesto y
condiciones de trabajo o lo indemnice con la
cantidad de novecientas treinta mil novecientas
cuarenta pesetas (930.940 ptas), 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 ala
cantidad de 223.421 pesetas’.

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 al Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Se interpone recurso de Suplicacion
contra la Sentencia de fecha 13 de diciembre de
1999 del Juzgado de lo Social N°3 de A Corufia,
seguido a instancia de don JM.P.R. contra la
empresa “E.E.C., SA”, por el propio actor,
basadndose €l mismo, en primer lugar, amparado
en el art. 191.b) de la LPL en la revision de los
hechos declarados probados en la Sentencia,
concretamente el hecho probado primero, €l cual

dice: “El actor prest6 servicios parala demandada
desde € 7 de octubre de 1993, con la categoria de
mozo y percibiendo un saario mensual
prorrateado de 104.729 ptas”, para que se
sustituya lo referente a salario, por “116.553
ptas.”, basdndose para €ello en las néminas
aportadas en las actuaciones como prueba
documental. Considera € actor, que e
Magistrado de instancia erroneamente ha
recogido como hecho probado el salario mensual
de 104.729, acogiendo el salario mensua medio
del dltimo afio, sin tener en cuenta que hasta €l
mes de abril € contrato de trabajo del actor era a
tiempo parcial, en el que solo trabajaba doce dias
a mes. Por lo tanto la modificacion que se
pretende por el actor seria la media de los meses
de mayo, junio , julio y agosto, cantidad ésta que
ascenderiaa 116.553.

Efectivamente, es la Ultima némina recibida por
¢l trabajador la que se tendra en cuenta a efectos
de fijar €l salario mensual. No haciéndose media
con la de meses anteriores a incluir conceptos
gue no entrar dentro de la definicion de saario.
Estimandose parcialmente el motivo del recurso
se fija como sdario mensua 112.351 ptas.
(cantidad bruta sin deduccién).

SEGUNDO.- Al Amparo del art. 191.c) de la
LPL, alega el actor recurrente infraccion del art.
55.5 del ET, asi como las Sentencias del Tribunal
Constitucional de 22 de junio de 1989 y 14 de
febrero de 1992, por considerar que existen
indicios suficientes de la existencia de un movil
contrario a derecho fundamental, €l de la libertad
sindical. Sin embargo teniendo en cuenta que el
hecho probado cuarto de la Sentencia , cuya
modificacién no ha sido instada por €l recurrente,
viene a decir: “No se acredita una especial labor
sindical del actor ni que la empresa fuera
conocedora de su condicién de afiliado a la
central sindical sefialada’, con lo cua
Magistrado de instancia, a cual le incumbe la
valoracion de la prueba, no ha considerado
probado que existiese en e despido un movil
atentatorio contra los derechos fundamentales, y
en concreto la libertad sindical. Por ello se
desestima el motivo del recurso

Se alega también infraccion del art. 56.a) y b) del
ET por considerar mal calculados los salarios de
tramitacion y la indemnizacion, a este respecto
hay que ponerlo en referencia con lo dispuesto en
el motivo anterior del recurso, con lo cua se
estima el motivo parcialmente considerando que
le corresponde una indemnizacion de 1.011.158,5
ptas., asi como 352.030 ptas. por saarios de
tramitacion.
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Fallamos

Que estimando parcialmente e recurso de
Suplicacién interpuesto por don JM.P.R. contra
la sentencia de fecha 13 de diciembre de 1999 del
Juzgado de lo Social n° 3 de A Corufia, y en
consecuencia se revoca el fallo de la sentencia en
lo que se refiere a la cantidad fijada de
indemnizacion en 1.011.158,5 ptas., asi como en
lo que se refiere a los salarios de tramitacion que
se fijan en 352.030 ptas., confirmando en todo lo
demas lamisma

2930 RECURSO N° 1.052/00

S.S

INTERPRETACION DE CLAUSULAS DE
CONVENIO COLECTIVO SOBRE
DESCANSO SEMANAL.

Ponente: [Imo. Sr. Don Antonio Gonza ez Nieto
A Corufa, asiete de abril 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 nam. 1.052/00
interpuesto  por XUNTA DE GALICIA-
CONSELLERIA DE SANIDAD Y SERVICIOS
SOCIALES contra la sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 4 de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentdé demanda por dofia M.C.G.M., como
Secretaria del Comité Provincial de la Delegacion
de Sanidad y Servicios Sociales de Pontevedra
UGT en reclamacion de CONFLICTO
COLECTIVO siendo demandado XUNTA DE
GALICIA-CONSELLERIA DE SANIDAD Y
SERVICIOS SOCIALES en su dia se celebro
acto de vista, habiéndose dictado en autos ndm.
632/99 sentencia con fecha doce de noviembre de
mil novecientos noventa y nueve por el Juzgado
de referencia que estimé parcidmente la
demanda.

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

“PRIMERO.- Con fecha 26.10.99 se presenta
demanda de conflicto colectivo por la Secretaria
del Comité Provincial de la delegacion de
Sanidad y Servicios Sociales de Pontevedra del
sindicato UGT, habiéndose acordado la
presentacion de la correspondiente demanda, en
reunion del Pleno del Comité de 07.09.99. Se
solicita se declare & incumplimiento de la
normativa sobre calendario laboral con respecto a
los auxiliares de clinica del centro Residencia
Asistida de la Tercera Edad de Vigo.-
SEGUNDO.- Con fecha 16.02.99 se celebro
reunion entre los delegados sindicales y la
Direccién del Centro, proponiendo la direccién,
en lo referente a los dias 24 y 31 de diciembre,
que se seguird el convenio, afladiendo un
descanso compensatorio para los que trabajen los
dos dias de hasta 4 dias de descanso, en vez delos
3,5 que sefiala el convenio, y para la categoria de
auxiliar de clinica se propone que se consideren
los fines de semana y los festivos de forma global
y que, como minimo, cada trabajador descanse la
mitad de ellos globalmente es decir, 31 festivos o
fines de semana a afio; no estando de acuerdo los
delegados sindicales con lo establecido con
respecto a los trabgjos de los dias 24 y 31. Se da
por reproducido € contenido de la
correspondiente acta.- TERCERO.- En reunion de
03.03.99, con respecto a la cartelera de los
auxiliares de clinica de la residencia asistida, se
acuerda lo siguiente: “la cartelera de auxiliares de
clinica se impone, prefiriendo la opcion B, en la
que prevalece € criterio (del convenio) de que la
noche es trabgjo del dia siguiente”. En reunion
del 06.05.99, no se llega a ninglin acuerdo con
respecto a los festivos que coinciden en sabado,
sefialando la direccion que dichos dias se aplicara
e criterio de fin de semana. Se da por
reproducido e contenido de dicha acta-
CUARTO.- En reunién de 17.09.99, por la
direccion se ofertan distintas propuestas a elegir
por e colectivo: las noches pueden ser
consideradas del dia en que comience € turno,
22.00 horas, o bien como la direccion entiende
gue dice e convenio, que correspondan a dia
siguiente pero se inician a las 22.00 horas del dia
anterior. Las noches pueden realizarse en ciclos
de 2-2-3 o de 2-2-2-1, como prefieran los
trabajadores. Alternancia en festivos (festivo-di,
festivo-no) para turnos de mafiana y tarde (para
las noches no seria posible), y en fines de semana
si (no) para los trabagjadores que lo prefieran, o
bien desarrollar la ronda de turnos segiin cuadre y
con 14 festivos sefialados como F. compensando
con e 75% los trabajados. Los delegados
sindicales solicitan: dos descansos semanales, tres
diaslibres (con L, F, 0 compensacién) después de
cada salida de ciclos de noche, compensacion de
todos los domingos y festivos a 75%; que se
sefiden las F de los 14 dias festivos en las
carteleras; cuando la noche sea vispera de
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domingo o festivo, se compense a ese turno (no al
de la noche siguiente) con € 75% del tiempo
trabajado; que la noche sea la que comienza alas
22.00 horas del dia que corresponde (no del
posterior) salvo para compensacion de festivos.
Ladireccion acepta la propuesta de |os del egados,
y también, cuando se trabaje € 24 y 31 de
diciembre, se concedan 4 dias libres en enero
siguiente. Se da por reproducido el contenido de
dicha acta.- QUINTO.- En reunion de 22.09.99 se
pone en conocimiento de la direccion, los
acuerdos tomados en asamblea de auxiliares, que
son los siguientes: no estar de acuerdo con que las
noches no se alternen como festivos, y que siguen
manteniendo que festivo s, festivo no, y fin de
semana s, fin de semana no. Prefieren los ciclos
de noche como dos seguidas como méximo, no
quieren tres noches seguidas. Que se descansen
tres dias después de los ciclos de noche, con tres
dias libres o compensacion. Que no se trabaje
mas de cinco dias seguidos. La direccion informa
que las noches no se pueden dar a festivo s,
festivo no y que no se puede acordar la
aternancia para mafianas y tardes, tiene que
hacerse carteleras segin el convenio: festivo
trabgjado, fin de semana descansado y a
contrario, significando esto que no se pueden
hacer rondas. Damos por reproducido el
contenido de dicha acta.- SEXTO.- Los auxiliares
de clinica vienen realizando una jornada de 37
horas semanales, sobre las 37,30 horas
establecidas en  convenio.-  SEPTIMO.-
Mensualmente se establece por la direccion del
centro las distintas carteleras, con especificacion
de los distintos turnos: M: mafiana, T: tarde, N:
noche: descansos. L: descanso semana, F:
festivo. Se dan pro reproducidas las mismas’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando parcidmente la
demanda interpuesta por dofia. M.C.G.M. como
Secretaria del Comité Provincia de la Delegacion
de Sanidad y Servicios Sociaes de Pontevedra de
UGT, y en representacion del mismo, contra
XUNTA DE GALICIA, CONSELLERIA DE
SANIDADE E SERVICIOS SOCIAIS, declaro €
derecho de los actores a que las carteleras de
trabajo se confeccionen teniendo en cuenta lo
regulado en los articulos 19 y 20 del Il Convenio
Colectivo Unico de la Xunta de Gdlicia, a tenor
de la interpretacién recogida en los anteriores
fundamentos de derecho; sin que deban de
constar recogidos en dichas carteleras las
compensaciones por domingo o festivo trabajado;
condenando a la demandada a estar y pasar por
dicha declaracion”.

CUARTO- Que con fecha 9 de diciembre de 1999
se dictd Auto de Aclaracion e cua en su parte
dispositivadice: ACUERDO: Aclarar la sentencia

de fecha 12.11.99 en el sentido de considerar
como no excluyentes los criterios establecidos en
el art. 20 del convenio colectivo, funcionando el
contenido del parafo 1 como limite a lo
establecido en el n° 2",

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

UNICO.- La sentencia de instancia estimando
parcialmente la demanda de conflicto colectivo,
interpuesta por la Secretaria del Comité
Provincia de la Delegacién de Sanidad y
Servicios Socides de Pontevedra de U.G.T.
contra la Xunta de Gdlicia (Conselleria de
Sanidad y Servicios Sociales) en la que se
solicitaba se declarase que la Conselleria citada
incumplia lo establecido en € art. 34.6 del E.T.,
en relacion con los arts. 19, 20.1 2y 3, y 21 del
Tercer Convenio Colectivo Unico del Personal
Laboral de la Xunta de Galicia, con respecto alos
Auxiliares de Clinica del Centro Residencia
Asistida de la Tercera Edad del “M.”, en Vigo,
condenandola en  consecuencia a  su
cumplimiento, declard el derecho de los actores a
que las carteleras de trabgo se confeccionen
teniendo en cuentalo regulado en los arts. 19y 20
del 11l Convenio Colectivo Unico del Personal
Laboral de la Xunta de Galicia (por error se dice
Il Convenio), atenor de lainterpretacion recogida
en los anteriores fundamentos de derecho, sin que
deban de constar recogidos en dichas carteleras
las compensaciones por domingo o festivo
trabajado, condenando a la demandada a estar y
pasar por dicha declaracién. Sentencia que fue
aclarada por Auto de 9 de diciembre de 1999, en
el sentido de considerar como no excluyentes los
criterios establecidos en € art. 20 del Convenio
Colectivo, funcionando €l contenido del parrafo 1
como limite de lo establecido en e ndmero 2.
Decision judicial que es recurrida por la
Secretaria del Comité Provincia de la Delegacion
de Sanidad y Servicios Sociales de Pontevedra
(U.G.T.), denunciando en un Unico motivo -sin
cuestionar los hechos declarados probados-
infraccion por interpretacion errénea del art. 20
apartados 1y 2 del 111 Convenio Colectivo Unico
para € Personal Labora de la Xunta de Galicia
aprobado por Resolucién de la Direccién General
de Relaciones Laborales de 19 de diciembre de
1994, (DOG n° 249 de 28.11.94), en relacion con
e art. 37 del E.T.

Para una mas acertada resolucién de esta litis, se
ha de tener en cuenta que el art. 20 apartado 1, del
citado convenio establece: “en cuanto al descanso
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semanal, que los trabajadores tendran derecho a
un descanso minimo semanal de dos dias
ininterrumpidos, que como regla general abarcara
el sdbado y domingo” y a su vez el apartado 2
establece: “que un domingo o festivo de trabajo
inhabilita como minimo, a trabajar el domingo o
festivo siguiente, fijandose criterios de rotacion
para el personal sujeto a estas circunstancias, todo
ello sin perjuicio de lo dispuesto en art. 18.b)".

La cuestion que se ventila en la presente litis,
consiste en determinar -si como se sostiene por la
parte recurrente- los apartados del art. 20 deben
interpretarse  entendiendo que ambos son
excluyentes, de forma que € art. 20 apartado 1
tiene un carécter de regla general, aplicable en los
supuestos de no concurrencia festivo-domingo, y
gue la misma quiebra cuando entre en juego €l
apartado 2, y que este es el que debe prevalecer
en € supuesto de concurrencia de domingo y
festivo; o, por el contrario, -como se entendio por
la Magistrado de instancia- no son excluyentes,
de ta manera que € contenido del parrafo 1°
funciona como limite a lo establecido en €l
apartado 2°, y a su vez, interpreta el apartado 2°
en el sentido de que trabajando un domingo no se
puede trabagjar el festivo siguiente, que llevaria
como consecuencia que el colectivo de Auxiliares
de Clinica demandantes han de librar en todo caso
en domingos aternos y que ademds, quienes
trabajen un domingo han de librar necesariamente
el festivo y ademés el domingo siguiente.

La Sala acoge la censura juridica y €llo en
atencion a las siguientes consideraciones. A) La
contradiccién existente entre ambas apartados del
art. 20 debe resolverse entendiendo que ambos
son excluyentes, en funcion de la situacién de
hecho que regulan, de forma que, de acuerdo con
su literalidad, “cuando los términos de un
contrato son claros y no dejan duda sobre la
intencion de los contratantes se estara a sentido
literal de sus clausulas’. “Las clausulas de los
contratos se interpretardn unas con otras
atribuyendo a las dudosas € sentido que resulte
del conjunto de todas ellas’, € art. 20 apartado 1°
tiene un carécter de regla general, aplicable en los
supuestos de no concurrencia festivo-domingo, y
que la misma cede cuando entra en juego lo
dispuesto en el péarrafo segundo, y que este es €l
que debe prevalecer en e supuesto de
concurrencia de domingo vy festivo, respetandose
lo dispuesto en el mismo, en el sentido de que los
trabajadores sujetos a Convenio siempre
disfrutardn aternativamente de dos dias no
laborables, sean estos indistintamente domingo o
festivo, y que un domingo trabajado inhabilita
para trabgjar el festivo siguiente, pero no el
domingo. Esta interpretacién viene ademas
avalada por € propio inciso del art. 20.2 a
establecer la necesidad de fijar criterios de

rotacion para € persona sujeto a estas
circunstancias. El descanso semanal previsto en el
art. 37.1 del E.T., tiene también este carécter de
norma general y preferente, sin perjuicio de la
ordenacion que pueda hacerse como sucede en el
presente caso, en € Convenio Colectivo
atendiendo a las peculiaridades del centro. B) De
no aceptares este criterio y seguirse e mantenido
por la juzgadora de instancia, se produciria €
absurdo de que €l centro careceria de plantilla
para atender a los usuarios los domingos de
aquellas semanas en las que haya un festivo, pues,
los que trabajaron el domingo anterior librarian
por aplicacion del apartado 1° del precepto, y los
que no hubiesen trabagjado € domingo anterior
librarian por haber prestado servicios en dia
festivo, por aplicacion del apartado 2°. Lo que
acarrearia como consecuencia, teniendo en cuenta
la existencia de semanas con mas de un festivo,
una situacion de imposibilidad de mantener el
normal funcionamiento del centro y la atencion a
los asigtidos a menos durante catorce domingos
a afo, o bien a contratar una plantilla completa
para esos dias, que permanecerian sin prestar
servicios € resto del afio, lo que resulta
obviamente abusivo e inusual en dichos centros
asistenciales. C) El propio colectivo proveyente
del conflicto, tanto en la solicitud del informe ala
inspeccion de trabajo, como en € escrito de
demanda, no considera como acumulables ambas
disposiciones, siho que demanda el descanso
semanal aterno en fin de semanay e descanso en
festivo con total independencia del anterior. Por
lo expuesto, procede estimar el recurso y revocar
la sentencia recurrida, en lo que se refiere al
extremo comentado.

Fallamos

Que edtimando el recurso de Suplicacion
interpuesto por XUNTA DE GALICIA-
CONSELLERIA DE SANIDAD Y SERVICIOS
SOCIALES contra la sentencia de fecha doce de
noviembre de mil novecientos noventa y nueve,
dictada por € Juzgado de lo Socia nimero 4 de
Vigo, en proceso promovido por dofia M.C.G.M.
frente al Organismo recurrente, y revocando
parcidlmente la misma, debemos declarar y
declaramos conforme a derecho la interpretacidn
efectuada por la Xunta de Galicia (Conselleria de
Sanidad y Servicios Sociales) del art. 20
apartados 1y 2 del 111 convenio Colectivo Unico
para el persona Laboral de la Xunta de Galicia,
con los demés pronunciamientos que resulten
favorables.
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2931 RECURSO N° 1.147/00

S.S

RESPONSABILIDADE DE  SOCIEDADE
ANONIMA LABORAL, EN CONCEPTO DE
SUCESION DE EMPRESA, A PROPOSITO DE
DESPEDIMENTO DECLARADO
IMPROCEDENTE.

Ponente: I1mo. Sr. Don Juan L. Martinez LOpez
A Corufia, asiete de abril 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. 1.147/00,
interpuesto por “T.E., S.L.” contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 3 de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don J.L.1.P. en reclamacion
de despido, siendo demandado don JR.R.P., “K.,
SL.”, “ET.E, SL.”, “E.A., SL.”, “EM., SL.",
don OM.SN. y don F.C.C. y & Fondo de
Garantia Salarial, en su dia se celebr6 acto de
vista, habiéndose dictado en autos nim. 441/99
sentencia con fecha 29 de octubre de 1999, por €l
Juzgado de referencia, que estimo parcialmente la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1° El actor J.L.I.P., mayor de edad, con
D.N.I..., ha venido prestando servicios para la
empresa“K., S.L."” y ello en virtud de contrato de
trabajo de formacion, suscrito el 13.01.1998,
estableciendo en la clausula primera, que €l
contrato tiene por objeto la formacién de chapista,
con duracion inicial de 6 meses, siendo €l
encargado de la formacion JR.R.P.,
empresario, y con una retribucion mensua de
68.694 pesetas, sin inclusion del prorrateo de
pagas extraordinarias, suscribiéndose entre las
partes Acuerdo de Formacion  Tedrica,
indicdndose como centro de formacion el Centro
de Educacion Permanente de Adultos (Cangas) y
Especiaistas (Graduado Escolar).- 2°.- Que los
trabajadores de la empresa “K., S.L.”", C.R.F,
JG.P,ESV., RPF,JJAP. yJA.GG, fueron

despedidos por la empresa “K., S.L.”, mediante
carta de despido de fecha 04.06.1999, por
extincion del contrato laboral por causas objetivas
y presentada por los trabgjadores, papeleta de
conciliacion ante el SMAC, se celebré e acto
conciliatorio con fecha de 30.06.1999, con €
resultado de con avenencia, en cuyo acto “K.,
S.L.", Sociedad en disolucion, el liquidador
JR.R.P., ofrecid a los trabajadores, abonar las
indemnizaciones mediante el pago de 14.000.000
de pesetas en metdlico del dinero de “A., SL.",
pone a su disposicion y € resto ofrece abonarlo
mediante la cesion de utillgje y maquinaria que
“K. S.L.” tiene depositado en la finca 9.587, se
excluyen € stock y vehiculos de ocasién. Que €l
cobro del metdlico y la cesién de la maquinaria,
se consumara el dia 2 de julio de 1999, fecha en
que quedard extinguida la relacién laboral,
guedando los trabajadores de “K., S.L.”, saldados
y finiquitados por todos los conceptos el citado
dia, aceptandose por los solicitantes la propuesta.
Por Distribuciones “F., SA.”, tomada noticia del
acuerdo alcanzado, se expresa que la
compraventa de la finca n® 9.588, se hara pagando
la parte del precio de 14.000.000 de pesetas,
distribuyéndolo mediante cheques bancarios
nominativos, a favor de cada uno de los
trabajadores conciliantes, en la cuantia arriba
indicaday “A., S.L”, acepta dicha manifestacion.
Por Talleres “E., S.L"”, se responsabiliza en este
acto y expresamente reconoce, su vinculacién con
las demas empresas, obligandose a pago de la
cantidad reconocida en € concepto de
indemnizacion, en e supuesto de que no se haga
efectiva por €  responsable  principal,
respondiendo con todos su bienes para el pago de
dicha cantidad.- 3°.- Que en los autos de menor
cuantia n® 229/97, seguidas en e Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién n° 1 de Cangas, se
dict6 sentencia con fecha de 15.12.1998,
estimando la demanda interpuesta por J.R.R.P.
contra “K., S.L.” y A.P.B. y en su virtud decreto,
la disolucion de la Sociedad “K., S.L”,
nombrando liquidador a JR.R.P.- 4°.- Que con
fecha de 21.12.1985, mediante escritura publica
ante notario, se constituye la Sociedad Talleres
“E., S.L.”, por JR.R.P. y SR.P., con un capital
social de 1.500.000 pesetas, en la siguiente
proporcion: J.R. un millén ciento veinticinco mil
pesetas y S.R.P. trescientas setenta y cinco mil
pesetas, nombrandose Administrador Unico a
JR.R.P., Sociedad que tiene como objeto social,
la compraventa de vehiculos a motor nuevos y
usados y de embarcaciones, asi como de sus
recambios y accesorios y la reparacion de todo
tipo de vehiculos, fijandose como domicilio
social en...- 5°.- Que con fecha de 16.05.1989, se
otorgd ante Notario, Escritura de Constitucion de
la “SM., SL", por JRRP. y AP.B., con un
capital social de 500.000 ptas., cada uno de los
socios 250.000 pesetas, siendo Administrador
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Unico J.R.R.P., con domicilio en...- 6°.- Que con
fecha de 21.07.1999, se otorgd ante notario,
Escritura de Condtitucion de la Sociedad
denominada “M., S.L.” Laboral, constituida por
JG.P.MAARM., JJAP,JA.GG.y CRF., que
habian sido trabajadores de “K., S.L.", con un
capital social de dos millones de pesetas,
aportando por los socios e ingresado en la caja
social, dendo los socios trabajadores vy
Administrador Unico J.G.P. Sociedad que tiene
por objeto la compraventa de vehiculos turismos
e industriales, nuevos y usados, su reparacion y
venta de repuestos, accesorios y cuantas
actividades tengan relacion con las expresadas y
con domicilio social en Cangas, cale..- Que
promovido por J.R.R.P., como liquidador de “K.,
S.L”, expediente de Regulacion de Empleo con
fecha de 18.05.1999, por la Delegacién Provincial
de la Conselleria de Xustiza, Interior e Relacidns
Laborais, se acordd desestimar la peticion
formulada por “K., S.L”, y no autoriza la
extincién de los contratos de trabgjo de la
totalidad de su cuadro de persona, por no
concurrir causas justificativas..- 8°.- Que “K.
S.L.” ocupaba dos fincas registradas en la C/...
Cangas, la finca n? 9.588 y la n°® 9.587 (esta
Ultima ocupada actualmente por “M., SL.") y la
finca n® 9.588 fue adjudicada a “B.” y con fecha
de 02.02.1999, “B.” vende la citada finca a “A.,
SL.” y“A., S.L.” transmitio la citada fincaa “F.,
SA.”- 9°- Que con fecha de 02.12.1998, se
otorgd ante notario, Escritura de Constitucion de
la Sociedad “A., S.L”, por JR.R.P.y A.C.B., con
un capital social de 500.000 pesetas, siendo
Administrador Unico JR.R.P., teniendo como
objeto social, la compraventa de vehiculos
turismos e industriales, nuevos y usados, su
reparacion y venta de repuestos y accesorios y
cuantas actividades se deriven y tengan relacién
con éstos.- 10°.- Que el dia 05.07.1999, € actor se
person6 en la empresa “K., SL.”, para
incorporarse a su trabajo, encontrandose que la
empresa habia cerrado sus instalaciones.- 11°.- Se
intentd conciliacion ante el SMAC instada y
celebrada los dias 8 y 23 de julio de 1999, con €l
resultado de sin avenencia- 12° Se presentd
demanda ante esta jurisdiccion social con fecha
de 2 de agosto de 1999.- 13°.- El juicio se celebro
con la intervencion procesal del Fondo de
Garantia Salaria.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“Falo: Que desestimando las excepciones
alegadas y estimando parciamente la demanda
interpuesta por don J.L.I.P. contra don JR.R.P.,
las EMPRESAS “K., S.L., TALLERES “E,
SL.”, “A., SL., “M., S.L.L.",
INTERVENTORES DE LA SUSPENSION DE
PAGOS DE “K., SL.”: don O.M.SN. y don
F.C.C., debo declarar y declaro improcedente el

presente despido litigioso, condenando a las
empresas “K., S.L.”, TALLERES “E., SL.” y
“A., SL.”, solidariamente, a que en €l plazo de
CINCO DIAS, a contar desde la notificacion dela
presente resolucion, opten entre readmitir al actor
0 a abonarle en concepto de indemnizacién la
cantidad de CIENTO CINCUENTA Y DOS MIL
QUINIENTAS CINCUENTA Y  SIETE
PESETAS (152.557 pesetas) y en ambos casos
con el abono de los salarios dejados de percibir
desde lafecha del despido hasta la notificacion de
la presente resolucion. Absolviendo aJR.R.P.y a
la empresa “M., SLL.L.", y todo ello con la
intervencién  procesd del  FONDO DE
GARANTIA SALARIAL".

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte codemandada
Talleres “E., SL.”, siendo impugnado de
contrario. Elevados los autos a este Tribunal, se
dispuso el paso de los mismos a Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Recurre la empresa codemandada
Taleres “E., S.L.” la sentencia que declara
improcedente € despido litigioso y le condena
solidariamente a que opten entre readmitir al
actor 0 a abonarle la cantidad de 152.557 pts., y
en ambos casos con e abono de los salarios
dejados de percibir, y en e primer motivo del
recurso interesalarevision del ordinal segundo de
la resolucion recurrida a fin de que se amplie su
contenido y quede con la siguiente redaccion:
“Que los trabajadores de la empresa “K., S.L.”,
C.RF,JGP,ESV,RPF,JJAP.YyIAGG,
fueron despedidos por la empresa “K., SL.”
mediante carta de despido de fecha 4 de junio de
1999, por extincion del contrato laboral por
causas oObjetivas y presentada por los
trabajadores, papeleta de conciliacion ante €l
SMAC, se celebr6 € acto conciliatorio con fecha
de 30 de junio de 1999, con el resultado de
avenencia, en cuyo acto “K., S.L.”, Sociedad en
disolucion, el liquidador J.R.R.P., ofrecio a los
trabajadores, abonar las indemnizaciones
mediante el pago de 14.000.000 ptas. en metdlico,
del dinerode“A., S.L”, pone asu disposicion y €l
resto ofrece abonarlo mediante la cesion de
utillaje y maquinaria que “K., SL.” tiene
depositado en la finca 9.587, se excluyen €l stock
y vehiculos de ocasién. Asimismo se manifiesta
que el pago se efectuara el dia 2 de julio de 1999
en e SMAC, de modo y forma que s la
representacion de los trabgjadores acepta esta
propuesta, podra cobrar el dia2 dejulio de 1999 a
las 13.00 horas. El cobro del metdlico y la cesion
de la maquinaria se consumara pues, € dia 2 de
julio de 1999, fecha en que quedara extinguida la
relacion laboral, quedando los trabajadores de
“K., S.L", saldados y finiquitados por todos los
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conceptos en dicho dia. Debiéndose entender que
la ndmina de los trabgjadores de “K., S.L.”,
correspondiente a mes de junio sera abonada €l
dia 1 de julio, por los interventores judiciales de
la suspensa, es decir, antes del abono de la
indemnizacion del dia 2 de julio, en que quedaran
saldados y finiquitados por todos los conceptos,
|os trabajadores. Asimismo manifiesta que ninglin
inconveniente tiene en que los trabajadores de “K.
SL,” den a la maquinaria y utillaje e uso y
destino que tengan por conveniente. Respecto de
la posible continuacion de la actividad de taller en
lafinca n® 9.587 por los trabajadores o la empresa
que constituyan, “K., S.L”, representada por €l
liquidador y los interventores manifiesta que, sin
perjuicio de los derechos de tercero (reserva que
implica que ninguna cesién de la posesién de la
finca n°® 9.587 se hace a los trabajadores), “K.,
S.L.”, cederd las licencias de que es titular y que
puedan ser necesarias...”

Larevision solicitada tiene por objeto adicionar y
completar el hecho probado segundo, pero como
no pide la supresion de ninglin parrafo es evidente
que aunque se accediese a completar dicho hecho
probado en los términos expuestos, tal
modificacién siempre seria a modo de adicion, es
decir manteniendo en su integridad la redaccion
contenida en € citado ordina segundo y
afiadiendo el nuevo texto propuesto. “Pero en la
modificacién pretendida por €l recurrente se
advierte una significativa e importante omision de
uno de los parrafos que viene expresamente
recogido en € citado ordinal y que, por lo dicho,
ha de ser mantenido en toda su integridad y que
es e sdguiente Por Talleres “E., SL.”, se
responsabiliza en este acto (se refiere a la
conciliacion celebrada con los trabajadores que
fueron despedidos por la empresa “K., S.L.") y
expresamente reconoce su vinculacion con las
demas empresas, obligandose a pago de la
cantidad reconocida en € concepto de
indemnizacion, en e supuesto de que no se haga
efectiva por €  responsable  principal,
respondiendo con todos sus bienes para el pago
de dicha cantidad”.

También se postula la revision del hecho probado
sexto a fin de que se afiada un segundo péarrafo
del siguiente tenor literal: “M., SL.L" através de
su gerente se dirigid a los clientes de “K.”
informandoles que desde el 1 de julio de 1999 la
empresa “K., S.L.” cedié las licencias de las que
era titular a favor de “M., S.L.L", poniéndose
dicha empresa a disposicion de los clientes de
“K.” en las instalaciones habituales del taller.
Entre los teléfonos de “M., S.L.L."” figura €
teléfono ya existente de “K., S.L.".

Y en dltimo término, por lo que a revisiéon se
refiere, se solicita se modifique el ordinal décimo

para que quede con la siguiente redaccion: “Que
el dia5 dejulio de 1999, € actor se persond en la
empresa “K., S.L.” paraincorporarse a su trabajo
encontrandose la exposicion cerrada’.

Se acepta la revision del hecho sexto al encontrar
apoyo documental (folio 107 de los autos) y se
rechaza la del ordinal décimo, pues ni la prueba
de confesion judicial ni latestifical tienen eficacia
revisoria.

SEGUNDO.- En el examen del derecho aplicado
se denuncia la indebida aplicacién de la
Jurisprudencia relativa a los grupos de empresa,
citando al efecto determinadas sentencias de los
distintos Tribunales Superiores de Justicia,
alegando, en sintesis, que tanto “K., S.L.” como
talleres “E., S.L.” son entidades independientes,
por més que en estas se produzca coincidencia en
e cargo de Administrador, en alguno de sus
socios y en e objeto social; sin que exista un
grupo de empresas, y menos aln, constituido con
fines defraudatorios frente a sus trabajadores, por
lo que no procede la condena solidaria de la
recurrente Talleres“E., S.L.” con la codemandada
“K., S.L", frente a actor.

El contenido del acuerdo conciliatorio de
30.06.99 nos releva de cualquier consideracion
sobre la doctrina jurisprudencial relativa a los
grupos de empresa, habida cuenta que en el caso
de autos € representante legal de la empresa
recurrente talleres “E., S.L.” se responsabilizo en
dicho acto y expresamente reconocid su
vinculacién con las demés empresas (“K., S.L.” y
“A., S.L.”) y aungue la obligacion de pago que
contrajo en aquel acto no alcanzaria a accionante
ya gque Unicamente se refiere a los trabajadores
que fueron despedidos € 04.06.99 entre los
cuales no figuraba el actor, la existencia de grupo
de empresass es un hecho expresamente
reconocido por quien, yendo contra sus propios
actos, niega ahora la existencia del mismo. Ahora
bien la solidaridad que se deriva de ta
consideracién devendria irrelevante s prosperase
el siguiente y dltimo motivo que resta por
examinar, relativo a § se ha producido una
sucesion de empresas por subrogacion en la
titularidad empresarial de “K., SL.” por “M.,
SL.L", empresa ésta condtituida por los
trabajadores despedidos mediante la cesion de
utillaje y maquinaria que aquella tenia y que la
recurrente, con apoyo en €l articulo 44 del E.T. y
de la Jurisprudencia, entiende se ha producido ya
gue con dichos bienes y licencias se transmitieron
los elementos basicos para e desarrollo y la
continuidad de la actividad de taller.

Existe una copiosa Jurisprudencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, dictada, toda ella,
en recurso unificador de doctrina, relativa a las
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Sociedades laborales subsiguientes a expedientes
de regulacion de empleo (son de mencionar entre
otras varias, la sentencias de 15 de febrero, 20 de
marzo y 17 de mayo de 1993), de la que se
infiere, con absoluta claridad, que en los
supuestos de sociedades laboral es subsiguientes a
expedientes de regulacion de empleo se produce
un auténtico fendmeno de sucesion empresaria vy,
las razones aducidas para € mantenimiento de
este criterio jurisprudencial hacen referencia a
gue la sociedad laboral constituida sin préctica
solucion de continuidad, tras la insolvencia de la
empresa anterior, continta la misma actividad de
ésta Ultima, con los mismos medios e
instalaciones, transmitiéndose la titularidad del
negocio por acuerdo entre el antiguo empresario y
sus trabagjadores, ahora convertidos en socios
laborales.

Con la Unica variante de que no deriva de un
expediente de regulacion de empleo, la situacion
factica que se contempla en el presente caso es
harto similar a la audida, pues como
consecuencia del acuerdo conciliatorio entre la
empresa “K., S.L.” y los trabajadores despedidos,
por causas objetivas, aguella cede a“M., S.L.L.",
congtituida por dichos trabajadores, las licencias
de que era titular y la maquinaria y utillge
necesario para € desarrollo de la actividad,
permitiendo el uso del local destinado ataler. Es
decir se han transmitido los elementos
patrimoniales béasicos que permitian € inmediato
funcionamiento a efectos de continuar la
actividad de taller, y basta para demostrarlo
acudir a la relacion de magquinaria y utillgje
transmitido a los trabajadores que figura en €
folio 232 de las presentes actuaciones. De lo que
se colige que debera responder en su caso “M.,
S.L.L.", en virtud del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores y de la Jurisprudencia que lo
interpretay desarrolla.

En consecuencia procede la estimacién del
recurso de suplicacién formulado por talleres “E.,
SL.”, a la que se absuelve, acordandose la
devolucion de la consignacién y del depdsito
especial  para recurrir, condenando a la
codemandada “M., S.L.L." y confirmandola en
cuanto a resto a no haber sido recurrida.

Fallamos

Que egtimando e recurso de suplicacion
formulado por la Entidad mercantil Talleres “E.,
S.L.”, formulado contra la sentencia dictada por
€l Juzgado de lo Socia nim. 3 de Vigo, de fecha
29 de octubre de 1999, debemos revocar y
revocamos la expresada resolucién absolviendo a
Talleres “E., S.L.” de la peticién deducida en €l
escrito rector, y condenando a la codemandada
“M., SL.L.” en los mismo términos que se

recogen en la resolucion recurrida, cuyos
restantes pronunciamientos se mantienen a no
haber sido recurridos. Dése al depésito vy
consignacioén constituidos para recurrir su destino

legal.

2932 RECURSO N° 1.135/00

S.S.

EXTINCION LiCITA DE PERIODO DE
PROBA.

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

A Coruiia, adiez de abril 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 n° 1.135/00,
interpuesto por dofia A.V.F. contra la sentencia
del Juzgado de lo Socia nim. cuatro de A
Corufia

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 825/99
se presentd demanda por dofia A.V.F. en
reclamacién de Despido siendo demandado el
SERVICIO GALEGO DE SAUDE en su dia se
celebr6 acto de vista, habiéndose dictado
sentencia con fecha 5 de enero de 1999 por €
Juzgado de referencia que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Que la demandante dofia A.V.F.
vino prestando sus servicios para la demandada
Sergas en virtud de contratos de trabajo de
duracion temporal suscritos € primero en fecha
27.07.99 por acumulacién de tareas que culming
el 30.07.99, y e segundo celebrado el 24.08.99
para cubrir la baja por Incapacidad Temporal de
dofia S.C.G,, € cual culmina el 02.09.99 “por no
superacion de periodo de prueba’ con la categoria
profesional de pinche, siendo adscrita a la cocina
del Hospital “M.I." percibiendo un sadario
mensual de salario pesetas con inclusién del
prorrateo de pagas extraordinarias.- SEGUNDO.-
Que obra en autos informe del Jefe de cocina del
Complegjo Hospitalario “J.C.” don R.F.S\V. en €
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que se hace constar que la demandante “no
muestra aptitudes ni ganas de realizar las tareas
gue le corresponden, no acepta los consgjos de
sus comparieras, y que ademas manifiesta. Para
cuatro dias no voy a molestarme en aprender, y o
siento por mi compafiera. No me interesa
volver.”. Asimismo obra en autos, informe de don
M.FM. en & que se hace constar que la
demandante “desempefid su puesto de trabajo
desde €l dia 24 a 31 de agosto de 1999, siendo su
comportamiento ejemplar y su rendimiento
norma”.- TERCERO.- Con fecha 3 de
septiembre de 1999 la demandada comunicé a la
trabgjadora la finalizacion de su contrato de
trabajo, “Nombramiento de personal no sanitario
para sustitucién del titular con derecho a reserva
de plaza’, por no superacion del periodo de
prueba.- CUARTO.- Ha quedado agotada la via
administrativa previa’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que desestimando la demanda deducida
por dofia A.V.F. contraEL SERVICIO GALEGO
DE SAUDE debo absolver y absuelvo a la parte
demandada de todos |os pedimentos de la misma.

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 € pase de los
mismos a Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Desestimada la demanda de despido,
recurre la actora a través de un Unico motivo,
procesalmente amparado en el art. 191.c) de la
Ley de Procedimiento Laboral, en e que
denuncia infraccién de los arts. 14, 55.4 y 56 del
Estatuto de los Trabgjadores y del art. 19 del
Estatuto de Personal no Sanitario de la Seguridad
Social, argumentando que, S bien es cierto que
durante €l periodo de prueba las partes tienen
concedidalalibertad de desistimiento del contrato
sin necesidad de alegar y probar causa alguna, tal
facultad resolutoria por parte del empresario tiene
como Unicos limites el abuso del derecho y la no
discriminacion; de lo que se desprende que las
facultades del empleador en orden a la extincion
del contrato por no superacion del periodo de
prueba no son omnimodas, y en el presente caso
concurre un gjercicio abusivo del derecho en la
medida en que existen informes contradictorios
sobre la actitud laboral demostrada por la
empleada, y €l Unico ratificado en juicio fue €
favorable (testifical), habiendo, por lo demés,
transcurrido un corto periodo de tiempo para
poder redlizarse las experiencias propias del
periodo de prueba.

SEGUNDO.- Aceptandose €l nucleo tedrico de la
argumentacion, falla su aplicacion préctica.

El segundo de los declarados probados recoge, en
efecto, la existencia de dos informes: uno, del
Jefe de Cocina del Hospital “J.C.”, donde la
actora prestaba servicios como pinche de cocina,
en e que se le imputa que “no muestra aptitudes
ni ganas para redizar las tareas que le
corresponden, no acepta los consgjos de sus
comparieras, y, manifiesta que para cuatro dias no
voy a molestarme en aprender, lo siento por mis
compafieras, no me interesa volver...” y otro, de
don M.F.M. (cocinero en dicho Hospital y que
depuso como testigo en € acto del juicio), segin
e cual la demandante “desempefié su puesto de
trabajo desde € dia 24 al 31 de agosto de 1999,
siendo su comportamiento eemplar y su
rendimiento normal”.

Pues bien, e que la empresa (SERGAS),
valorando e informe del Jefe de Cocina del
Hospital “J.C.” (inalterado h.p. 2°) decidiera
resolver la relacion laboral durante €l periodo de
prueba, no constituye un egercicio abusivo o
antisocial del derecho, sino e gercicio de una
facultad legal (art. 14.2 del Estatuto de los
Trabgadores) exenta de  connotaciones
arbitrarias, torpes o discriminatorias.

En definitivay por lo expuesto,
Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos el
recurso de suplicacion interpuesto por dofia
A.V.F.,, contra la sentencia del Juzgado de lo
Social nimero cuatro de A Corufia de fecha 5 de
enero de 1999, confirmando integramente la
resolucion recurrida

2933 RECURSO N° 1.186/00

S.S.

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO DE
INCAPAZ PERMANENTE ABSOLUTO, QUE
TEN A DECLARACION DE INCAPACIDADE
PENDENTE DE RECURSO DE
SUPLICACION.

Ponente: IImo. Sr. Don José M. Marifio Cotelo
A Corufia, aonce de abril de dos mil.

La Sdla de lo Social del Tribunal Superior de
Justiciade Galicia,
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En nombredel Rey
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En e recurso de Suplicaciéon nam. 1.186/00
interpuesto por don C.R.Il. contra la sentencia del
Juzgado de lo Socia ndm. tres de Ourense.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don C.R.I. en reclamacion
de DESPIDO siendo demandado “L.I., SA.” en
su dia se celebré acto de vista, habiéndose dictado
en autos nim. 636/99 sentencia con fecha 29 de
diciembre de 1999 por el Juzgado de referencia
que desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- Probado que e demandante viene
prestando servicios a la empresa demandada
desde el 01.07.77 como Especialista A y con un
salario mensual de 257.864 pesetas./ Segundo.-
Por resolucion del 1.N.S.S. de fecha 16.11.98 el
demandante fue declarado afecto de invalidez
permanente total, impugnada dicha resolucién en
via judicial, dio lugar a los autos 71/99 del
Juzgado de lo Social n° 2 de esta ciudad en los
gue recayd sentencia de fecha 10 de marzo de
1999 en la que se declara al demandante afecto de
invalidez permanente absoluta, sentencia que fue
recurrida en suplicaciéon por e I.N.S.S,
hallandose en tramite dicho recurso y pendiente
de resolucion pro el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia/ Tercero.- El demandante fue dado de
baja a la Seguridad Social con efectos 29.09.98./
Cuarto.- La empresa demandada aboné a actor
prestaciones derivadas de Incapacidad Temporal
en cuantia de 1.253.775 pesetas durante el
periodo 29.09.98 a 31.05.99./ Quinto.- El
demandante no ostenta cargo sindical aguno./
Sexto.- Con fecha 20 de agosto de 1999 se
celebrd sin avenencia acto de conciliacion ante €l
SMAC".

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que debo desestimar y desestimo la
demanda formulada por don C.R.I. contra “L.I.,
SA. absolviendo a la demandada de las
pretensiones de lamisma”.

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. La sentencia de instancia desestima
|la demanda interpuesta por € actor, C.R.l. contra
“L.I.,, SA." absolviendo a la demandada de las
pretensiones de la misma, y contra ta
pronunciamiento se alza en suplicacion la
demandante interesando, en primer término, con
amparo procesal en € articulo 191.b) delaLey de
Procedimiento Laboral, la revisén del ordina
segundo de los hechos declarados probados en la
resolucion impugnada a fin de que se redacte en
el sentido siguiente: “Por resolucion del Instituto
Nacional de la Seguridad Socia de fecha
16.11.98 se deneg6 su solicitud de prestacién de
incapacidad permanente, confirmada por otra
resolucion de 02.03.99, también del Instituto
Nacional de la Seguridad Social que desestimé la
reclamacién previa, por lo que presentada
demanda en via judicial, se dict6 por € Juzgado
de lo Social n° 2 de los de Orense en los autos n°
71/99, sentencia estimatoria de la demanda y de
los pedimentos y pretensiones actores, que
declar6 a trabgjador afecto de una Invalidez
permanente absoluta, resolucion judicia que fue
recurrida por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social en suplicacion (recurso n° 2.017/99), no
siendo, en consecuencia, firme”.

Apoya su pretension revisoria en la documental
obrante al folio 36, resolucién de fecha 16.11.98
por la que se deniega la solicitud de prestacion de
incapacidad permanente por no alcanzar las
lesiones que padece un grado suficiente de
disminucion de su capacidad laboral para ser
congtitutivas de una incapacidad permanente
segln lo dispuesto en €l articulo 137 de la Ley
General de la Seguridad Socia en relacion con el
articulo 134.1 de la propia Ley; a folio 38,
resolucién en que se contiene la desestimacion de
la reclamacion previa, donde se declara que las
alegaciones formuladas en la reclamacién previa
no modifican la decision impugnada, por no haber
variado las circunstancias en que la misma se ha
basado; folio 52 y 53, donde se contiene la
fotocopia de la sentencia del Juzgado de lo Social
n° 2 de Orense en la que se declard a actor afecto
de Invalidez permanente absoluta y folios 61 y
62, de donde se desprende que dicha sentencia
fue recurrida en suplicacion por € Instituto
Nacional de la Seguridad Socia, estando
pendiente de resolucion ante este Tribunal
Superior de Justiciade Galicia.

Contando con apoyo documental habil a efecto,
procede acoger la modificacion del ordina
segundo de la sentencia de instancia a fin de que
se sustituya el texto ali contenido por el
aternativo ofrecido por la parte recurrente, antes
transcrito.
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SEGUNDO. En sede juridica, integrando el
motivo segundo del recurso de Suplicacion
articulado por la parte actora, se denuncia la
infraccion del articulo 49 del Estatuto de los
Trabgjadoresy lajurisprudencia a que aludio.

Aln modificado el ordinal segundo del relato
historico de la sentencia de instancia, admitiendo
gue no consta que en via administrativa se
hubiese declarado al demandante en la situacion
de Invalidez permanente total, no han de tener
acogida las aspiraciones de la parte actora que,
seglin se desprende de los términos de la demanda
y del propio recurso, pretende, en sintess,
reincorporarse a su puesto de trabajo, entendiendo
que la actuacion de la parte demandada es
congtitutiva de despido y es que como se
desprende de lo actuado con fecha 10 de marzo
de 1999 el Juzgado de lo Social n° 2 de Orense
dict6 sentencia declarando que € actor se
encuentra afecto de Invalidez permanente
absoluta para todo trabajo, obrando en autos
documentacion acreditativa de que € demandante
esta percibiendo la correspondiente prestacion,
ain cuando € recurso de Suplicacion interpuesto
contra aquella resolucién no se haya resuelto,
habiendo incluso recaido auto en éste estado
procesal a medio del cual éste Tribunal Superior
de Justicia resolvié no poner fin a tréamite del
recurso de suplicacion interpuesto por €l Instituto
Nacional de la Seguridad Social como pretendia
el actor que alegaba que el referido Organismo
habia incumplido su obligacion legal de abono de
la prestacion durante la tramitacion del recurso, y
tal situacion es incompatible con la incorporacion
a trabgo que el actor pretende, so pena de
configurar una situacion en la que, quién se halla
lucrando una prestacion de Invalidez permanente
absoluta, en cuya virtud esta incapacitado para €l
desarrollo de cuaquier profesién u oficio, a
mismo tiempo estuviese llevando a cabo las
labores inherentes a la actividad profesional a que
se venia dedicando habitualmente, en este caso en
el ramo de cableria del automovil, y, es de
suponer, ingresando los  correspondientes
emolumentos como contraprestacion; esto es, la
Invalidez permanente absoluta que le fue
concedida en la instancia, ain no siendo firme la
resolucién que la declara, obsta o impide la
reincorporacion, aunque ello sin perjuicio de las
acciones que, a efecto, pudiera gjercitar e actor
para e supuesto hipotético de que dicha
resolucién fuese revocada por consecuencia del
recurso articulado por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, de manera que, ain por
consecuencia de otros razonamientos, procede la
confirmacion de la sentencia de instancia y la
desestimacion del recurso interpuesto por la parte
demandante.

Revista Galega de Dereito Socia

Fallamos

Desestimando e recurso de Suplicacién
articulado por C.R.I. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social n° 3 de Ourense, de fecha 29
de diciembre de 1999, en autos n° 636/99,
confirmamos dicha resol ucion.

2934 RECURSO N° 605/00

S.S.

EXECUCION DE SENTENCIA DICTADA EN

PROCESO SOBRE MODIFICACI ON
SUBSTANCIAL DE CONDICIONS DE
TRABALLO.

Ponente: IImo. Sr. Don Antonio Gonzdlez Nieto
A Corufa, atrece 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. 605/00
interpuesto por “Z.E., SA.” contra € auto del
Juzgado de lo Socia nim. cinco de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que por la actora M.M.G.G. con
fecha 11.05.99 se interpuso demanda sobre
modificacion de condiciones de trabajo en la que
solicitaba se declare la nulidad o subsidiariamente
improcedencia de la modificacion de las
condiciones de trabajo hecha por la empresay su
derecho a continuar en el mismo centro de trabajo
(“Z" del centro comercial de “C.”) en las mismas
condiciones que tenia antes de dicha
modificacién, condenando a la demandada “G.,
SA. — ZE., SA” a estar y pasar por ta
declaracion; recayendo sentencia de 07.06.99 del
Juzgado de lo Social n° 5 de Vigo, por la que
esimando la peticion subsidiaria declaro
improcedente la medida adoptada por la empresa,
declarando €l derecho de la misma a continuar en
su puesto de trabagjo del Centro Comercia “C.”,
en el que la demandada tiene el centro de trabajo
denominado “Z.”, en las mismas condiciones que
tenia antes de su trasdado a de Progreso,
condenando a dicha empresa demandada a estar y
pasar por dicha declaracion. Se hizo saber a las
partes que dicha resolucion erafirme y que contra
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ella no cabia recurso. Presentandose, no obstante,
por la demandada con fecha 16.06.99 escrito por
medio del que anunciaba su propdsito de
interponer recurso de suplicacién contra la citada
sentencia, recayendo auto de fecha 16 de junio,
por el que se tuvo por no anunciado dicho recurso
de suplicacién haciendo saber a las partes que
contra la misma cabia interponer recurso de queja
ante la Sala de lo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia en € plazo de 10 dias contados
apartir de lafecha de natificacion de dicho auto.

SEGUNDO.- Que por la parte actora, al ser firme
la sentencia, y al no haberse dado cumplimiento a
la misma, con fecha 23 de junio de 1999 se
presentd escrito en el que solicitaba se requiriese
a la empresa a fin de que en & menor plazo
posible procediera a reincorporarla a su habitual
puesto de trabajo, recayendo providencia de 29 de
junio por la que se requirié a la empresa para que
de inmediato procedieraalareincorporacion de la
trabajadora en las mismas condiciones que tenia
antes de su traslado de centro de trabgjo, tal como
se hacia constar en € falo de la mencionada
sentencia. Providencia que fue recurrida en
reposicion por la empresa, presentando escrito de
07.07.99 en e que suplicaba se dictara resolucién
por la que se anule y deje sin efecto la misma, o
subsidiariamente, se cite a las partes de
comparecencia en los términos establ ecidos en los
arts. 138.6 y 277 y ss de la Ley de Procedimiento
Laboral, por entender que en el art. 138.6 se
regulaba € procedimiento de ejecucion de
sentencia para los supuestos en que “e
empresario no procediere a reintegrar al
trabajador en sus anteriores condiciones de
trabajo o lo hiciere de modo irregular, en €
sentido de que el trabajador podra solicitar la
gecucion del fallo ante el Juzgado de lo Socia y
la extincion del contrato por causa de lo previsto
en el art. 50.1.c) del Estatuto de los Trabajadores
y conforme a lo establecido en los arts. 277, 278,
y 279 de la Ley... tramites que solamente se
obviarian en € supuesto de que la sentencia
hubiese declarado la nulidad de la medida
empresarial”, no siendo este el caso, puesto que
se declaré Unicamente improcedente. recayendo
Auto de 26.07.99 por € que se acordd citar de
comparecencia alas partes celebrandose incidente
de gjecucién con fecha 20 de septiembre de dicho
afio, en el que por la parte demandada se alegb
gque no le resultaba posible la reposiciéon de la
trabajadora en su puesto de trabajo a encontrarse
ocupado por otra trabajadora y que en todo caso
no era posible gecutar la sentencia en sus propios
términos, pues, € art. 138.7 solamente lo
establece cuando se declare la nulidad de la
modificacién y que en todos |os demas se sigue €l
gue se estd haciendo ahora en donde la
trabajadora debe quedarse en el nuevo puesto de
trabajo o0 bhien extinguir la relacion laboral,

reiterando la imposibilidad del cumplimiento de
la sentencia, citando en apoyo de su tesis € art.
279 de laL.P.L.; recayendo auto de 22.09.99 por
e que estimando parciamente la pretensién
deducida por la parte actora, se acordd
nuevamente requerir a la empresa para que
repusiera inmediatamente a la trabajadora en su
anterior puesto de trabagjo, con todas las
consecuencias que ello Ileva consigo, incluido el
salario, sin perjuicio de acordar las medidas del
art. 282 delaL.P.L., y demés pertinentes en caso
de no hacerlo. Auto que a su vez fue recurrido en
reposicion por la empresa “Z.” insistiendo en su
argumentacion, alegando la nulidad del auto por
ser contrario a art. 238 de la LOPJ, al infringirse
el art. 138.6 en relacion con los arts. 277 y ss de
laL.P.L., y habiéndose dado traslado del recurso
planteado a la demandante, ésta, con fecha 29 de
noviembre presentdé escrito impugnandolo,
interesando la gjecucion de la sentencia en sus
propios términos, recayendo auto de 22.01.99 por
e que se desestim6é € recurso interpuesto,
denegando la  reposicion  pretendida  y
confirmando la resolucién recurrida en todas sus
partes.

TERCERO.- Contra dicho auto se interpuso
recurso de Suplicacién por la empresa siendo
impugnado de contrario. Elevados los autos a este
Tribunal, se dispuso €l paso de los mismos a
Ponente.

Fundamentos de derecho

UNICO.- Por la empresa gjecutada se interpone
recurso de Suplicacion contra el auto de 22.12.99,
a su vez denegatorio de recurso de reposicion
interpuesto contra € Auto de 22.09.99 que
articula en tres motivos diferentes; alegando por
un lado con amparo en €l art. 191.a) delaL.P.L.,
quebrantamiento de forma, pretendiendo se
declare la nulidad de lo actuado y en concreto del
auto de 22.09.99 por haberse infringido normas o
garantias del procedimiento que han producido
indefension, a fin de que por la Sala se proceda a
reponer los autos a estado en que se encontraban
antes de haberse infringido aquellas normas,
denunciando infraccion del art. 238 de la LOPJ,
alegando que se habia dictado el auto recurrido
prescindiendo del procedimiento sefialado en los
arts. 138.6, 277, 278 y 279 de la L.P.L. y en
especial el art. 279.2° del citado texto, dado el
contenido de dicho auto, y por otro, interesa se
revisen los hechos declarados probados y el
derecho aplicado, denunciando infraccion del art.
280 delaL.P.L.

Censura que no puede merecer favorable acogida,
pues, de conformidad con el art. 238.3 de la
LOPJ: “los actos judiciales seran nulos cuando se
prescinda total y absolutamente de las normas
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esenciadles de procedimiento establecidas por la
Ley o con infracciébn de los principios de
audiencia, asistencia, siempre que efectivamente
se haya producido indefension”. Sefialando
repetida doctrina de suplicacion, que para que se
produzca e quebrantamiento de forma es
requisito imprescindible que por la parte a quien
afecte se haya formulado la oportuna protesta en
tiempo y lugar adecuado y que efectivamente se
haya ocasionado indefension; debiendo concluirse
gue en el presente incidente de gecucion no
procede la nulidad, por cuanto en ningin caso se
han infringido esas normas de procedimiento que
produjeran indefension, ni se ha formulado
protesta alguna en €l acto de la comparecencia
(art. 189.1.b) L.P.L.), sino que en redlidad lo que
acontece es que bajo la apariencia de un supuesto
quebrantamiento de forma se esta pretendiendo
una resolucién sobre e fondo del asunto, en el
gue se discute si la sentencia debe ser gecutada
€n sus propios términos, -como se sostiene por la
trabajadora- o, s por el contrario, -como se
sostiene por la empresa- a ser imposible su
cumplimiento deberia interesarse por € actor la
rescision del contrato de trabagjo conforme a lo
establecido en el art. 50 del E.T., en relacion con
losarts. 277y ssdelaL.P.L.; y como lasentencia
objeto de gjecucion no era susceptible de recurso
de suplicacion, tampoco lo es e auto ahora
impugnado en virtud de lo dispuesto en € art.
189.2 de la L.P.L.; por lo que a fdtar la
competencia funcional de la Sala, no cabe ya
entrar en € andlisis de los restantes motivos del
recurso.

Por 1o expuesto.
Fallamos

Desestimamos e motivo de nulidad interpuesto
por “Z.E., SA.” , contrael auto del Juzgado delo
Social nim. cinco de Vigo, de fecha veintidés de
diciembre de mil novecientos noventa y nueve,
dictado en autos ndm. 258/99, seguidos a
instancia dofia M.M.G.G. contra la empresa “G.,
SA. — ZE.,, SA.” -sobre modificacion de las
condiciones de trabajo-, y apreciando falta de
competencia funcional de este Tribunal,
desestimamos igualmente los restantes motivos
de recurso, sin entrar a resolver sobre el fondo de
|os mismos.

2935 RECURSO N° 1.222/00

S.S

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO NULO,
O NON ACREDITARSE INDICIOS DE
VULNERACION DE DEREITOS
FUNDAMENTAIS.

Ponente: llmo. Sr. Don Manuel Dominguez
L6pez

En A Coruia, atrece de abril de dos mil.

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

En nombredel Rey
ha pronunciado la siguiente

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

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En € recurso de Suplicacion nudm. 1.222/00
interpuesto por don JM.L.G. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 1 de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd0 demanda por don JM.L.G. en
reclamacién de DESPIDO siendo demandado
“B.E.C., SA.” en su dia se celebro acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 727/99
sentencia con fecha treinta y uno de enero de dos
mil por el Juzgado de referencia que estimoé en
parte la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°).- Don J.M.L.G., demandante en los presentes
autos, mayor de edad, provisto de DNI... vecino
de... (Lugo), ha venido prestando sus servicios
laborales por cuenta y cargo de la patronal
demandada “B.E.C., S.A.”, dedicada a la Banca
Privada, bajo las siguientes circunstancias
laborales:

- Antigledad: de 20-julio-1981
- Categoria Profesional: Administrativo Nivel 20.
- Centro de Trabgjo: C... (Lugo).
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- Salario mensual, incluido el prorrateo de pagas
extras. 265.629., equivalentes a 8.854 ptas.
diarias a efectos de indemnizacién. No ostenta ni
ha ostentado en el afio anterior al despido cargo
de representacion lega o sindical de los
trabajadores.- 2°).- Causo baja por IT con fecha
16.02.98, situacion en la que continda segun parte
de confirmacion de baja de 07.01.2000, teniendo
solicitada ante €l INSS Pension de invalidez con
fecha 04.10.1999 por padecer trastorno por
angustia y depresion mayor crénica.- 3°).- El dia
07.10.1999 recibe comunicacion empresarial
escrita de despido del tenor literal siguiente:
“Muy Sr. Nuestro: Venimos en conocimiento de
que alo largo del periodo de baja por enfermedad
gue viene disfrutando desde el pasado dia 16 de
febrero de 1998, ha estado realizando labores y
tareas en explotacion ganadera familiar, conducta
ésta constitutiva 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
Trabagjadores, asi como de una falta muy grave
por transgresion de la buena fe y abuso de
confianza, segin € articulo 50.3 del vigente
Convenio Colectivo para la Banca Privada, por lo
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 30 de septiembre, teniendo a su
disposicion la liquidacién de haberes que
corresponda’.- 4°).- Persona de la empresa
demandada contacté antes del verano de 1999 con
el actor ofreciéndole la posibilidad de asesorarle
para tratar de conseguirle una Invalidez
Permanente sin coste alguno para el mismo, lo
gue rehusd e demandante alegando que era su
deseo curarse. El art. 35 del Convenio Colectivo
para la Banca privada prevé para € personal
laboral determinadas mejoras en materia de
incapacidad permanente en los grados de Total y
Absoluta.- 59.- El actor vive a unos 15 minutos
caminando del domicilio y explotaciéon ganadera
de sus progenitores, yendo a visitarles a partir del
dia 16.02.1998 con una frecuencia variable en
funcion de su estado de animo, teniendo
meédicamente prescrito el salir a pasear con € fin
de expansionarse o distraerse; habiendo
colaborado muy ocasionalmente con su padre en
e cuidado o vigilancia del ganado, siempre en
compafila del ascendiente.- 6°.- Presentada
papeleta conciliatoria e dia 22.10.99 ante €l
SMAC por e actor, con fecha cinco de
noviembre de 1999 se celebrd el preceptivo acto
de conciliacién previa, en cuyo acto el empresario
demandado reconocié la improcedencia del
despido manifestando que en el término de, 48
horas se consignarian las sumas de 7.238.399
ptas., correspondientes a la indemnizacion legal,
y de 253.399 ptas., correspondientes a los salarios
de tramitacién desde la fecha de despido hasta la
fecha de 05.11.99, concluyendo el acto “sen

avinza’. El dia 06.11.99 se consignaron en €l
Establecimiento Plblico destinado a efecto
ambas sumas por importe global de 7.491.656
ptas.- 7°).- Correctamente agotada la via previa,
se dedujo la demanda origen de estas actuaciones
que fue repartida a este Juzgado de lo Social con
fecha 11.11.99, previa su presentacion y registro
ante el Decanato de los Juzgados de Lugo con
fecha de 05.11.1999".

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando en parte la demanda
sobre Despido, deducida por don JM.L.G. contra
e empresario “B.E.C., SA.”, debo declarar y
declaro la improcedencia del mismo y, en su
consecuencia, debo condenar y CONDENO a
dicha EMPRESA a que, en €l plazo de cinco dias
desde la notificacion de la sentencia, opte entre la
readmision del trabajador Sr. L.G. o €l abono de
una indemnizaciéon de SIETE MILLONES
DOSCIENTAS CINCUENTA Y CINCO MIL
CUATROCIENTAS DIEZ PESETAS (7.255.410
PTAS), entendiéndose que de no optar €
empresario por la readmision o por la
indemnizacion procede la primera, y ademés €l
pago de los salarios dejados de percibir desde la
fecha del despido (07.10.99) hasta e acto de
conciliacién previa (05.11.99) que, a razon de
8.854 ptas. diarias, totalizan DOSCIENTAS
CINCUENTA Y SEIS MIL SETECIENTAS
SESENTA Y SEIS PESETAS (255.765 ptas.).
Habiéndose ofrecido y consignado pro la empresa
las cantidades de 7.238.399 ptas. y 253.257 ptas.,
en total, 7.491.656 ptas, se tiene por bien
efectuada la consignacion, debiendo entregarse a
la parte actora tal suma, quedando un saldo
acreedor a su favor de VEINTE MIL
QUINIENTAS VEINTE PESETAS (20.520
ptas.) de optar la empresa por la indemnizacién
en el plazo legal sefialado”.

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.- Recurre € actor la sentencia de
instancia que declaré improcedente el despido de
que habia sido objeto, condenando al demandado
“B.” en los términos legales, solicitando la
revocacion de dicha resolucion y se declare la
nulidad del despido por vulnerar derechos
fundamentales del recurrente, para lo cua -
admitiendo € relato factico de la resolucion
recurrida-, en sede juridica, con amparo en €l art.
191.c) LPL denuncia como infringidos los arts.
55.5y 6 LET en relacion con los arts. 10, 14y 35
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CE y STCO de 23.07.1996. El argumento del
motivo consiste en que, segin su entender,
acreditd la existencia de indicios racionales de
discriminacion del actor, sin que el juzgador de
instancia haya exigido prueba en contra a la
empleadora que acreditase que e despido
obedecia a razones distintas a la discriminacion,
por lo que admitida por la empresa la
improcedencia procede declarar nula la decision
empresarial ya que esta vulnera el derecho a
trabajo del actor y e principio de igualdad y no
discriminacion pues tal decision patrona
obedece, bien ala voluntad de eximirse de abonar
prestaciones complementarias de invalidez al
demandante que se hallaba en incapacidad
temporal y habia solicitado pension de invalidez
permanente, bien a mantener en plantilla a un
empleado que presumiblemente puede sufrir
periodos de incapacidad temporal continuados. El
recurso ha sido impugnado por la demandada.

SEGUNDO.- Los motivos no pueden ser
acogidos por cuanto, s bien es cierto que una vez
invocados y acreditados indicios de vulneracion
de derechos fundamentales, a tenor de lo
dispuesto en el art. 179.2 LPL, se produce una
inversion en la carga de la prueba, de modo que
incumbe acreditar ala empresa que su decision es
gjena a cualquier animo discriminatorio, también
es reiterada la doctrina jurisprudencial que
establece que no es suficiente con aegar la
existencia de discriminacion o vulneracion de
derechos fundamentales sino que es preciso
aportar prueba suficiente sobre los indicios
invocados, 1o que aplicado a presente supuesto
implica la desestimacion del motivo por cuanto la
vulneracion del derecho alaigualdad en el acceso
a trabgjo, la sustenta el actor en lainvocacion de
que se le despide por su situacién de enfermedad
afirmando que o bien accede a la situacion de
invalidez permanente, en cuyo caso la demandada
debera abonarle un complemento de pension, o
bien se reincorpora al trabgjo, en cuyo caso es
plausible que sufrira diversas recaidas en su
enfermedad por lo que la demandada debera
soportar e pago de complementos, con lo que en
cualquier caso e despido se produce con
fundamento en su situacién de enfermedad 1o que
vulnera sus derechos.

La argumentacién no se comparte por cuanto: a)
afirmando el juzgador de instancia en el relato
factico, que permanece inaterado, que la
demandada le ofreci6 tramitarle sin costo alguno
para € actor la gestién de una prestacion de
invalidez permanente, situacion que de serle
reconocida implicaria para la empleadora €
abono de complementos de pension, conforme al
art. 35 del convenio colectivo de Banca Privada,
tal conducta no se compadece con una voluntad
de evitar € pago de tal pension complementaria,

por lo que mal puede deducirse de la misma una
intencion discriminatoria, cuando la empresa se
ofrece a tal tramite que de serle acogido implica
precisamente una carga econdmica; b)
igualmente, el actor agotd o se hallaba en trance
de agotar el subsidio de incapacidad temporal por
su duracién méxima, siendo asi que €l art. 34 del
citado convenio impone a la empresa un
complemento de dicho subsidio para que €
trabajador alcance e 100% del salario que le
corresponderia de hallarse en activo durante €
primer afio, complemento que no consta que le
negara en ningn momento, y que a partir de ese
primer afio dicho complemento se va reduciendo
a 75% del segundo afio y a 50% para el tercer
afio, no cabe deducir del despido una conducta
discriminatoria frente a actor, pues la carga
socia para la mercantil se reduce segiin perdura
la situacion de incapacidad temporal, si a ello se
aflade que la empresa ya no tenia obligacién de
cotizar por el actor, no se comprende como se
sostuvo aquella obligacion inicial y cuando la
carga se reduce se puede pretender que el despido
tiene como fundamento dicha situacién; c) por
ultimo mal puede presumirse que la situacién de
baja por incapacidad temporal del actor vayan a
ser reiteradas en € futuro, salvo que se admita la
premisa de que € trabgador actla
fraudulentamente en relacién con su enfermedad
de lo que no se tiene la mas minima constancig;
d) del hecho de que la empleadora acepte la
declaracion de improcedencia de su decision y
ofrezca la indemnizacion correspondiente ante €l
SMAC, tampoco puede extraerse la conclusion
postulada pues una cosa es que pretenda aminorar
los efectos de su decision, limitando asi los
salarios de tramitacion, y otra distinta que pueda
extraerse de tal actuacion la conclusién de
discriminacién, pues los hechos imputados en la
carta no son falsos o inventados, sino por el
contrario  ciertos, como resulta del hecho
declarado probado 5° de la propia sentencia y
acepta parcialmente en confesion € actor,
consecuentemente que la mercantil estime antes
del acto dejuicio que no podra acreditar tal hecho
0 que no sea considerado con la gravedad
suficiente para justificar su decision y como
consecuencia acepte la improcedencia de la
misma, no conculca ningun derecho fundamental
del actor, por todo ello no existe ningun indicio
de vulneracion de derechos fundamentales del
actor por lo que la resolucién recurrida es
conforme a derecho y procede su confirmacién
previa desestimacion del recurso planteado.

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 JM.L.G. contra la sentencia
dictada el 31.01.2000 por el Juzgado de lo Social
n° 1 de Lugo en autos n° 727-99 sobre despido,
seguidos a su instancia contra “B.E.C., S.A”,
resolucién que se confirma en su integridad.

2936 RECURSO N° 1.424/97

S.S.

IMPROCEDENCIA DE IMPUGNACION DE
ALTA, POR ACCIDENTADO EN SITUACION
DE INCAPACIDADE TEMPORAL.

Ponente: IIma. Sra. Doina Pilar Y ebra-Pimentel
Vilar

En A Coruiia, a catorce 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 Suplicacién n° 1.424/97,
interpuesto por €l letrado don C.B.R., en nombre
y representacion de don JM.M.S, contra
sentencia del Juzgado de lo Social n° uno de los
de Vigo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 775/96
se presenté demanda por don JM.M.S., sobre
ALTA INDEBIDA, frentealaMUTUA “1.T", d
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, ala TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL y ala empresa “P.D.A.,
SL.”. En su dia se celebré acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha 23 de
enero de 1997 por el Juzgado de referencia, que
desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“Primero.- El demandante, don J.M.M.S., nacido
en 1962, con D.N.l..., figura afiliado a la
Seguridad Social, Régimen General, con el
nimero..., siendo su profesion habitual la de
Oficia de 12 abafiil, que venia desarrollando para
la empresa “P.D.A., SL.” mediante contrato

temporal suscrito el 20.06.96 por un mes.
Segundo.- El 28.06.96 €l actor sufri6 un accidente
laboral que le produjo esguince cérvico-dorsal y
contractura paravertebral, iniciando incapacidad
tempora e 02.07.96, en cuya situacion
permanecio hasta el 02.08.96 en que la Mutua lo
dio de alta por curacién. Tercero.- El 12.08.96 €
actor solicité que se le designase abogado de
oficio, cuya designacion se le comunico € dia
05.0996 y con fecha 13.09.96 interpuso
reclamacion previa, solicitando que se anulase €l
dta y se le mantuviese en situacion de
incapacidad temporal, reclamacion que le fue
desestimada por  slencio  administrativo,
presentando demanda en fecha 19.11.96. Cuarto.-
El actor fue dado de baja por la Seguridad Social
el 20.08.96 con el diagnostico de cervicalgia.
Quinto.- El actor padece cervicalgia muscular por
contractura,  rectificacion de la lordosis
fisioldgica, escoliosis dorso-lumbar, hernia discal
paramedial izquierda C5-C6 con sufrimiento
pluriradicular crénico mas intenso a nivel C5-CB6.
Sexto.- La base reguladora supera las 300.000
pesetas anuales’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO. Que desestimando la excepciéon de
caducidad alegada por la Mutua y desestimando
la demanda interpuesta por don JM.M.S. contra
la Mutua “I.T.", e Ingituto Naciond de la
Seguridad Social, la Tesoreria General de la
Seguridad Social y la empresa “P.D.A., SL.”,
debo absolver y absuelvo a dichos demandados
de las pretensiones contra ellos deducidas.
Notifiquese... etc.”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de Suplicacion por la parte demandante,
que, fue impugnado de contrario, por la Mutua
“I.T.”. Elevados los autos a este Tribunal, se
dispuso el pase de los mismos a Ponente.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- El actor interpone recurso de
suplicacion contra la sentencia que, desestimando
la excepcion de caducidad alegada por la Mutua,
desestima la demanda formulada por alta indebida
derivada de accidente de trabajo, articulando un
primer motivo de recurso al amparo del apartado
b) de laLey Procesa Laboral, a objeto de que se
revisen los hechos declarados probados a la vista
de las pruebas obrantes en autos, solicitando en
primer lugar la ampliacion del hecho probado
segundo, de forma que quede redactado de la
siguiente manera: “El 28.06.96 €l actor sufrié un
accidente laboral que le produjo esguince cérvico-
dorsal y contractura paravertebral, iniciando
incapacidad temporal e 02.07.96, en cuya
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situacion permanecio hasta el 02.08.96 en que la
Mutua le dio de alta por curacion. El 11.08.96 €l
Sr. M.S. acudié a Servicio de urgencias de
“P.O.V.I.SA.” a presentar contractura en region
cervical izquierda y movilidad limitada para
rotacion y flexion-extension”, fundamentando su
pretensién en el documento obrante a folio 46 de
los autos y no hay inconveniente en aceptar la
ampliacion solicitada a estar basada en
documento habil al efecto.

En segundo lugar se pretende la ampliacion del
hecho probado cuarto, de forma que quede
redactado del siguiente tenor: “El actor fue dado
de baja por la Seguridad Socia el 20.08.96 con €l
diagndstico de cervicalgia. El dia anterior acudio
a P.O.V..SA. donde es diagnosticado de
cervicalgiatipo muscular por contractura. El dia 6
de septiembre acudié a la Dra. L.M., la cua
certificé que el paciente esta de baja desde €
20.08.96 por cervicalgia. El dia 10.09.96 acude
nuevamente a P.O.V.[.S.A., donde es atendido y
se le envia a Servicio de Rehabilitacion.
Posteriormente el actor es remitido al Servicio de
Neurocirugia de P.O.V.I.SA. para la valoracion
del tratamiento a haberle sido diagnosticada
hernia discal (C5-C6) y ante la falta de respuesta
favorable al tratamiento rehabilitador se propone
por el Dr. M.L. su operacion”, fundamentando su
pretensién en los documentos obrantes a los
folios 47, 48, 55 y 53 de los autos. Tal ampliacion
factica se estima que no puede prosperar por
cuanto que ya consta en €l relato factico la fecha
en que causd baja por la Seguridad Socia y €
diagnostico, asi como las dolencias cervicales que
presenta y que ya hace constar e juzgador de
instancia, las que estima probadas -en € ordinal
quinto del relato factico- en virtud de las amplias
facultades de valoracion de la prueba, en base a
los articulos 97.2 Ley Procesal Laboral y 362 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, no acreditandose,
en suma, error en lavaloracién de la prueba por €l
juzgador de instancia.

SEGUNDO.- El actor articula un segundo motivo
al amparo del apartado c) dd articulo 191 de la
Ley Procesal Laboral, a objeto de que se
examine la infraccién de normas sustantivas o de
jurisprudencia, denunciando infraccién, por
violacién o interpretacion errénea, del articulo
128 de la Ley General de la Seguridad Social,
alegando que lainmediatez de fechas entre €l ata
impugnada y la nueva baja reconocida por el
Ingtituto Nacional de la Seguridad Social por
enfermedad cervica  evidencian que €
demandante no se encontraba curado y en
condiciones de trabajar cuando se le dio € alta,
solicitando que se declare indebida el altay se
reconozca a actor e derecho a las prestaciones
por incapacidad temporal hasta el alta definitiva;

censura juridica que no ha de alcanzar éxito, toda
vez que la cuestion basica planteada en €l recurso
radica en determinar el alcance y la eficacia del
ata expedida por la Mutua € 02.08.96. Y a este
respecto es de sefidar que para un adecuado
enjuiciamiento y solucién de la problematica
planteada resulta conveniente destacar que,
conforme a la legisacion Social en vigor a la
fecha del hecho causante, la incapacidad temporal
es la situaciéon en que se encuentra el trabajador
gue recibe asistencia sanitaria y estd impedido
para €l trabgjo con una duracion de doce meses
prorrogable por otros seis mas, cuando se
presuma que durante ellos puede el trabajador ser
dado de ata médica por curacion, segin se
establece en € art. 128.1.a) de la Ley Genera de
la Seguridad Social, siendo asi que el derecho al
subsidio puede extinguirse tanto por €l transcurso
del plazo maximo como por ser dado de dta
médica el trabagjador con o sin declaracion de
invalidez. Para que proceda 0 no mantener la
situacién de incapacidad temporal, ya que la
indicada situacion es, por definicion, transitoria,
es necesario que sea posible la curacion, y dicha
situacion de incapacidad temporal debe concluir
en e momento en que tienen ya carécter
definitivo e irreversible, es decir, cuando el
cuadro de secuelas o enfermedades es definitivo,
sin que exista posibilidad razonable y objetiva de
mejoria o de recuperacion mediante el adecuado
tratamiento médico y rehabilitador a haberse
agotado todos los medios hasta llegar a un juicio
o conclusién clinica fina, aunque los
padecimientos sean incapacitantes para €l trabajo,
porque en este caso lo que procede no es
mantener la situacion de incapacidad temporal,
sino promover e oportuno expediente de
invalidez permanente.

Pues bien, en el supuesto de autos es claro que no
procede la anulacion del alta médica ni procede
reponer a actor en la situacién de incapacidad
temporal ya que, como acertadamente razona €l
juzgador “a quo” en la fundamentacién juridica,
el actor inici6 un proceso de incapacidad
temporal por accidente de trabgjo a sufrir un
esguince cérvico-dorsal y contractura
paravertebral y fue alta por curacion, impugnando
el alta alegando no estar curado y segun informes
meédicos que aporta presenta cervicalgia muscular
por contractura, rectificacion de la lordosis
fisiol6gica, escoliosis dorso-lumbar, hernia discal
paramedial izquierda C5-C6, con sufrimiento
pluriradicular crénico mas intenso a nivel C5-CB6,
secuelas que tienen €l carécter de crénicas, segin
consta en e inmodificado hecho cuarto de la
sentencia, SN respuesta a  tratamiento
rehabilitador y ello, estimando que las lesiones
(que ya padecia antes del accidente) son cronicas
y tienen el cardcter de permanentes a no ser
posible su curacion por rehabilitacion, impide, de
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conformidad con los preceptos sefialados, que €l
actor pueda continuar en situacion de incapacidad
temporal, 1o que conduce a la desestimacion del
motivo y con ello del recurso, con la consiguiente
confirmacion de la sentencia recurrida.

Fallamos

Que desestimando € recurso de Suplicacion
formulado por don JM.M.S. contra la sentencia
de fecha 23 de enero de 1997, dictada por €l
Juzgado de lo Social n° uno de los de Vigo en
autos instados por el recurrente frente a la
MUTUA “I.T.”, a INSTITUTO NACIONAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL, a la TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y a
la empresa “P.D.A., SL.” sobre ALTA
INDEBIDA, debemos confirmar y confirmamos
integramente la resolucion recurrida.

2937 RECURSO N° 997/00

S.S.

INTERPRETACION DE LIMITES
CONVENCIONAIS RELATIVOS A
ESTIPULACION DE CONTRATOS DE POSTA
A DISPOSICION.

Ponente: 11mo. Sr. Don José Elias Lopez Paz
A Corufa, a catorce de abril de dos mil

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

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En & recurso de Suplicacion num. 997/00
interpuesto por la Empresa “L.C.S., SA.” contra
la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de A
Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por CC.OO en reclamacion de
CONFLICTO COLECTIVO siendo demandado
laEmpresa“L.C.S., S.A.”, siendo parte U.G.T. en
su dia se celebré acto de vista, habiéndose dictado
en autos nim. 854/99 sentencia con fecha uno de
diciembre de mil novecientos noventa y nueve
por el Juzgado de referencia que estimé la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1° Que la empresa “L.C.S., S.A.” dispone de
una planta de fabricacion de conservas en
Carballo, con una plantilla de trabajadores fijos
en torno a 352 y 700 trabajadores temporales
eventuales y contratos a través de Empresas de
Trabagjo Temporal. Dicha empresa demandada se
dedica a la conserva de atin durante la campafia
que dura normalmente entre seis y nueve meses.-
2°) Que la empresa utiliza ademés de | os servicios
de personal con contratos temporales (con
duracion entre seis y nueve meses) desde 1996,
fundamentalmente, las del personal provenientes
de diferentes Empresas de Trabgjo Temporal,
habiéndose realizado 576 contrataciones en 1997
y 1.353 en 1998, y a 1 de marzo de 1999 se han
realizado 408 contrataciones con las E.T.T.- 39
Que por la empresa demandada no se facilito ala
representacion  del  Sindicado  accionante
Comisiones Obreras los plantes de produccion
prevista y realizada correspondientes a los afios
1997, 1998 y 1999.- 4°) Que durante 1997 todo el
personal contratado por medio de E.T.T. para la
limpieza de pescado estuvo prestando servicios
durante més de los seis meses méaximos de
duracion del contrato de puesta a disposicién.- 5°)
Que los actores solicitan se declare que la
contratacion eventual o de personal laboral a
través de contratos de puesta a disposicion con
Empresas de Trabgjo Temporal excede de las
excepciones contempladas en € Convenio
Colectivo, debiendo de acudirse a la contratacion
del personal fijo-discontinuo para realizar la
actividad prevista.- 6°) Que se ha celebrado “sin
efecto” acto de conciliacion ante el SMAC”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la excepcion de
"incompetencia de jurisdiccion” y estimando la
demanda interpuesta por la representacion del
Sindicado COMISIONES OBRERAS (CC.00),
contra la empresa “L.C.S., S.A”, debo declarar y
declaro que la préctica de la contratacién eventual
0 de persona tempora a través de contratos de
puesta a disposicion con Empresas de Trabajo
Temporal excede de las  excepciones
contempladas en el Convenio Colectivo, debiendo
de acudirse a la contratacion del personal fijo-
discontinuo para redizar la actividad previa,
condenando a la empresa demandada al estar y
pasar por tal declaracion”.

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

PRIMERO.- La sentencia de instancia, desestima
la excepcién de “incompetencia de jurisdiccion
socia”, y estimando la demanda de conflicto
colectivo planteada por €l sindicado Nacional de
Galicia de CC.00. contra la empresa “L.C.S.,
S.A." declaré que “la practica de la contratacién
eventual o de personal tempora a través de
contratos de puesta a disposicion con Empresas
de Trabajo Tempora excede de las excepciones
contempladas en el Convenio Colectivo, debiendo
de acudirse a la contratacion del persona fijo-
discontinuo para realizar la actividad prevista,
condenando a la empresa demandada a estar y
pasar por tal declaracion”. Este pronunciamiento
se impugna por la mercantii demandada,
articulando dos motivos de Suplicacion,
invocando a efecto por el cauce de los apartados
b) v ¢ de articulo 191 de la Ley de
Procedimiento Laboral, larevision probatoriay €l
examen de la normativa juridica aplicada.

SEGUNDO.- La revision de los hechos
declarados probados pretendida por la parte
recurrente tiene el siguiente alcance: En primer
lugar, se pretende adicionar H.D.P. quinto lo
siguiente: “El Convenio Colectivo aque serefiere
|a parte demandante, se publicé en el BOE de 25
febrero 1988 por haberse asi acordado en
Resolucion de la Direccion General de Trabgjo de
6 de febrero de 1998”.

En segundo lugar, se interesalaadicion a H.D.P.
sexto, de lo siguiente: “El 1 de septiembre de
1999, la Comision de Trabajo del Comité de
Empresa representada por don J.M.C., dofia L.P.,
don J.G., don F.A.P., don J.P., don JM.A., por
UGT, don S.B., don JM.G. por CIG, don
A.P.(Asesor UGT), don F.S.(Asesor CIGA), don
I.L. (Delegado CIG), don P.C. (Asesor CIG) y la
representacion empresarial por don A.M., don
C.O. y don J.O., firmaron, entre otros, el siguiente
acuerdo: "En funcion de la reforma de la fébrica,
de la organizacion futura previstay del nimero de
puestos de trabajo necesarios para cubrir las
eventualidades (plantillas medias pasadas,
actuales y sobre todo futuras), se ira concretando
el personal acontratar.

A tal fin las partes en comin acuerdo coinciden
en adoptar una medida objetiva que suponga el
pleno acogimiento al espiritu del Convenio y que
sirva de criterio para € cumplimiento del
principio de estabilidad y con € fin de dar
solucion a la problemdtica surgida en la
contratacion de personal a medio de ETTSD con
el contenido del Convenio Colectivo del Sector, a
estos efectos, se llega a los siguientes acuerdos: a)
La contratacion de 50 personas fijas discontinuas
que seran efectivas en las primeras contrataciones

gue se realicen. b) La contratacion del resto de la
mayoria del personal por parte de “C.” como
personal eventual. ¢) Queda fijada para el mes de
diciembre de 1999 una reunion de seguimiento de
las plantillas, en funcién de las necesidades de
materia prima y de mercado, y ver €l n° de
trabajadores eventuales que podrian pasar a ser
plantilla fija discontinua’.

No se accede a la revisién interesada por resultar
totalmente intranscendente para la resolucion del
litigio planteado, como luego se razonara.

TERCERQO.- Por el cauce del examen del derecho
aplicado, denuncia la mercantil recurrente
infraccién, por interpretacion errénea, del art. 7.3
-Estabilidad de Plantillas- del Convenio Colectivo
de ambito Estatal para las Industrias de
Conservas, Semiconservas, Salazones de Pescado
y Marisco, publicado en el BOE de 25 de febrero
de 1998, segiin dispuso la Resolucion de la
Direccién General de Trabgjo de 6-febrero-1999.
Argumenta, sustancialmente, la parte recurrente,
en un primer punto del motivo de recurso, que la
sentencia recurrida debié omitir toda referencia a
las contrataciones de los afios 1996, 1997 y enero
y febrero de 1998, porque e Convenio Colectivo
se publicd en el B.O.E. de 25 de febrero de 1998,
por lo que todo lo anterior a dicha fecha debi6
quedar enteramente silenciado. Y en e apartado
segundo del mismo motivo de recurso, se hace
referencia a una accién de control extemporanea,
porgue se pretende alcanzar una estabilidad de la
plantilla en el periodo de tiempo comprendido
entre el 25.02.98 y el 31.12.2000, que es €
periodo de urgencia que se fija para s €
Convenio -art. 7 n° 3- para alcanzar |la estabilidad
delaplantilla

La cuestion litigiosa que se ventila en la presente
"litis" consiste en determinar, si por lademandada
“L.C.S.,, SA.", se han cumplido las previsiones
del art. 7.3 del Convenio Colectivo Sectorial de
ambito Nacional en relacion con los contratos de
puesta a disposicion concertado a través de los
ET.T., debiendo determinarse s en las
contrataciones que se llevaron a cabo en los afios
98 y 99 (y también en € afio 1997 por lo que
luego se dird) se respetaron las previsiones del
citado articulo 7.3 del convenio, en € que se
establece con caracter general que debe acudirse a
la contratacién de personal fijo discontinuo v,
excepcionalmente, acudir a la contratacién
temporal cuando se trate de cubrir bajas derivadas
de 1).- Incapacidad temporal.- 2).- Por ausencias
imprevistas.- 3).- Trabgos que por su especial
cualificacion no pueden ser cubiertos por personal
de plantilla- 4).- La redizacion de pedidos
imprevistos y no contemplados dentro de los
planos productivos de las empresas.- 5).-
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Abundancias de materias primas y siempre que
suponga una excepcion de cada campafia.

Esta misma cuestion ya fue resuelta por esta Sala
en sus sentencias de 16 de julio de 1999 (Ar.
2.558) y por la de 25 de febrero de 2000 (Rec.
5.842/99) por lo que procede reproducir aqui la
doctrina sentada por la Sala en las citadas
sentencias, en las que se seflala “Parece
procedente recordar que el Conflicto Colectivo a
que se contrae €l presente procedimiento es
encuadrable en el ambito de los denominados
conflictos juridicos, siendo asi queladoctrinay la
propia jurisprudencia -STS de 23.1291 vy
24.02.92, entre otras-, entiende por tales “los que
persiguen una declaracién judicial que 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 STS de 06.02.84 aseveré que “en €l
conflicto juridico la discrepancia de las partes
respecto de la aplicacion o interpretacion de una
norma constituye la razon de ser del conflicto” en
tanto que el de regulacion “surge del proposito 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 dej6 patente la resolucion de instancia no esta
sometida a la consideracién de la Sala, a través
del presente procedimiento, la validez de los
diversos contratos suscritos por la empresa a los
que se refiere el ordinal 111 (en este caso es el 29)
del relato féactico de aguella resolucién, sino que
lo que constituye el nudo gordiano de la cuestion
se circunscribe adilucidar si se ha conculcado, de
aguna manera, e Convenio en base a tales
contrataciones de carécter temporal./ En ta
sentido no debe soslayarse que el articulo 7 del
Convenio Colectivo para el 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 temporal que pueda
practicar la empresa deberd dar preferencia en lo
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, |o exigieran, aln tratandose de la
actividad normal de la empresa, podré €l contrato
temporal tener una duracién dentro de un periodo
de doce mensualidades, de nueve meses,
atendiendo en todo momento y en lo posible alo
establecido en el parrafo anterior”, en tanto que el
parrafo 3 del propio precepto convencional, bajo
la rubrica “Estabilidad de plantillas’, establece,

entre otras consideraciones, que “Es objetivo a
acanzar, durante la vigencia del presente
convenio, la estabilidad de las plantillas y en la
gue la contratacién eventual y externa responde
Unica y exclusvamente a las circunstancias
excepcionaes’, afiadiendo que “A los efectos de
adlcanzar tal objetivo, en los pardmetros de
actividad productiva irregular, las partes
consideran que la elasticidad que proporciona €
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 degar
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 redlizacion de pedidos imprevistos y no
contemplados dentro de los planes productivos de
las empresas’ y “abundancia de materias primas y
siempre que suponga una excepcion dentro de
cada campafia” .

Esto sentado, esta Sala entiende, que el 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 laque 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 ordinal segundo, de donde se deduce, que a
menos con las E.T.T. se redizaron 576
contrataciones en 1997, 1.358 contratos en 1998,
y 408 al 1° de marzo de 1999, todas €ellas a través
de contratos de puesta a disposicion con empresa
de trabgjo temporal, lo que pone en evidencia,
gue la plantilla de personal de la empresa era
claramente insuficiente para la realizacion de la
produccién, pues, a ser e volumen normal de la
actividad excesivo a las posbilidades de
produccién a través del persona fijo, dehid
acudirse a la contratacion de fijos discontinuos;
por lo que ha de destacarse €l acierto de la
Magistrada de instancia al estimar que no es
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compatible con la recta aplicacion del Convenio
Colectivo de que se trata, €l 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),
gue hiciera inviable la posibilidad de actuacion
del personal discontinuo”.

Finalmente cabe sefidlar que, aun resultando
intranscendente para la cuestion litigiosa, las
contrataciones operadas durante el afio 1997 a
través de las E.-T.T. son computables a estos
efectos en base a una doble consideracion: En
primer lugar, porque asi constaen el H.P. 2° de la
sentencia que se impugna, cuya revisiéon no ha
sido interesada y que, consecuentemente, vincula
ala Saa; y, en segundo lugar, porque la eficacia
juridica de los Convenio Colectivos puede nacer
con anterioridad a la fecha de su publicacién; por
lo que se desvirtlia asi |o manifestado en el escrito
de recurso; sin que la accién gercitada suponga
un control extemporaneo sobre e objetivo a
acanzar, de la estabilidad de la plantilla, por
cuanto el contenido obligacional del Convenio
debe cumplirse a lo largo de su vigencia, sin
esperar a la finalizacién de la misma, como
pretende la mercantil recurrente. Todo lo cual
implica la desestimacion de la sentencia
recurrida, con las consecuencias previstas en el
art. 233.1delalL.P.L.

Fallamos

Que desestimando € recurso de Suplicacion
interpuesto por la Empresa “L.C.S., SA.” contra
la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de A
Corufia, de fecha 1 de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve, dictada en autos
seguidos a instancia de CC.OO contrala Empresa
“L.C.S., SA. sdendo pate U.G.T. sobre
CONFLICTO COLECTIVO, debemos confirmar
y confirmamos integramente la resolucion
recurrida

2938 RECURSO N° 1.005/00

S.S

INEXISTENCIA DE VULNERACION DO
DEREITO DE LIBERDADE SINDICAL, O TER
CUMPRIMENTADO DEBIDAMENTE A
EMPRESA A SUA CARGA PROBATORIA
FRONTE A INDICIARIA DO
TRABALLADOR.

Ponente: [Imo. Sr. Don Ricardo Ron Curiel
A Corufia, a catorce de abril 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 Suplicacién n° 1.005/00,
interpuesto por don L.F.L.P. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social ndm. uno de Ferrol.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 613/99
se presentd demanda por don L.F.L.P. en
reclamacién sobre TUTELA DEL DERECHO
DE LIBERTAD SINDICAL siendo demandada la
empresa “C., SA. y sdendo pate
MINISTERIO FISCAL, en su dia se celebré acto
de vista, habiéndose dictado sentencia con fecha
23 de diciembre 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.- El demandante viene prestando sus servicios
por orden y cuenta de la demandada ocupando la
categoriade Oficia 12tornero desde el 1 de mayo
de 1982 y percibiendo un salario de 149.347 ptas.
El actor presta sus servicios en un Taler de
reparacion interna de vehiculos y maquinaria de
la Empresa. Desde €l inicio de la relacion laboral
el actor venia prestando sus servicios laborales
con un horario de 8 horas a 13 horas y de 14,30
horas a 18,30 horas de lunes a viernes. En fecha
29 de junio de 1999 se le comunico verba mente
que a partir del 30 de junio de 1999 su horario de
trabajo seriade 8 horas a 12 horas y de 16 horasa
20 horas de lunes a viernes. El actor fue el Unico
trabajador a que se le modificd dicho horario
habiendo presentado demanda por modificacion
sustancial de condiciones laborales que fue
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estimada a medio de Sentencia de 17.08.99 del
Juzgado de lo Socia n° 2 de Ferrol, autos 408/99,
declarando injustificada dicha medida. Que la
Empresa no cumplié dicha Sentencia por 1o que
se instd la gjecucion recayendo auto de fecha 6 de
octubre de 1999 imponiendo un apremio
pecuniario a la Empresa por cada dia que
transcurra desde el 13 de octubre de 1999, en que
el actor debia incorporarse de su permiso
vacacional, sin que el actor sea reintegrado en €l
anterior horario. Que a partir del 13.10.99 fue
reintegrado en su anterior horario./ 2.- El actor
junto con los trabgjadores Sr. PL. y R.C.
formularon demanda de cantidades reclamando la
paga extra de Navidad de 1998 dando lugar a
Sentencia estimatoria de fecha 10 de mayo de
1999 en autos 128/99. Asimismo el actor ha
reclamado judicialmente los atrasos de convenio
de 1998 y 1999 en autos 524/99 y cuyo acto de
juicio oral esta previsto para € 20 de enero de
2000 y la paga extra de julio de 1999 en autos
587/99 cuyo juicio ora esthd sefidado el
10.02.2000./ 3.- El dia 2 de diciembre de 1999 la
Empresa comunico a actor que desde esa fecha
debia de dejar de efectuar una hora extra siendo €l
Unico trabajador del Taller donde trabagjaal que se
le comunicd que dejara de hacer una hora extra
siendo el horario del resto de trabgjadores del
taller de 8 a 13 horas y de 14,30 a 18,30 horas./
4.- ElI actor estd dfiliado a sindicato
Confederacion Intersindical Galega
presentandose como candidato a las elecciones
sindicales &l 13.12.99./ 5.- El actor se niega con
frecuencia a hacer la hora extra que se viene
haciendo de forma sistemética en €l Taller donde
presta sus servicios.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO/ Que, desestimando la demanda debo
declarar y declaro la no existencia de la
vulneracion denunciada absolviendo ala Empresa
“C., SA.” de las pretensiones del actor sin que
haya lugar a abonar indemnizacion alguna.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima
la demanda y declara la no existencia de la
vulneracion denunciada, absolviendo ala empresa
demandada, “C., S.AA.”, de las pretensiones del
actor, sin que haya lugar a abonar indemnizacion
alguna. Este pronunciamiento se impugna por la
representacion procesal del demandante, la que
construye €l primero de lo motivos de

Suplicacion a amparo del art. 191, letra b), dela
Ley Procesal Laboral, interesando la supresion
del hecho declarado probado 5° de la resolucion
que combate, por basarse, aduce la recurrente, en
una errénea apreciacion de la prueba practicadary,
asimismo, por resultar predeterminante del fallo;
haciendo referencia a la prueba documental
obrante en el expediente, aportada por la empresa
demandada, folios 43 a 320, que consisten en
partes de trabgjo del demandante, a que no es
cierto que éste se negara a efectuar la hora extra
diaria, ala prueba de confesién de la demandada,
a los testigos propuestos por ésta -que dice
aseguran lo contrario de lo que consta en la
documental aportada por la empresa-; por lo que
estima que a la vista de la prueba practicada,
principalmente la documental, pero también la
testifical, la conclusion que se alcanza es que €
trabajador no se negd nunca, y menos con
frecuencia, a realizar una hora extra diaria
habitual. Asi construido, €l motivo esta llamado a
fracasar; de un lado, porque la prueba documental
que por el recurrente se invoca, por Su propio
contenido, en modo alguno autorizaria o
justificaria la supresion que se postula, y de otro,
porgue las restantes probanzas no serian habiles
legalmente a los fines pretendidos, por imperio de
lo preceptuado en los arts. 191, letra b) y 194.3,
ambos de la Ley Adjetiva Laboral. En todo caso,
es de destacar que €l relato impugnado, como los
demés, se estiman acreditados a través de los
medios de prueba a que se refiere e primero de
los fundamentos de derecho de la sentencia
suplicada. También es de resdtar que el
contenido del ordinal cuyarevision se pretende es
€l propio de una situacion de hecho, capaz de ser
valorada juridicamente, sin que implique, como
sostiene el recurrente, predeterminacion alguna
del fallo adictar.

SEGUNDO.- Con sede en €l art. 191, apartado c),
delaley Rituaria Laboral, se articula el segundo,
y Ultimo, de los motivos en el que se denuncia
vulneracion del art. 28.1 de la Constitucion y la
doctrina jurisprudencial que lo interpreta, con cita
de las sentencias del Tribunal Constitucional
38/1981, 90/1997, 73/1998 y 959/1998; por
estimar que la juzgadora de instancia reconoce
gue existen indicios racionales de discriminacion,
a ser el actor € Unico trabajador a que se le
impide redlizar una hora extra diaria que viene
efectuando todos los trabajadores de la empresa,
ademés de haber intentando la empresa modificar
con anterioridad su horario, teniendo, también,
formuladas varias reclamaciones contra la
empresa, deben ser indicios suficientes de que el
trabajador puede ser victima de una lesion de sus
derechos fundamentales, y al trasladar la carga de
la prueba a la empresa, ésta alega que es € Unico
gue se niega a hacer horas extras, y siendo falsa
esta afirmacién, la empresa no puede justificar de
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ningunaformael porqué del trato diferente caraa
actor; haciendo referencia a razonamiento de la
juzgadora acerca de las facultades organizativas
de la empresa sobre las horas extraordinarias, y a
que la verdadera razon de la actuacion
empresarial es la afiliacion del trabgjador a la
Confederacion Intersindical Galegay a hecho de
ser candidato, por este sindicato, en las elecciones
sindicales; sin que sea coincidencia que la
prohibicién de realizar dichas horas se produzca
pocos dias después de conocerse la candidatura
mencionada, y que también es revelador €l hecho
de que la empresa decide prohibirle realizar las
repetidas horas en €l mes de diciembre, € dia 2,
cuando desde el 13 de octubre de 1999 el actor
viene realizando una hora extraordinaria diaria
todos los dias laborales, una vez repuesto en su
horario habitual, en cumplimiento de sentencia
que declara injustificada la modificacion
impuesta por la empresa; habiendo existido otra
tentativa en e mismo sentido, cuando la empresa
modifico el horario del actor en el mesdejulio de
1999, medida ésta que fue declarada injustificada
por el Juzgado de lo Social n° dos de Ferrol, en
sentencia recaida en autos n° 408/99; y termina el
recurrente manifestando que la empresa trata de
disimular los verdaderos motivos de su actuacion,
siendo inaceptables sus argumentos, porque
intenta encubrir la discriminacién y la represion,
ampardndose en que la redlizacion de horas
extraordinarias es voluntaria tanto para €l
empresario como para el trabajador, produciendo
asl un perjuicio a éste que la ley no permite ni
ampara.

El motivo, y por consiguiente el recurso, no
puede prosperar, puesto que e éxito de
pretensiones de la naturaleza de la gjercitada en €l
debate esta supeditado a que por quien postula el
amparo se haya constatado, a menos, la
existencia de indicios de que se ha producido una
violacién de los derechos fundamentales que se
invocan, de conformidad con lo preceptuado en el
art. 179, n° 2, de la Ley Rituaria Laboral; y en el
caso objeto de debate ahora, por € recurrente se
pretende fundamentar la accion de tutela que
gercita, en el hecho de que sea él e Unico del
taller a que se le ha comunicado que deje de
redizar una hora extraordinaria que vienen
haciendo todos los trabajadores y que tal decision
empresarial es consecuencia de estar afiliado al
sindicato Confederacién Intersindica Galega,
habiéndose presentado como candidato a las
elecciones sindicales e 13 de diciembre de 1999
y, asimismo, por haber sido ya con anterioridad
modificado su horario de trabajo, frente alo que
formulé demanda, siendo estimada en sentencia
del Juzgado de lo Socia nimero 2 de Ferrol, que
declard injustificada tal medida, y por haber
formulado otras reclamaciones salariales frente a
la empresa -concretadas en €l hecho probado

ndmero 2-. Este planteamiento podria servir para
constatar, en principio, la apariencia de
concurrencia de indicios de violacién de la
libertad sindical, con lo que se tradadaria a la
empleadora la aportacién de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de
las medidas adoptadas y de su proporcionalidad;
y esta carga probatoria se ha cumplimentado
debidamente por la empresa demandada al
demostrar, como se recoge en e hecho probado
nimero 5 de la sentencia recurrida, que “el actor
se niega con frecuencia a hacer la hora extra que
se viene haciendo de forma sistemética en el
Taller donde presta sus servicios’, lo que se
considera como causa justificativa de la medida
adoptada por la empresa. Estimandose, en
definitiva, que por ésta no se ha cometida acto
discriminatorio aguno respecto a  actor-
recurrente; por lo que no es de apreciar en €l
comportamiento de la patronal accionada
vulneracion de los derechos fundamentales
reconocidos en e precepto congtitucional y
doctrina jurisprudencial que, como infringidos se
invocan en el recurso.

TERCERO.- Por lo que queda razonado es
procedente, en criterio coincidente con €
mantenido por el Ministerio Fiscal, rechazar la
censura juridico-jurisprudencial a que €l recurso
se remite y, con desestimacion de éste, dictar un
pronunciamiento confirmatorio del suplicado. En
consecuencia,

Fallamos

Que desestimando € recurso de Suplicacion
interpuesto por la representacién procesal de don
L.F.L.P., contrala sentencia de fecha veintitrés de
diciembre de mil novecientos noventa y nueve,
dictada por e Juzgado de lo Social nimero uno
de Ferrol, en proceso sobre tutela del derecho de
libertad sindical, promovido por € recurrente
frente a la empresa “C., S.A.”, habiendo sido
parte el Ministerio Fiscal, debemos confirmar y
confirmamos |a sentencia recurrida
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2939 RECURSO N° 905/2000

S.S

EXTINCION DE CONTRATO DE OBRA

FRAUDULENTO DETERMINANTE DA
EXISTENCIA DUN DESPEDIMENTO
IMPROCEDENTE.

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

A Corufa, a veinticuatro de abril 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 Suplicacién n° 905/2000
interpuesto por don F.L.C. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. uno de A Corufia.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 941/99
se presentd6 demanda por don F.L.C. en
reclamacién de DESPIDO siendo demandada la
empresa “C.B.L.G., S.L.” en su dia se celebrd
acto de vista, habiéndose dictado sentencia con
fecha 24 de enero de dos mil por el Juzgado de
referencia que desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°.- Que €l actor, don F.L.C., comenz0 a prestar
servicios para la empresa demandada “C.B.L.G.,
S.L.” desde e 03.03.98 ostentando la categoria
profesional de Pebn y percibiendo un saario
mensual de 128.384 pesetas con prorrateo de
pagas extraordinarias./2°.- El actor suscribié con
la empresa demandada un contrato de trabgjo de
duracion determinada celebrado al amparo del art.
15 del Estatuto de los trabajadores por obra o
servicio determinado el 03.03.98 estableciéndose
en la clausula primera que prestaria sus servicios
como albafiil, nivel pedn, en el centro de trabajo
ubicado en..., y en su clausula sexta que “la
duracion del contrato serd de obray se extendera
desde el 03.03.98 hasta fin de trabajos./3°.- Que
en dicho contrato de trabajo suscrito por ambas
partes figura una clausula adicional del siguiente
tenor: “este contrato se acoge al art. 29.2 del
convenio Genera de la Construccion donde

establece que los trabgjadores fijos de obra
podran prestar servicios durante un periodo
maximo de tres afios consecutivos’./4°.- Que si
bien el actor presté servicios en la obra de...,
Narén hasta que finalizé la misma en e mes de
junio de 1999 continud prestando servicios para
la demandada en las siguientes obras sitas en las
localidades de Guisamo, Bergondo, Moeche, San
Sadurnifio, Boimorto./5°.- Que la Ultima obra en
la que trabaj6 e actor fue en la localidad de
Boimorto, finalizando la misma el 23.11.99./6°.-
Que en fecha 9 de noviembre de 1999 la empresa
demandada notifico al actor carta de la misma
fecha en la que se manifestaba que a partir del 10
de noviembre de 1999 comenzaria a disfrutar sus
vacaciones hasta el 22 de noviembre de 1999,
fecha a partir de la cual causaria bagja en la
empresa por finalizacion de los trabajos para los
gue habia sido contratado./7°.- Que €l actor no ha
ostentado durante el Ultimo afio la cuaidad de
representante de los trabajadores./8°.- Que se ha
celebrado “sin efecto” acto de conciliacion ante el
SMAC.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que desestimando |la demanda interpuesta
por don F.L.C., contra la empresa “C.B.L. G.,
S.L.”, debo absolver y absuelvo a dicho
demandada de los pedimentos contenidos en la
demanda’.

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Contra la sentencia de instancia, que
desestimando la demanda interpuesta por F.L.C.
contra la empresa “C.B.L.G. S.L.”, absolvio a la
demandada de los pedimentos alli contenidos, se
alza en suplicacion € actor y en un Gnico motivo,
con amparo procesal en el articulo 191.c) de la
Ley de Procedimiento Laboral, denuncia la
infraccion del principio de jerarquia normativa -
articulos 9 de la Congtitucion Espafiola, 1 del
Cadigo Civil y 3 del Estatuto de los Trabaadores
- d inaplicar e articulo 15 del Estatuto de los
Trabgjadores y aplicar indebidamente el articulo
29. 2 del Convenio Colectivo General de la
Construccion.

En sintesis, considera que “los trabajos realmente
realizados excedieron el objeto del contrato que
justificaba y determinaba la temporalidad de la
relacion laboral establecida entre las partes por lo
gue la misma deviene en indefinida, y siendo el
trabajador fijo de plantilla e cese efectuado
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Unicamente puede ser considerado como un
despido  improcedente, con las legales
consecuencias derivadas de tal declaracion.”

SEGUNDO.- Asi las cosas, aunque no toda
irregularidad Ileve aparejado el efecto de que se
presuma que la relacién laboral de que, en cada
caso, se trate lo sea por tiempo indefinido, sino
gue ha de tratarse de una transgresion esencial de
los requisitos del contrato de forma tal que pueda
aseverarse la inexistencia de causa en relacion
con la temporalidad del mismo, sabido es que en
el contrato para obra o servicio determinado el
trabajador ha de ser destinado ala obra o servicio
pactado y asi lo determina el articulo 2 del Real
Decreto 2.546/94 que regula la modalidad
contractual de referencia, a exigir que se
identifique suficientemente en € contrato la obra
gque constituye su objeto, habiendo establecido
alglin pronunciamiento judicial que el requisito es
riguroso y esencial, con la finalidad de concretar
la duracién del mismo, de forma que s no se
conoce con precision tal circunstancia o se le
destina a cometidos diferentes, el contrato se
desnaturaliza, y la propia norma convencional al
establecer que “el contrato fijo de obra es e que
tiene por objeto la realizacion de una obra o
trabajo determinados y se formalizara siempre por
escrito” y “con carécter genera el contrato es
para una sola obra, con independencia de su
duracion y terminara cuando finalicen los trabajos
del oficio y categoria del trabgjador en dicha
obra’, siendo de tener en cuenta, asimismo, que
los contratos de duracion determinada recogidos
en e aticuo 151 del Estatuto de los
Trabgadores son causales, en cuanto de
conformidad con e mismo, solo se podran
celebrar en los supuestos que se tipifican y asi lo
recoge la Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de diciembre de 1995 a sefidlar que “el valido
acogimiento a la modaidad contractual
correspondiente, requiere, en  términos
inexcusables, que concurra la causa objetiva
especificamente prevista para cada una de ellas
como justificativa de la temporalidad que le es
propia, no basta con la voluntad acorde de las
partes explicita en e contrato, pretendiendo
someter a una de dichas modalidades temporales,
sino que es necesario dado € carécter causal de
estas para ser viables las mismas, que concurran
en larealidad las causas justificativas invocadas,
a tratarse de normas de carcter necesario,
generando derechos para € trabajador que
escapan a su poder de disposicién antes o después
de ser adquiridos’, y que la referencia legal a la
“realizacion de una obra o servicio determinado”
supone o congtituye la causa de la temporalidad
para la que se necesita la prestacion de servicios
del trabajador lo que, sin duda, implica la
consideracion de que la obra o servicio
concertado sea de indole eventual, por lo que, en

consecuencia, tal modalidad contractual no es
admisible para la eecucion de actividades
normales y permanentes de la empresa (Tribunal
Supremo, 26.09.85).

TERCERO.- En € supuesto presente, con
independencia de las discrepancias que pudieran
surgir en relacion con la validez y eficacia, en
términos generales, del precepto convencional
colectivo antes referido, lo que excederia del
ambito de la presente controversia, cabe
establecer que las partes suscribieron con fecha
03.03.98 un contrato de duracion determinada, al
amparo del articulo 15 del Estatuto de los
Trabgjadores, segln redaccion dada por el Real
Decreto Ley 8/97 de 16 de mayo, en cuya
clausula primera se estipulé que “el trabajador
prestara sus servicios como abafiil incluido en el
grupo profesional categoria /nivel pedn de
acuerdo con e sistema de clasificacidn
profesional vigente en la empresa, en el centro de
trabgjo ubicado en carretera de..., Nardn”,
acordandose en la clausula sexta que “la duracién
del contrato sera de obra y se extendera desde
03.03.98 hasta fin de obra’ y en la séptima que
“el objetivo del presente contrato es por obra
mientras duren los trabgjos propios de su
actividad en la obra que la empresa esta
realizando en crtra de..., Nar6n”, siendo asi que
segun refleja el inaterado, por incombatido,
ordina 4° de los que congtituyen € relato
histérico de la sentencia de instancia “si bien €
actor presto servicios en la obra carretera de...,
Narén hasta que finalizo la misma en € mes de
junio de 1999, continud prestando servicios para
la demandada en las siguientes obras sitas en las
localidades de Guisamo, Bergondo, Moeche, San
Sadurnifio, Boimorto”, estableciéndo el ordinal 5°
gue “la Ultima obra en la que trabgj6 el actor fue
en lalocalidad de Boimorto, finalizando la misma
el 23.11.99"; quiere ello decir que la obra para la
que fue contratado finalizé en junio de 1999, de
manera que los servicios prestados con
posterioridad no pueden tener amparo en la
aplicacion de la cldusula adicional del contrato de
fecha 03.03.98 en la que se establece que “este
contrato se acoge a articulo 29 apart 2° del
convenio general de construccion donde establece
que los trabajadores fijos de obra podran prestar
servicios en una misma provincia durante un
periodo méximo de tres afios consecutivos’ y ello
por haber desaparecido el sustrato de aplicacion
de dicha norma convencional por cuanto la
participacion del actor en las obras a que se
refiere el antes citado ordinal 4° de la sentencia de
instancia se produjo cuando ya no tenia vigencia
la cobertura contractual que ligaba a las partes
desde €l dia 03.03.98 a haberse llegado al limite
de duracion del contrato para obra o servicio
determinado por fin de los trabajos para los que
habia sido contratado, y en consecuencia, so pena
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de desnaturalizar la naturaleza de dicha
modalidad contractual, no devenia procedente la
aplicacién de la norma convenciona colectiva, y
la prestacion de servicios por parte del trabajador
en fechas posteriores a la finalizacién de la obra
para la que fue contratado, lo que acaeci6 en €l
mes de junio de 1999, llevando a cabo trabajos en
digtintas localidades de la provincia, siendo la
Ultima obra en la que trabaj6é en la localidad de
Boimorto finalizando la misma €l dia 23.11.99 y
notificandole la empresa por carta de fecha
09.11.99 que comenzaria sus vacaciones el dia
10.11.99 hasta € 22.11.99 fecha a partir de la
cual causaria baja en la empresa “por finalizacién
de los trabgos para los que habia sido
contratado”, conlleva la consideracion de la
existencia de una relacion laboral de carécter
indefinido y por consecuencia, la declaracién de
que el cese constituye despido improcedente por
parte de la empresa a no acreditar causa que lo
justificase.

CUARTO. En consecuencia, con estimacion del
recurso articulado por F.L.C., deviene procedente
la revocacién de la sentencia de instancia,
condenando a la parte demandada en |os términos
que se dira, con aplicacion de lo dispuesto en €l
articulo 56 del Estatuto de los Trabgjadores y sin
perjuicio, en su caso, de lo establecido en €l
articulo 57 del propio texto legal.

Fallamos

Estimando el recurso articulado por F.L.C., contra
la sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de esta
Ciudad de fecha 24 de enero de 2000, en autos n°
941/99, en los presentes autos sobre despido,
revocamos dicha sentencia y con estimacion de la
demanda interpuesta por e referido actor,
declaramos la improcedencia de su despido vy, en
consecuencia, condenamos a la empresa
demandada “C.B.L.G., S.L.” aque, en el plazo de
cinco dias contados desde la notificacion de esta
resolucion, opte entre readmitir al trabajador o
bien abonarle la cantidad de trescientas treinta y
dos mil trescientas noventa y una (332.391)
pesetas en concepto de indemnizacion, més la
suma, en ambos casos, de los salarios dejados de
percibir desde su despido a razén del sadario
diario de cuatro mil doscientas ochenta (4.280)
pesetas hasta la notificacién de la presente
sentencia, con aplicacién en su caso, dd articulo
57 del Estatuto de los Trabajadores.

2940 RECURSO N° 1.006/00

S.S

DESIGNACION UNILATERAL POLO
EMPRESARIO DOS TRABALLADORES DE
SERVICIOS DE SEGURIDADE E
MANTEMENTO, CON OCASION DO
EXERCICIO DO DEREITO DE FOLGA.

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

A Corufia, a veinticuatro de abril 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 Suplicacién n° 1.006/00,
interpuesto por Transportes “C., SAA.” contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. uno de
Ferrol.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 597/90
se presentd demanda por CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA en reclamacion de
TUTELA LIBERTAD SINDICAL siendo
demandado Transportes “C., S.A.” y siendo parte
el MINISTERIO FISCAL en su dia se celebré
acto de vista, habiéndose dictado sentencia con
fecha 15.12.1999 por e Juzgado de referencia
gue estimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“l- La Empresa demandada se dedica a
Transporte de Mercancias por Carretera
perteneciendo € Delegado de Persona al
Sindicato C.I.G.- 2.- El Secretario de la Unién
Comarca de la C.I.G., E.C.D. en fecha 23 de
noviembre de 1999 comunico a medio de escrito
de fecha 22.11.99, y con entrada en la Delegacion
Provincial de A Corufia de la Conselleria de
Relacions Laborais e 23.11.99, a la Empresa
demandada. Dicha Huelga que se convoca es
indefiniday comenzara alas 8 horas del dia 29 de
noviembre de 1999” .- 3.- No exitié negociacion
ni iniciativa ni por el Comité de Huelga ni por la
Empresa para negociar los servicios minimos. La
Empresa el 26 de noviembre de 1999 hizo publico
en e Tablon de Anuncias de la Empresa un
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erito en €l que se hacia constar: “Servicios
minimos huelga de 22/11 y sucesivos. Al objeto
de atender las disposiciones contractuales con
diversas Empresas y para € mantenimiento de
contratos con las mismas, de conformidad con la
legislacién vigente se vienen a determinar la
maquinaria que ha de estar en disposicién de
servicios, esto es: -1 GRUA DE 35 TM.- GRUA
DE 50 TM.- 1 GONDOLA.- 1 CAMION
GRUA”.- A ta efecto la Empresa remitié
comunicacion escrita firmada por € Jefe de
Persona a los trabajadores correspondientes a la
anterior maquinaria, B.M., J.L.S., N.P. y JA.O.
en la cua se les designaba para la realizacién de
las tareas de caracter urgente que no puedan ser
objeto de interrupcién o paralizacion alguna. Las
tareas realizadas por dichos trabgjadores y
maquinaria se corresponden con el proceso
productivo de la Empresa, principamente
correspondientes a la obra contratada con “E.” en
As Pontes.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que, ESTIMANDO la demanda debo
declarar y declaro la nulidad radical de los
servicios minimos impuestos por la Empresa por
ser antisindical y condeno a la Empresa
TRANSPORTES “C., SA. a que, estando y
pasando por tal declaracién, cese en su conducta
antisindical y vulneradora del derecho de huelga
s que haya lugar a abonar en concepto de
indemnizacion cantidad alguna.”

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

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia, estimando
la demanda, declar6 la nulidad radical de los
servicios minimos impuestos por la empresa,
condenandola a cese en su comportamiento
antisindical vulnerador del derecho de huelga, y
frente a ella recurre la codemandada en denuncia
de infraccién del art. 6.7 del R.D. -Ley 17/1997,
de 4 de marzo, en relacion con la sentencia del
T.C.de(08.04.81, y del art. 6.4 del Codigo Civil.

SEGUNDO.- Lo ocurrido puede sintetizarse asi:
el 23.11.99 & secretario de la Unidn comarcal del
sindicato C.I.G. comunico, a medio de escrito
fechado €l dia anterior, ala Autoridad Laboral y a
la empresa la iniciacion, a las 8 horas del dia
29.11.99, de una huelga indefinida que afectaria a
todas las actividades de los Trabajadores, el
26.11.99 la empresa publicd en el tablon de
anuncios un escrito haciendo constar los

“servicios minimos’ de la huelga, consistentes en
la prestacion de servicios de 4 trabgadores —
nominalmente designados- en dos grlas, una
géndolay un camioén-gria.

Pues bien, asi las cosas, decae € recurso. La
ST.C. de 11/1981 declard, en efecto, la
inconstitucionalidad del inciso final del art. 6.7
del R.D. Ley 17/1997 en cuanto atribuia al
empresario la facultad de designar a los
trabajadores que deban efectuar los “servicios
necesarios para la seguridad de las personas y de
las cosas, mantenimiento de los locales,
maquinaria, instalaciones, materias primas y
cualquier otra atencion que fuese precisa para la
ulterior reanudacion de las tareas de la empresa’.
Y resulta que ésta cometié un doble abuso: no
solo designd unilateralmente a cuatro trabajadores
para la redizacion, durante la huelga, de
determinados cometidos, sino que los impuestos
nada tenian que ver con legalmente autorizados
en € art. 6.7 del R.D. Ley citado, pues se
“correspondian con el proceso productivo de la
empresa’ (H.P 3°).

No obstaalo anterior €l que el Comité de Huelga
no hubiere tomado la iniciativa en la negociacion
de los servicios minimos (lo que, segln
argumentacion de la recurrente, convierte la
huelga en ilicita y le autoriza a fijarlos), pues, en
todo caso, la empresa ha de dar participacion en
la designacion de los servicios de seguridad y
mantenimiento al Comité de Huelga, habiendo
tenido tiempo suficiente para ello desde la
notificacion efectuada el 23.11.99, o bien acudir a
la mediacion de la Inspeccion de Trabajo o de la
Autoridad laboral motivando la urgencia y
necesidad de los servicios a prestar durante el
periodo de huelga, pero no arrogarse unas
facultades de imposicién unilatera de las que
carece, ademas de no justificar ni las medidas, ni
los criterios, ni los servicios a gecutar, en clara
vulneracion del art. 28.2delaC.E. y 6.7y 7.1 del
R.D. Ley 17/1997.

Por lo expuesto
Fallamos

Que desestimando € recurso de Suplicacion
interpuesto por la empresa Transportes “C., S A.”
contra la sentencia de 15.12.99 del Juzgado de lo
Sacial n° 1 de Ferrol (autos 597/90), confirmamos
la resolucién de instancia y condenamos a la
recurrente a abono de 50.000 pts en concepto de
honorarios del Letrado impugnante del recurso,
asi como a la pérdida del depdsito constituido
pararecurrir.

431

Mais
Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

2941 RECURSO N° 739/00

S.S

PRAZO DE CADUCIDADE IMPOSTA POR
CONVENIO COLECTIVO, A PROPOSITO DE
RECLAMACIONS SOBRE VALORACION DE
POSTOS DE TRABALLO.

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

A Corufia, a veinticinco de abril 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. 739/00
interpuesto por e COMITE DE EMPRESA de
“A.A, contra la sentencia del Juzgado de lo
Socia nim. uno de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por e COMITE DE
EMPRESA de “A.A.” en reclamacion de
CONFLICTO COLECTIVO siendo demandadas
las empresas “A.E., SA.” y “A.L.AE, SA” en
su dia se celebro acto de vista, habiéndose dictado
en autos nim. 612/99 sentencia con fecha
veintidés de diciembre 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:
“1°) Seguido en las mercantiles “A.E., SA." y
“A.L.A.E., SA. con domicilio en... (Lugo),
dedicadas a la actividad de produccion de
auminio, el procedimiento establecido en el art. 8
del Convenio Colectivo de aplicacion a Centro
de Trabgjo de... (Lugo), publicado en el BOP de
Lugo el 31.03.1997, obrante en el ramo de prueba
de las demandadas, cuyo contenido (de la norma
convencional) se da por reproducido en este
ordinal, paralaValoracion de Puestos de Trabgjo,
y en concreto del PT de “Empleado de Medio
Ambiente A", para e que se establecen como
requisitos carnet de conducir clase B, nivel de
conocimiento equivalente a de ensefianza
obligatoria y carencia de vértigo y estado fisico
adecuado para €l desplazamiento y trabajo en
grandes alturas, en Acta n° 4/1998 de 21.10.98,

Reunién de la Comision paritaria de Valoracion
de Puestos de Trabajo, |os técnicos de valoracién
de la Empresa se ratifican en la puntuacién final
resultante de su valoracion del nuevo PT: 71,5
puntos que se corresponden con un nivel
retributivo 45; por su parte laRT insiste en que la
puntuacién resultante es de 855 puntos,
correspondiendo por ello segin Baremo un nivel
46./ 2°) En fecha 30.11.98 la Jefatura de Recursos
Humanos de las empresas comunica por correo
interior a Comité de Empresa que, de acuerdo
con lo estipulado en el Convenio Colectivo (art.
8°) se ha procedido alaimplantacion definitivade
la valoracion correspondiente al PT “Empleado
de Medio Ambiente A", con un Nivel 45./ 3°) El
22.01.1999 el Comité de la Empresa de “A.A.”
formul6 denuncia de Conflicto Colectivo contra
la empresa por desacuerdo en la valoracion del
PT, dada la implantacion unilateral y definitiva
que lleva a cabo la empresa con fecha 30.11.98 de
Nivel 45 del PT “Empleado de Medio Ambiente
A", solicitando del Consello Galego de Relacions
Laborais su mediacién para llegar a un acuerdo./
49.- En fecha 05.02.99 tiene entrada en €
Consello Galego de Relacions Laborais escrito de
las demandadas en el sentido de denegar su
conformidad a inicio del procedimiento de
conciliacion 'y mediacion presentado por el
Comité de Empresa, en tanto el desacuerdo afecta
a una sola discrepancia técnica de la valoracion
de un PT, no ha sido tratado e asunto por la
Comision Paritaria de Interpretacion y Vigilancia
y no afecta a intereses generales sino solo a tres
trabajadores./ 5°) Por ello € Consello Galego,
rehusado el procedimiento AGA por la empresa,
comunico en fecha 09.02.99 a Comité de
Empresa que procedia ex. Articulo 14.4° in fine
del texto legal del propio AGA al archivo de las
actuaciones./ 6°.- En Acta n° 1/99, reunién de la
Comision de Interpretacion y Vigilancia de fecha
12.03.99, la RT y RD se mantuvieron en sus
respectivas  posiciones, constatdndose €l
desacuerdo en la valoracion del nuevo PT
“Empleado de Medio Ambiente A”./ 7°) La parte
demandante no ha promovido el procedimiento de
mediacion previsto en e ASEC./ 8% Presentada
papeleta de conciliacion ante el SMAC con fecha
22-julio-99, se celebré € preceptivo acto de
conciliacion previa e dia 06.08.1999, que
concluyd con el resultado “sen avinza’. Se
interpuso la demanda origen de estas actuaciones
siendo repartida a este Juzgado de lo Social con
fecha 01.10.99./ 9°) El nuevo PT “Empleado de
Medio Ambiente A” es supervisado pro el
encargado de Medio Ambiente, a cuyo
Departamento pertenece, no teniendo como tarea
principal la de conducir vehiculos amparados por
la licencia clase B, sendo esta actividad
(conduccion) meramente instrumental de sus
tareas principales: efectuar las operaciones que
sean necesarias para la captacion y toma de
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muestras de los efluentes gaseosos, liquidos y
solidos en la forma y en los lugares que se le
indiquen; realizar medidas sencillas con
instrumental adecuado y vigilar estrictamente los
aparatos en operaciéon del modo y con la
frecuencia que se le sefiale, realizando, a mismo
tiempo, las pequefias reparaciones asequibles que
sean necesarias; reflgjar fielmente los datos y
parametros observados, en los documentos de que
dispone atal fin, realizando operaciones sencillas
de calculo e introduciendo datos en el ordenador;
recoger en e entorno las muestras vegetales o
animales necesarias, seguin indicaciones en cada
caso, y colaborar en la vigilancia ambiental del
interior y del contorno exterior del Complejo./ 10)
Para conducir por el interior del complejo no es
preciso estar en posesion del carnet clase B, a no
regir en é el RGC./ 11°) En el afio 1982 e PT
existente entonces en la empresa denominado
“Jefe Equipo Control Ambiental” tenia otorgado
el nivel 46. Este mismo nivel 46 corresponde hoy
a “Analista B” cuyas exigencias de instruccion y
formacion profesional son muy superiores a las
que requieren para acceder a nuevo PT
“Empleado de Medio Ambiente A"/ 12) En €
nuevo PT se pretenden refundir dos PT
denominados “Empleado Control Ambiental” y
“Empleado  Control Ambiental y torre
Meteoroldgica’, que no han desaparecido aln,
con niveles 44 y 45, respectivamente, sin estar
ocupado e nuevo PT, afectando e conflicto a
todos los trabajadores que reuniendo los
requisitos establecidos en el anterior ordina 1°)
quieran optar el desempefio del nuevo PT./ 13) La
principal divergencia entre la RT y la RD radica
en la valoracion del permiso de conduccion clase
B exigido para acceder a PT “Empleado de
Medio Ambiente A", que la RT entiende que no
se ha valorado debidamente por los técnicos de la
empresa, y asi en e apartado | “Cualidades
fiscas’ la RT considera 23,9 puntosy la RD 18,3
puntos, pues a subapartado “reflgjos’ la RT
asigna 6 puntos 'y la RD 2 puntos; en el apartado
V “Formacion Profesiona” la RT valora 14
puntos y la RD 11 puntos, diferencia que resulta
de vaorar e subapartado “conocimientos
técnicos’ la RT con 8 punto y la RD con 5
puntos. La RT considera 6 puntos por reflejos
porque € PT y ello se complementa al tener que
manejar un vehiculo por interior y exterior de
fébrica. Asimismo la RT otorga 8 puntos a los
conocimientos tedricos al considerar que para
adquirir los precisos para €l desempefio del nuevo
PT son necesarias 960 horas de formacion = 120
dias = 4 meses. La RD considera 2 puntos
(reflegjos) por accionar hasta 2 pulsadores de
forma muy rdpida y 5 puntos (conocimientos
tedricos) por entender que con 1-3 meses de
formacion es suficiente. La RT considera que la
conduccion supera € 15% de la jornada laboral,
la RD que no alcanza este promedio./ 14°) En la

valoracion del PT se ha seguido el Manual
Bedaux”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que en la demanda sobre Conflicto
Colectivo deducida por e COMITE DE
EMPRESA “A.A." de..., (Lugo) contra las
mercantiles “A.E., SA” y “ALAE., SA.
apreciando la  excepcion  perentoria  de
prescripcion, debo absolver y ABSUELVO a las
demandadas de lo pedido frente aellas”’.

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.- Frente a la sentencia de instancia
gue aprecié la excepcion de prescripcion al
amparo del articulo 8.2.6 del Convenio Colectivo
de la empresa, a transcurrir més de tres meses
desde la notificacion a Comité de Empresa
(30.11.98) hasta la reclamacion ante la
jurisdiccién competente (presentacion de la
papeleta de conciliacion ante el SMAC 22.07.99).
Por el Comité de Empresade “A.A.", se present6
recurso de suplicacion, articulando dos motivos
de recurso, al amparo del art. 191 apartados b) y
c)delalL.P.L.

SEGUNDO.- Que como primer motivo del
recurso, al amparo del art. 191 ap. b) delaL.P.L.,
pretende e Comité de empresa recurrente la
ampliacion del hecho probado sexto de la
sentencia de instancia, proponiendo, que tal hecho
probado quede redactado del siguiente modo: “En
acta n° 1/99, Reunion da Comisién de
Interpretacion e Vixilancia de data 12.03.99 a RT
e RD se mantiveron nas slias respectivas
posicions, constatdandose no desacordo na
valoracion do no PT, Empregado de Medio
Ambiente A e se continuaran tendo reuniéns para
tratar dito asunto”. Modificacion que basa en el
actadejuicio (folio 17 de los autos).

Revision féactica que pretende que no pueda
prosperar, pues pretende fundarse la parte
recurrente en € acto de juicio y tedtifical,
elementos probatorios inhébiles a dichos fines,
como resulta del art. 191.b) de la L.P.L., no
constituyendo documento habil para revisar, €
acta de juicio, ya que no es mas que la constancia
documentada de las diversas pruebas vy
alegaciones vertidas en aguel juicio.

Pretende, en redlidad, e recurrente, que se
adicione al hecho sexto lafrase: “y se continuaron
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teniendo reuniones para tratar dicho asunto”, con
base en e contenido del acta de juicio,
pretendiendo dar apariencia de documental (que
no lo es) a lo que en realidad no es sino una
testifical, elemento probatorio inhabil a dichos
fines revisorios. Siendo de sefidar que la adicion
que se pretende, es ademas, por su inconcrecion,
intrascendente para variar €l sentido del falo, y ni
siquiera de dicho medio inhabil resulta €
contenido que se pretende adicionar, frase que,
ain de adicionarse, no podria dar lugar a la
modificacion del fallo, dada su inconcreccion.

TERCERO.- El Comité de Empresa recurrente
articula, como segundo motivo del recurso, a
amparo del apartado c) del art. 191 delaL.P.L.,
infraccion de normas sustantivas o de la
jurisprudencia, concretamente infraccion, por
aplicacién indebida del art. 8.2.6 y 46 y 47 del
Convenio Colectivo, alegando sustancialmente
que los tres meses de plazo para interponer el
recurso no transcurrieron, y, por lo tanto, no
existe prescripcion. Y que € asunto fue sometido
a la Comision Paritaria 'y con fecha de 11.01.99,
remite e Comité de Empresa acta de
disconformidad en la valoracion del PT empleado
A Medio ambiente suplicando se dicte sentenciay
estimando la demanda declarando que €l puesto
de trabajo de empleado de Medio ambiente A,
debe corresponder €l nivel 46.

Que € art. 8 del Convenio Colectivo de la
empresa “A.E., SA.”, “A.L.AEE., SA. con la
vigencia temporal de 1996 a 1999 inclusive,
publicado en el B.O.P. de 31.03.97, regula la
valoracion de puestos de trabgjo, estableciendo
gue la valoracion de puestos de trabajo, se regira
por las reglas y criterios establecidos en el
mismo, y el apartado 8.2.6 establece que “la
calificacion” de ser aceptada por larepresentacion
de los trabgjadores, adquirird firmeza
incorporandose a la valoracién genera. S la
cdificacion no fuera aceptada podra ser
implantada por la Direccion de la empresa, quien
debera notificar su decision al Comité.

En este caso se habilitara un plazo de tres meses,
contando a partir de la fecha de la notificacion,
durante el cual, tanto el Comité de empresa, como
e trabgjador afectado, podran iniciar la
reclamacién oportuna ante la jurisdiccion
competente. Transcurrido €l indicado plazo sin
formularse oposicion, la calificacion implantada
adquirira plena firmeza. Pues bien, dicho precepto
en e apartado 8.2.6, establece, para la concreta
materia de la valoracion de puestos de trabajo,
cuyas reglas y criterios regula, un plazo de
caducidad, caducidad convencional que en cuanto
que establecida en el Convenio Colectivo de la
empresa, y a respetar los minimos de derecho
necesario, a no reducir desmesuradamente los

plazos de caducidad, ha de admitirse. Y concurre
en el supuesto de autos, toda vez que, de acuerdo
con el precepto convencional citado, s la
calificacion o valoracion del puesto de trabajo
realizada por la Direccién de la empresa, no es
aceptado por la representacion de los
trabajadores, tanto el Comité de empresa, como €l
trabajador afectado, disponen de un plazo de 3
meses (cuyo cOmputo se inicia, a partir de la
notificacion de la valoracion de la Empresa d
Comité), para iniciar la reclamacion ante la
jurisdiccién competente; transcurrido e cual, la
cdificacion implantada adquiere firmeza, e
inalterado el ordinal factico correspondiente, es
obvio, que entre la fecha de notificacién de la
empresa a Comité, de la implantacion definitiva
de la valoracion correspondiente a puesto de
Empleado de Medio Ambiente en 30.11.98, y la
fecha de presentacion de la papeleta de
conciliacion ante e SMAC, e 22.07.99, habia
transcurrido ampliamente e plazo de 3 meses
establecido, por tanto, la valoracion redizada
habia adquirido firmeza y la accién gjercitada se
hallaba caducada, como acertadamente razona la
juzgadora“aquo”.

También se denuncia infraccién de los articulos
46y 47 del Convenio Colectivo, alegando que el
asunto fue sometido a la Comisién Paritariay en
fecha de 11.01.99 remite a Comité de Empresa
acta de disconformidad en la valoracion del P.T.
empleado “A”. Medio ambiente.

Y con dicha escueta argumentacion, y sin postular
la revison de hechos probados, pretende la
recurrente que se toma en consideracién un hecho
y una fecha no acreditados, y que chocan con los
declarados probados. Y pretende que se considere
celebrada una reunion de la Comisién de
Interpretacion y Vigilancia del Convenio en fecha
de 11.01.99, cuando consta en el hecho declarado
probado sexto que se celebré6 mas tarde
concretamente e dia 12.03.1999 haciéndose
constar que esla primeradel afio 1999.

Que por otro lado, los arts. 46 y 47 del Convenio
Colectivo dedicados a la solucion extrgjudicial de
Conflictos Colectivos y a la Comision de
Interpretacion y Vigilancia que establecen como
trdmite inexcusable €l interesar la intervencion de
la Comision Paritaria del Convenio con
anterioridad a la modificacion prevista en €l
A.G.A. o dternativamente en el A.SE.C. Lo
cierto es que en e supuesto de autos y
cohonestando dichos preceptos con el precitado
art. 8.2.6 del Convenio que establece para la
concreta materia de valoracion de puestos de
trabajo un plazo de caducidad de 3 meses. Se
estima que en €l caso de autos no seria aplicable
¢l tramite previo de interesar la intervencion de la
citada Comision Paritaria del Convenio con
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anterioridad ala mediacion previstaen €l AGA, o
en el ASEC. Y dlo por la razéon obvia de la
practica imposhbilidad de exigir dicha
intervencién, antes del transcurso del plazo de
caducidad (de 3 meses desde la fecha de
notificacion).

En consecuencia,
Fallamos

Que debemos desestimar y desestimamos el
recurso de Suplicacion interpuesto por €
COMITE DE EMPRESA de “A.A.", contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. uno de
Lugo, de fecha veintidés de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve, dictada en autos
nim. 612/99 seguidos a instancia de € Comité
recurrente contra las empresas “A.E.,, SA. y
“A.L.AE, SA” sobre  CONFLICTO
COLECTIVO, confirmando integramente la
resolucion recurrida.

2942 RECURSO N°

03/0008714/1994

S. CA.

PROCEDENCIA DE SANCION
CONSISTENTE NA EXTINCION DAS
PRESTACIONS POR DESEMPREGO.

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

En la Ciudad de A Coruia, veintiséis de abril de
dos mil.

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 € ndmero 03/0008714/1994, pende de
resolucién ante esta Sala, interpuesto por
E.E.O.F, con D.N.I... domiciliado
en...(Pontevedra), representado  por  don
JM.G.M. y dirigido por e letrado don A.A.V.,
contra Resolucion de 29.09.94 desestimatoria de
R. azada contra otra de la Direccion Provincia
de Trabajo y Seguridad Social de Pontevedra-
Vigo de 13.04.94 sobre sancion de extincion del
subsidio de desempleo n° 19/94; Expte: n°
16.377/94. Es parte la Administracion demandada
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD

Revista Galega de Dereito Social

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 estimO 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 tramite de conclusiones, se sefid 6 para
votacion y fallo el dia 11 de abril de 2000, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

|.- El objeto del recurso se centra en determinar la
conformidad o no a ordenamiento juridico de la
resolucion recurrida, dictada con fecha 29 de
septiembre de 1994 por la Direccién Genera de
Servicios del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Sacial, confirmatoria de la resolucion dictada por
la Direccion Provincia de Trabajo y Seguridad
Social de Pontevedra de fecha 13 de abril de 1994
en virtud de la cua se le impone sancion de
extincion del subsidio por desempleo, de acuerdo
con el art. 46.1 delaLey 8/88, de 7 de abril.

La citada resolucion desestim6é en efecto, el
recurso ordinario interpuesto por don E.E.O.F.
contra resolucion de la Direccion Provincia de
Trabgo, Seguridad Social y Asuntos Sociales de
Pontevedra en Vigo, confirmatoria a su vez del
acta de Infraccion nim. T-19/94, de 11 de marzo
de 1994, por la que estimdndose a recurrente
responsable de una infraccion muy grave de las
definidas en el art. 30.3.2 de la Ley 8/88, de 7 de
abril, sobre infracciones y sanciones de orden
social, se le impuso la sancién de referencia, en
relacion con lo dispuesto en el art. 13.1 delaLey
31/94.

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

I1.- En el caso de autos nos hallamos en presencia
de una sancién que tiene su origen en un acta de
la Inspeccion de Trabgo que contiene un
explicito relato de las circunstancias que
determinaron  su  extension,  exponiendo
detalladamente e procedimiento seguido por la
empresa y € trabgjador para la obtencion por
parte de éste de prestaciones por desempleo en
connhivencia con €l empresario. Se trata por tanto
de un acto administrativo sancionador dictado por
la Administracion Laboral cuya fiscalizacion
corresponde a esta jurisdiccion contenciosa, lo
gque no ocurriria s el recurso versara, en
aplicacién de lo dispuesto en la Ley 31/84, de 2
de agosto, sobre una resolucion del Instituto
Nacional de Empleo relativa a reconocimiento,
denegacion, suspension o extincion de las
prestaciones por desempl eo.

I11.- Concretados en esos términos el objeto de la
presente litis, hay que examinar el fondo del
asunto; a este respecto, debe tenerse en cuenta
que, como se revela del acta € recurrente,
E.E.O.F.,, en la solicitud de dicho subsidio,
efectuada en fecha 07.11.90, declara cumplir
entre otros requisitos exigidos por la normativa
vigente, con el de carecer de rentas de cualquier
naturaleza superiores a saario  minimo
interprofesional. No obstante lo anterior a la
declaracion del Impuesto de la Renta de las
Personas Fisicas correspondiente a gercicio de
1990, efectuada conjuntamente con su conyuge,
dofia M.P.N. declara haber obtenido unos
rendimientos anuales de 1.287.787 ptas. (392.585
ptas. de capital mobiliario y 895.202 ptas. de
letras del tesoro). S se le imputa la mitad, a
tratarse de bienes gananciales, a beneficiario, le
corresponde 643.893 ptas./afio, que prorrateadas
en los 12 meses del afio, supondrian una renta
mensual de 53.658 ptas. Cuantia esta superior a
salario minimo interprofesional previsto para €l
afo 1990, segin se expone en € Acta.

Sin duda €l recurrente se ha propuesto desvirtuar
la presuncién de acierto de que goza la misma
presentando las declaraciones de la renta de los
afios 1989, 1991, 992 y 1993; no asi —obsérvese-
la de 1990, la cual tampoco obraen el expediente,
pues, como arguye “se entregd en dia sin que
fuese devuelta’ por lo que interesa de la Sala'y
bajo la cobertura del art. 69.2 de la Ley de esta
Jurisdiccion se peticione de la Delegacion de
Hacienda de A Estrada, e interesa a medio de
otrosi digo €l recibimiento del pleito a prueba la
cual se contrae a documental a) e propio
expediente administrativo en que se dictd la
resolucion recurrida y b) la que se aporta con la

demanda y resefiada en el hecho segundo y la
peticionada.

Por Auto de esta Sala de fecha 12 de mayo de
1995 se acord6 no ha lugar al recibimiento del
pleito a prueba, interesado por la representacion
de la parte recurrente notificado el 18 de mayo de
1995 en el que se le ofrecid recurso de stplica
dentro de los cinco dias siguientes a la
notificacion de esta resolucién, sin que fuere
recurrida por 1o que dada cuenta se declaré firme
por providencia de fecha 31 de mayo de 1995.

De esta suerte la parte recurrente se aquieto ante
la negativa de la prueba y abdico de la misma, a
margen de que en su proposicién no concreto los
hechos sobre los que tenia que versar de
conformidad con lo dispuesto en el art. 74.2 de la
Ley de la Jurisdiccion, teniéndosele asimismo
decaida en el derecho a tramite de conclusiones a
que se refiere el art. 78 de la Ley Tributaria de
referencia mediante propuesta de providencia de
fecha 9 de diciembre de 1999.

Ciertamente el recurrente se ha limitado a
acompafiar a la demanda las declaraciones de la
rente correspondientes a los afios 1989, 1991,
1992 y 1993; no asi € correspondiente a 1990
porgue se entregd en su dia sin que fuese devuelta
-arguye- aunque sin concretar donde se entrego, y
a requerimiento de quién, al margen de no alegar
razon que le impidi6 obtener personalmente copia
del originad de la propia Administracion de
Hacienda, con olvido de que en este proceso rige
el principio dispositivo y pese a que € gemplar
101, declaracion simplificada correspondiente a
ese mismo gjercicio de 1990, gjemplar para €l
interesado, -no asi e egemplar para la
Administracion de Hacienda, que es e que
real mente se entrega- debe obrar en su poder, por
lo que la supuesta indefensién que tiene su origen
directo en la pasividad o €l desinterés de la parte
gueda excluida -como ha sefialado ya el TC en
sentencia de fecha 8 de junio de 1989- del ambito
protector del art. 24.1 dela CE.

En e particular conviene recordar por tanto que
es doctrina reiterada del Tribunal Supremo
establecida, entre otras, en las sentencias de 27 de
septiembre, 24 de noviembre y 27 de diciembre
de 1988; 29 de marzo y 6 de noviembre de 1989 y
2 de febrero de 1990, la que declara que las actas
levantadas por la Inspeccion de Trabagjo, gozan de
presuncion “iuris tantum” de veracidad prevista
en el art. 38 del Decreto 1.860/75, de 10 dejulioy
aplicando tal doctrina al caso de autos, que la
parte recurrente no desvirtia -como queda
sefialado- hay que confirmar, luego, la resolucion
impugnada.
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Los razonamientos expuestos conducen, por
tanto, a desestimar el recurso interpuesto.

V.- No son de apreciar motivos determinantes de
expresa condena en costas a no concurrir las
circunstancias que, conforme al art. 131 delalLey
Jurisdiccional, harian preceptiva su imposicién.

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

Fallamos

Que desestimamos € recurso contencioso-
administrativo deducido por E.E.O.F. contra
Resolucion de 29.09.94 desestimatoria de R.
alzada contra otra de la Direccién Provincial de
Trabgo y S. Social de Pontevedra-Vigo de
13.04.94 sobre sancién de extincion del subsidio
de desempleo n° 19/94; Expte. n° 16.377/94,
dictado por MINISTERIO DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL. Sin imposicién de
costas.

2943 RECURSO N°

03/0009195/1996

S. CA.

ENCADRAMENTO DE ADMINISTRADORES
SOCIAIS NA SEGURIDADE SOCIAL.

Ponente: IImo. Sr. Don José Antonio Vesteiro

Pérez

En la Ciudad de A Coruia, veintiséis de abril de
dos mil.

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 € ndmero 03/0009195/1996, pende de
resolucién ante esta Sala, interpuesto por M.P.L.,
con D.N.I... domiciliado en...(Vigo),
representado por don A.P.F. y dirigido por el
letrado don G.R.P., contra Resolucion de
10.07.96 desestimatoria de recurso ordinario
contra la reclamacion de deuda n® 95/134608/74
del Régimen Especia de Auténomos, N°
Identificacion... Es parte la Administracion
demandada TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL DE VIGO, representada

por ¢ LETRADO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL. Lacuantia del asunto es determinada en
437.675 ptas.

Antecedentes de hecho

|.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos
a la parte actora para que se dedujera la demanda
lo realizé por medio de escrito en e 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 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 tramite de conclusiones, se sefid 6 para
votacion y fallo el dia 11 de abril de 2000, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

|.- De lo actuado en estos autos y en especial del
expediente administrativo se deducen los
siguientes hechos: 1°) Con fecha 1 de febrero de
1988 se constituye la Empresa “M., S.L.” con un
capital de 2.000.000 ptas. figurando como socios
capitalistas al 50% los esposos M.P. y M.L.L. y
participes en los beneficios de dicha Empresa,
siendo designado como administrador Unico M.
hasta el 29 de marzo de 1992. 2°) M.P.L. se &filia
a Régimen Genera de la Seguridad Social el 14
de febrero de 1989 hasta €l 24 de marzo de 1992
y a mismo tiempo como administrador de la
Sociedad. 3°) Posteriormente el 1 de junio de
1993 se le da de alta de oficio en el RETA. 4°)
Como consecuencia de las actuaciones su esposa
M.L. se da de dta en el Régimen Genera de la
Seguridad Social e 25 de marzo de 1992,
figurando como Administradora en documento
notarial el 16 de junio del mismo afio. 5°) Con
fecha 8 de abril de 1996 se adapta y transforma la
citada Sociedad por virtud de escritura notarial
cambiando de domicilio socia y siendo sus
Unicos socios |os citados esposos.

Il.- Como consecuencia de lo relatado en e
anterior considerando hemos de tener en cuenta,
de una parte que no puede ser considerado como
trabajador por cuenta gjena a M.P. que interviene
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no sélo como socio capitalista de la Sociedad sin
gue ademas perciba los beneficios de la Empresa
y es administrador de la misma a mismo tiempo
gue incurre en una evidente infraccion del art.
14.1.2 de la LISOS a no cotizar por dicha
situacion y en especial teniendo en cuenta que se
participa de las ganancias de la sociedad, sin que
se hubiera demostrado la presuncion de
objetividad de la Inspeccion de Trabgjo en sus
visitas al Centro de Trabajo de Puente Caldelas y
de Vigo, por otra parte no existe una falta de
prueba documental cuando precisamente debid
ser aportada por € recurrente por 1o que debemos
confirmar € acta levantada por la actuacion
inspectora quien detala todas las vicisitudes
acaecidas a los recurrentes, y concreta las
circunstancias exigidas por e articuo 22 del
Decreto de 1975.

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

Fallamos

Que desestimamos € recurso contencioso-
administrativo deducido por M.P.L. contra
Resolucion de 10.07.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra la reclamacion de deuda n°
95/134608/74 del Régimen Especial de
Auténomos, n° ldentificacion..., dictado por
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL DE VIGO: Sinimposicién de costas.

2944 RECURSO N

03/0009197/1996

S. CA.

ENCADRAMENTO DE ADMINISTRADORES
SOCIAIS.

Ponente: IImo. Sr. Don José Antonio Vesteiro
Pérez

En la Ciudad de A Coruia, veintiséis de abril de
dos mil.

En nombredel Rey

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

SENTENCIA
En el proceso contencioso-administrtivo que, con

el nimero 03/0009197/1996, pende de resolucién
ante esta Sala, interpuesto por M.P.L., con

D.N.I... domiciliado en...(Vigo), representado
por don A.P.F. y dirigido por el letrado don
G.RP., contra Resolucibn de 03.06.96
desestimatoria de recurso ordinario contra otra de
la Direccion Provincia de Trabajo y Seguridad
Social de Pontevedra sobre acta de infracciéon n°
1.845/94; Expte. n° 11.576/95. Es parte la
Administracion demandada MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL,
representada por el ABOGADO DEL ESTADO.
La cuantia del asunto es determinada en 60.000
ptas.

Antecedentes de hecho

|.- Admitido a 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 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 tramite de conclusiones, se sefid 6 para
votacion y fallo el dia 11 de abril de 2000, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

I.- De lo actuado en estos autos y en especia del
expediente administrativo se deducen los
siguientes hechos: 1°) Con fecha 1 de febrero de
1988 se constituye la Empresa “M., S.L.” con un
capital de 2.000.000 pts. figurando como socios
capitalistas al 50% los esposos M.P. y M.L.L. y
participes en los beneficios de dicha Empresa,
siendo designado como administrador Unico M.
hasta el 29 de marzo de 1992. 2°) M.P.L. se &filia
a Régimen Genera de la Seguridad Social el 14
de febrero de 1989 hasta el 24 de marzo de 1992
y a mismo tiempo como administrador de la
Sociedad. 3°) Posteriormente el 1 de junio de
1993 se le da de lata de oficio en el RETA. 4°)
Como consecuencia de las actuaciones su esposa
M.L. se da de dta en el Régimen Genera de la
Seguridad Social e 25 de marzo de 1992,
figurando como Administradora en documento
notarial €l 16 de junio del mismo afio. 5°) Con
fecha 8 de abril de 1996 se adapta y transforma la
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citada sociedad por virtud de escritura notarial
cambiando de domicilio socia y siendo sus
Unicos socios |os citados esposos.

Il.- Como consecuencia de lo relatado en e
anterior considerando hemos de tener en cuenta,
de una parte que no puede ser considerado como
trabajador por cuenta gjena a M.P. que interviene
no sélo como socio capitalista de la Sociedad sin
gue ademas perciba los beneficios de la Empresa
y es administrador de la misma a mismo tiempo
gue incurre en una evidente infraccion del art.
1412 de la LISOS a no cotizar por dicha
situacion y en especia teniendo en cuenta que se
participa de las ganancias de la sociedad, sin que
se hubiera demostrado la presuncion de
objetividad de la Inspeccidon de Trabagjo en sus
visitas al Centro de Trabgjo de Puente Caldelas y
de Vigo, por otra parte no existe una falta de
prueba documental cuando precisamente debid
ser aportada por e recurrente por 1o que debemos
confirmar € acta levantada por la actuacion
inspectora quien detala todas las vicisitudes
acaecidas a los recurrentes, y concreta las
circunstancias exigidas por el articulo 22 del
Decreto de 1975.

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

Fallamos

Que desestimamos € recurso contencioso-
administrativo deducido por M.P.L. contra
Resolucion de 03.06.96 desestimatoria de recurso
ordinario contra otra de la Direccion Provincial
de Trabajo y Seguridad Social de Pontevedra
sobre acta de infraccién n° 1.845/94; Expte. n°
11.576/95, dictado por MINISTERIO DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. Sin
imposicién de costas.

2945 RECURSO N° 918/2000

S. S

TUTELA DE LIBERDADE SINDICAL, A
PROPOSITO DA  PERCEPCION DE
ANTICIPOS SALARIAIS.

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

A Corufia, a veintiocho 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. 918/2000
interpuesto por don V.L.R. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. uno de Lugo.

Antecedentes de hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don V.L.R. en reclamacion
de TUTELA DERECHOS LIBERTAD
SINDICAL sendo demandada la empresa
“C.R.L.,, SCL.” en su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado en autos nim. 669/99
sentencia con fecha 17 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:
“19).- El demandante, don V.L.R., mayor de edad,
vecino de Lugo, con DNI..., viene prestando
servicios para la Empresa demandada “C.R.L.,
S.CL.”, con antigledad de 1-abril-1975,
encuadrado en el Grupo Il, nivel 7 del Convenio
Colectivo de aplicacion, y salario mensual de
351.060 ptas., incluida la prorrata de pagas
extraordinarias. Esta afiliado a Sindicato U.G.T.
y fue miembro del Comité de Empresa de la
entidad demandada hasta e mes de junio de
1999./ 29).- Esta adscrito, lo mismo que los Sres.
don JA.V. y don P.M.G., a los Servicios
Centrales de la demandada integrado en su
Equipo Volante de Apoyo a Oficinas —EVA-,
precisando vehiculo particular para el desempefio
diario de las funciones propias del P.T.
desarrollado./ 3°).- Percibe como los demés
integrantes del EVA segin lo establecido en €l
convenio Colectivo de aplicacién 30 ptas. por
kildmetro, suma destinada no solo a sufragar los
gastos del combustible y aceite consumido, sino
asimismo a la reposicion del vehiculo particular.
Percibi6 en e afio 1998 por este concepto
334.820 ptas. y en el afio 99 (hasta e 30.11.99)
290.820 ptas./ 4°).- solicitd el actor por escrito de
7-julio-1999 del Sr. Director Gral. de la
demandada, a amparo del art. 35 del Convenio
Colectivo y como integrante del EVA, le fuera
concedido un anticipo de 9 mensuaidades, a
devolver en cinco afios, por verse en la necesidad
urgente de proceder a cambio de su vehiculo
propio a estar ya muy deteriorado; tratandose de
un Volvo 440..., matriculado en fecha 27.07.92,
habiendo pedido el demandante un presupuesto
detalleresHnos. “A., C.B.”, que obra en autos, de
fecha 10.12.99, segun € cual €l actor tendria que
desembolsar la suma de 496.379 ptas. para su
reposicion y mantenimiento, sustituyendo los
amortiguadores, junta de culata, ciguefia de
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motor, juego de discos y pastillas de freno,
conjunto de embrague.../ 5°).- La peticion fue
informada favorablemente por unanimidad por €l
Comité de Empresa e 19-julio-1999 por el
Director Gral. de la demandada don A.L.L. del
tenor literal(sic). “Le comunico que examinada la
solicitud por Ud. Presentada para la concesiéon de
un anticipo de nueve mensualidades, a devolver
en cinco afios, con la finalidad de adquirir un
vehiculo, acogiéndose para ello a articulo 34 del
vigente Convenio Colectivo; siento tener que
comunicarle que no es posible su concesion dado
que lafinalidad parala que solicita el anticipo no
se gusta a las necesidades importantes o
apremiantes (tales como enfermedades graves del
conyuge, hijos y demas familiares, sempre que
conviviesen habitualmente con el trabajador y a
Sus expensas, gastos causados por matrimonio,
separacion o derivados de instalacion por traslado
que implique cambio de residencia) que recoge el
citado articulo. Y ademas, Ud. Esta percibiendo
en virtud de su pertenencia a Equipo de Apoyo a
Oficinas la correspondiente asignacién econdmica
por la utilizacion de su vehiculo, en cuya
asignacion  econdmica estd incluida la
amortizacion que permite en su dia reponer €l
vehiculo usado por otro nuevo. No obstante, la
Entidad |e ofrece la posibilidad de que solicite un
préstamo con la finalidad de adquirir €l vehiculo,
dada su condicién de miembro del Equipo de
Apoyo a Oficinas, que se le concederia en
condiciones especiales’. Escrito de 28-julio-99
que recibio e demandante/ 6°).- El art. 34 del
Convenio Colectivo de aplicacion recoge la
precision para tener derecho a este anticipo o
prestacion social, cuya finalidad no esta limitada
o ligada a la adquisicion de un turismo particular,
de que concurran las necesidades importantes o
apremiantes, debidamente justiciadas, a que alude
y desglosa la comunicacién empresarial supra
transcrita de fecha 28-julio-1999 junto con la
exigencia de que € trabajador que solicite este
anticipo tanga més de un afio de antigliedad,
siendo preceptivo € informe del comité de
Empresa o Delegado de Personal./ 79).- A
iniciagtiva del Comité de Empresa, entonces
integrado por el dte., don A.L.L., Director Gral.
de la demandada, dirigi6 a primero escrito de
aclaracion/informacién de fecha 07.V.96 del
tenor (sic): “En relacion con los Ilamados
“anticipos sin interés’ que corresponden a los
préstamos regulados en el articulo 35 (en realidad
34) del Convenio Colectivo, es criterio de la
Entidad concederlos para aquellas necesidades
importantes o0  apremiantes, debidamente
justificadas, que enuncia € articulo del Convenio
ya citado; con la excepcién, por € momento, de
aquellas solicitudes de adquisicion de coche por
parte del personal perteneciente a Equipo de
Apoyo a Oficinas, dada la circunstancia de que se
emplean los vehiculos para los desplazamientos

de trabgjo” ./ 8°).- D. JA.V.y don P.M.G., ambos
adscritos a EVA, dfiliados a la U.G.T. y no
miembros del comité de Empresa, solicitaron y
obtuvieron el anticipo litigioso sin pegas del lado
de la demandada, €l primero en febrero de 1996 y
el segundo hace unos 4 afios; €l Sr. A. acababa de
tener problemas de separacién conyugal y € Sr.
M. habia sufrido un accidente de circulacion
guedandose sin su vehiculo./ 9°).- Don M.V.T.
hace unos 2 afios y medio, cuando entonces no
era miembro del comité de Empresa, sin haber
estado dfiliado nunca a U.G.T., comentd
verbalmente con € Director Econémico vy
financiero de la Entidad demandada, persona
encargada del estudio de la procedencia de su
concesion, la posbilidad de solicitar y serle
concedido el anticipo sin interés del art. 34 del
Convenio Colectivo de aplicacién para adquirir
un turismo, informéndole el segundo de modo
oral de que no concurrian en él las circunstancias
gue lo justificaban, por lo que solicitd un
préstamo personal hace unos cuatro meses. Desde
que e Sr. V.T. es miembro del Comité de
Empresa de la demandada €l Unico anticipo que
ha sido solicitado para la adquisicion de un
vehiculo particular a amparo del art. 34 tantas
veces citado o ha sido por € hoy demandante Sr.
D. V.L.R. don MV.T. no llegd a solicitar
formalmente del Director Gral. de la demandada,
don A.LL. € resefiado anticipo de 9
mensualidades’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
deducida por don V.L.R. contra la “C.R.L.,
S.C.L.”, sobre Tutela de los Derechos de Libertad
Sindical y discriminacion, debo declarar y declaro
gue no ha lugar a la misma, absolviendo a la
entidad demandada de lo pedido frente aella’.

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.- El demandante recurre la sentencia
de instancia, que desestimo su accién sobre tutela
del derecho de libertad sindical contra “C.R.L.,
SCL.”, y solicita con amparo procesal correcto
revisar los hechos probados y examinar el
derecho que contiene aquella resolucion.

SEGUNDO.- En el ambito histérico, propone: A)
Suprimir el apartado 3° (“Percibe como los demés
integrantes del Eva segin lo establecido en el
convenio colectivo de aplicacién 30 ptas. por
kildmetro, suma destinada no solo a sufragar los
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gastos del combustible y aceite consumido, sino
asimismo a la reposicion del vehiculo particular.
Percibi6 en el afio 1998 por este concepto
334.820 ptas. y en €l afio 1999, hasta el 30.11.99,
290.820 ptas.”); alega €l articulo 31 del convenio
colectivo de las sociedades cooperativas de
crédito (resolucién 20.05.96, BOE 10.06.96). La
pretensién se acepta en parte, porque aunque no
indica prueba documental o pericial idonea para
revisar el hecho impugnado, como exigen los
articulos 191.b) y 1943 de la Ley de
procedimiento laboral (LPL) y entre las cuales no
seincluye el convenio colectivo (TS s. 28.04.90),
la naturaleza objetiva del relato factico se cumple
con indicar el concepto y la cuantia salariales
resefiados, con exclusion de su contenido que, en
su caso, ha de fijarse en sede juridica. B)
Suprimir el apartado 6° (“El art. 34 del convenio
colectivo de aplicacion recoge la precision para
tener derecho a este anticipo o prestacién social,
cuya finalidad no estd limitada o ligada a la
adquisicion de un turismo particular, de que
concurran las necesidades importantes o
apremiantes, debidamente justificadas, a que
alude y desglosa la comunicacion empresarial
supra transcrita de fecha 28-julio-1999 junto con
la exigencia de que €l trabajador que solicite este
anticipo tenga mas de un afio de antigliedad,
siendo preceptivo el informe del comité de
empresa o delegado de personal”).

La pretensidn se acepta, porque en aplicacion de
lo que degjamos consignado en el apartado
anterior, es innecesario y gjeno a relato factico
transcribir  una norma, legal o paccionada;
ademéds, la referencia del hecho impugnado a la
decisién empresarial de 28.07.99 es superflua,
porque e hecho probado 5° ya la recoge en su
literalidad.

C) Afiadir al apartado 7° (“A iniciativa del comité
de empresa, entonces integrado por €
demandante, don A.L.L., director genera de la
demandada, dirigi6 a primero escrito de
aclaracion/informacién de fecha 07.05.96 del
tenor -sic-: En relacion con los llamados
‘anticipos sin interés que corresponden a los
préstamos regulados en € articulo 35° -en
realidad 34°- del convenio colectivo, es criterio de
la entidad concederlos para aguellas necesidades
importantes o  apremiantes  debidamente
justificadas, que enuncia el articulo del convenio
ya citado; con la excepcion, por e momento, de
aquellas solicitudes de adquisicion de coche por
parte del personal perteneciente al equipo de
apoyo a oficinas, dada la circunstancia de que se
emplean los vehiculos para los desplazamientos
de trabgjo”), los términos “No obra en los autos
prueba ninguna que permita deducir cambio
ninguno en la interpretacion del articulo 34 del

convenio de aplicacién y consignada en €l citado
escrito de fecha 7 de mayo de 1996

La pretensiéon no se acepta, porque: 1) La
jurisprudencia (ss. 15-1, 13-3, 31-5, 28.11.90)
declara que “no basta con alegar la inexistencia
de prueba que respalde €l criterio del juzgador” y
que “el error de hecho no puede ponerse de
manifiesto mediante la invocacion de prueba
negativa’. 2) La circunstancia de no haberse
practicado -por incomparecencia- la confesion
judicial del representante de la demandada, carece
de relevancia por tratarse de prueba no idonea
para revisar los hechos probados (arts. 191.b),
194.3 LPL) y porgue, en su caso y de haber
formulado el recurrente la oportuna protesta
previa, estariamos ante un motivo de nulidad del
articulo 191.a) LPL, sin perjuicio de las
facultades que el articulo 91.2 LPL atribuye a la
juez para tener por confeso a quien no comparece
a confesar sin causa justa, tal como el recurrente
alegd enjuicio.

D) Sustituir e apartado 8 (“D. JA.V. y don
P.M.G., ambos adscritos a Eva, &filiados a UGT
y no miembros del comité de empresa, solicitaron
y obtuvieron € anticipo litigioso sin pegas del
lado de la demandada, € primero en febrero de
1996 y el segundo hace unos 4 afios; e Sr. A.
acababa de tener problemas de separacién
conyugal y e Sr. M. habia sufrido un accidente
de circulacion quedandose sin vehiculo”), por los
términos “Don JA.V. -dfiliado a la Unidn
General de Trabgjadores- y don P.M.G., ambos
adscritos a EVA. y no miembros del comité de
empresa, solicitaron un anticipo para la compra
de un automévil que les fue concedido sin pegas
del lado de la demandada, €l primero en febrero
de 1996 y el segundo hace unos 4 afios. El Sr. M.
habia sufrido un accidente de circulacion
gquedandose sin su vehiculo”; se basa en los folios
23,141 a 252.

La pretension no se acepta, porque como admite
el recurrente, la prueba de testigos (en el caso, Sr.
A.V.; folio 23, acta de juicio) no es idénea para
revisar los hechos probados (arts. 191.b), 194.3
LPL) y la documental que alega no guarda
relacion ni avala los términos alternativos
propuestos  (certificacion  empresarial  del
kilometraje que percibi6 en 1998 y 1999;
sentencia de esta Sala de 01.02.96, que desestimé
su recurso de suplicacion y del Sr. A.V. sobre
sancion empresarial; auto de esta Sala de
27.01.99, que inadmitié por razon de la materia
su recurso de suplicacion sobre reingreso a puesto
de trabgjo).

E) Suprimir el apartado 9° (“D. M.V.T. hace unos
2 afios y medio, cuando entonces no era miembro
del comité de empresa, sin haber estado nunca
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afiliado a UGT, comentd verbalmente con €
director econémico y financiero de la entidad
demandada, persona encargada del estudio de la
procedencia de su concesion, la posibilidad de
solicitar y serle concedido €l anticipo sin interés
del art. 34 del convenio colectivo de aplicacion
para adquirir un turismo, informandole el
segundo de modo oral de que no concurrian en él
las circunstancias que lo justificaban, por lo que
solicité un préstamo personal hace unos cuatro
meses. Desde que el Sr. V.T. es miembro del
comité de empresa de la demandada el Unico
anticipo que ha sido solicitado para la adquisicién
de un vehiculo particular al amparo del art. 34
tantas veces citado lo ha sido por e hoy
demandante Sr. don V.L.R. don M.V.T. no llegb
a solicitar formalmente a directo gral. de la
demandada, don A.L.L. el resefiado anticipo de 9
mensualidades’); se basa en losfolios 23y 27.

La pretension no se acepta por las razones
consignadas en los apartados C.1) y D), respecto
delafaltadeidoneidad de la prueba negativay de
la testifical para lograr la revision de hechos;
ademés, € folio 27 no desvirtla la apreciacion
judicial impugnada, porque no refiere la situacion
profesional del Sr. V.T., sSino que incorpora la
decision empresaria  denegatoria de 28.07.99
sobre el anticipo solicitado por €l recurrente.

TERCERO.- En € ambito juridico, denuncia las
siguientes infracciones; A) El articulo 180.1 LPL
en relacién con la doctrina de suplicacion que
cita, pues frente a lo que afirma la sentencia no
hay acumulacion indebida de acciones por haber
incluido en e suplico de la demanda la condena
de la demandada al abono del anticipo saarial
solicitado, en cuanto es indivisble vy
consecuencia inmediata de la pretensién principal
de declaracion de la violacion del derecho a la
libertad sindical; ademas, la juez no le requirid
para, en ese caso y conforme al articulo 28.1 LPL,
elegir la accién que pretendiera mantener.

B) El articulo 179.2 LPL en relacion con €
articulo 34 del convenio colectivo y ladoctrinade
suplicacion que cita, pues en situacion idéntica a
sus comparieros de trabajo le fue denegado €
anticipo salarial concedido a aquéllos; ademés, €l
articulo 34 contiene una mera enunciacion
gemplificativa o enumerativa de las causas
justificadas que determinan la percepcién del
anticipo litigioso; la incomparecencia del
representante de la empresa, el informe favorable
del comité de empresa al anticipo solicitado y las
declaraciones testificales justifican los indicios en
virtud de los que se produce la inversion de la
carga de la prueba, no destruidos por la
documental y testifical de la demandada que, en
definitiva, apoya su negativa en la percepcion del
kilometraje, también percibido por aquellos otros

miembros del Eva que, sin embargo, obtuvieron
el anticipo litigioso.

C) Los articulos 14 y 28.1 de la Consgtitucion y la
jurisprudencia congtitucional que cita, pues €l
derecho a la libertad sindica incluye la
prohibicién de trato diferenciado sin justificacion
razonable alguna.

D) Los articulos 12 de la Ley organica de libertad
sindical, 180 LPL y la jurisprudencia que cita,
pues el dafio moral, como persona y trabajador,
ocasionado a consecuencia de la discriminacién
es indemnizable en la cifra de un millén de
pesetas.

CUARTO.- Con relacion a la primera denuncia
juridica, recordamos, @) que segin el suplico de
demanda, el objeto litigioso es “se dicte en su dia
sentencia por la que, estimando la presente
demanda, previa declaracion de la violaciéon de
mis derechos de libertad sindical e igualdad, se
declare nula la decisién de la empresa descrita en
€l hecho tercero del presente escrito, asi como mi
derecho a percibir €l anticipo saarial en su dia
solicitado, condenando a la empresa demandada a
estar y pasar por ta declaracién y a hacerme
efectiva la cantidad de un millén de pesetas
(1.000.000.- pts.) en concepto de indemnizacion
por dafios y perjuicios’, b) que e segundo
fundamento de derecho de la sentencia
impugnada consigna “...siendo cierto que se han
infringido en el caso las disposiciones de los
articulos 176 y 27.2 del TRLPL, a pretenderse se
integre en el fallo la condena de la demandada a
satisfacer al actor el anticipo salarial que en su dia
solicitd, lo que ha de ser objeto de otro
procedimiento a margen de la especifica
modalidad procesal de tutela de los derechos de
libertad sindical, no puede admitirse empero que
concurrala excepcion de defecto legal en el modo
de proponer la demanda..”, y c) que la
jurisprudencia (s. 19.01.98) declara que “el
proceso de tutela de libertad sindical comprende
las pretensiones que tengan por objeto la tutela de
un derecho fundamental, con una doble precision:
- que lo que delimita esa pretension es la lesién
del contenido esencial del derecho en su
configuracion constitucional o en las normas
ordinarias de desarrollo que concretan esa
delimitacion, - que lo decisivo, a efectos de
adecuacion del procedimiento, no es que la
pretension deducida esté correctamente fundada y
deba ser estimada, sino que formalmente se
sustancie como una pretension de tutela, es decir,
que se afirme por e demandante la existencia de
una violacién de un derecho fundamental. Si no
existe la vulneracion alegada o s lo que se
produce es wuna infraccion simple del
ordenamiento juridico sin relevancia en la
proteccion constitucional del derecho
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fundamental invocado, la consecuencia de la
limitacion de conocimiento que rige la modalidad
procesal sera la desestimacion de la demanda, sin
perjuicio en su caso de la conservacion de la
accion para alegar la eventual existencia de una
infraccién de legalidad ordinaria en otro
proceso”.

La demanda y la jurisprudencia transcritas no
permiten compartir la afirmacién judicial de
instancia sobre la acumulacion indebida de
acciones. Primero, porgue el recurrente solicita o
se limita a obtener una declaracion favorable al
reconocimiento del derecho a percibir el anticipo
solicitado y la condena de la empresa a respetar
ese pronunciamiento declarativo. Segundo,
porque su actividad procesal descansa en una
presunta infraccion empresarial de su libertad
sindical como causa y origen del denegado
préstamo sin interés, de modo que, aunque en
principio su no concesién deberia solventarse a
través del procedimiento ordinario, sin embargo
puede aparecer directa e inmediatamente
relacionada con la denunciada vulneracion de
aquel derecho constitucional, del que entonces
también seria consecuencia; por €llo, de
apreciarse € alegado comportamiento
discriminatorio de la empresa, habria de cubrirse
lareparacion de sus efectos, entre ellos declarar la
procedencia del anticipo sefidado. Tercero,
porgue en otro caso y como alega, la juez debid
requerirle en los términos del articulo 28 LPL.

QUINTO.- Las demas infracciones normativas
responden a los siguientes datos objetivos: 1°) El
recurrente esta integrado en el equipo volante de
apoyo a oficinas de la demandada “C.R.L.,
S.CL"; para e desempefio diario de sus
funciones precisa la utilizacion de vehiculo
particular. 2°) Esta afiliado a la Unién genera de
trabajadores (UGT); fue miembro del comité de
empresa hasta junio de 1999. 3° Al igua que
otros integrantes del equipo sefialado (Sres. A.V.
y M.G.), se le abonan 30 pesetas por kilémetro;
en 1998 percibio por dicho concepto 334.820
pesetas y en 1999 (hasta noviembre) 290.820
pesetas. 4°) A iniciativa del comité de empresa, y
cuando formaba parte del mismo, la empresa le
dirigié escrito @ 07.05.96 seguin € cual: “En
relacién con los llamados ‘anticipos sin interés
gue corresponde a los préstamos regulados en el
articulo 35 (en redlidad 34) de convenio
colectivo, es criterio de la entidad concederlos
para aquellas necesidades importantes o
apremiantes, debidamente justificadas, que
enuncia el articulo del convenio ya citado; con la
excepcion, por € momento, de aquellas
solicitudes de adquisicién de coche por parte del
personal perteneciente al equipo de apoyo a
oficinas, dada la circunstancia de que se emplean
los vehiculos para los desplazamientos de

trabgjo”. 5° El 07.07.99 solicitdé un anticipo de
nueve mensualidades, a devolver en cinco afios,
por la necesidad urgente de cambiar su automévil
Volvo..., matriculado en 1992; aporté un
presupuesto de Talleres “H.A., CB”, de 10.12.99,
seguin el cual lareposicién y mantenimiento de su
automévil exige e desembolso de 496.379
pesetas.

La peticién fue informada favorablemente por €l
comité de empresa. La peticion fue rechazada por
la demandada en escrito de 28.07.99, que
reproduce el hecho probado 5° de la sentencia
recurrida. 6° Los citados Sres. AV. y M.G,,
afiliados a UGT y no miembros del comité de
empresa solicitaron y obtuvieron el préstamo sin
interés litigioso: El primero, en febrero de 1996;
acababa de tener problemas de separacién
conyugal. El segundo, hace unos cuatro afios;
habia sufrido un accidente de circulacion
guedandose sin su vehiculo. 7°) El Sr. V.T., no
afiliado a UGT y cuando no era miembro del
comité de empresa comentd verbamente la
posibilidad de obtener e anticipo con la persona
encargada de su concesion, quien le informd
oralmente que no reunia las circunstancias que lo
justificaban; por e€llo, solicitd un préstamo
personal.

SEXTO.- El Tribuna Constitucional, desde su
sentencia 38/91, resdlta la importancia de las
reglas de distribucion de la carga de la prueba:
Asi, declara (ss. 90/97; 73, 74, 87/98) que cuando
se alegue que una decision o préactica empresarial
encubre en realidad una conducta lesiva de los
derechos fundamentales, incumbe al empresario
la carga de probar que su actuacion obedece a
motivos razonables, extrafios a todo propésito
atentatorio de un derecho fundamental, y que para
imponer la carga probatoria expresada no es
suficiente con que € trabajador efectlie la mera
alegacion de la vulneraciéon congtitucional, sino
gue ha de aportar un indicio razonable de que €
acto o practica empresaria lesiona sus derechos
fundamentales para poner de manifiesto, en su
caso, €l motivo oculto de aquel acto o préactica.

El fundamento de derecho tercero de la sentencia
impugnada consigna que “en el caso e actor no
ha sentado las bases para que se produzca la
inversion de la carga probatoria...”.

No compartimos esta apreciacion judicia de
instancia porque, entre otros particulares, los
elementos de prueba aportados por el recurrente
(p. g§. documentos relativos al informe favorable
del comité de empresa acerca de la procedencia
del anticipo o la interpretacién empresarial de las
condiciones de su concesién, que en cuanto tal es
susceptible de valoraciones diversas; testificales
sobre la concesién a otros afiliados ala UGT pero
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no integrantes del comité de empresa) rebasan,
por si mismos, la simple imputacion a la empresa
de una infraccion de la libertad sindical y, por
tanto, resultan suficientes para que la demandada
quede obligada a justificar su conducta.

Otra cosa es que, la valoracion de las pruebas
incorporadas a los autos lleven a rechazar la
pretension de fondo gercitada en demanda, es
decir, impongan no apreciar lalesién del derecho
constitucional sefialado, tal como decidio la juez
deinstanciay en lo que si coincidimos, toda vez
gue: 1) No cabe sustentar esa vulneracion de la
libertad sindical en su cualidad de miembro del
comité de empresa porque, aparte de que la
solicitud del anticipo es posterior a la pérdida de
aquella condicion representativa, la demandada
también denegd ese préstamo sin interés, a
menos verbalmente, a otro integrante del citado
Organo de representacion y por iguales motivos
que al recurrente, es decir, inobservancia de las
condiciones previstas a tal fin por €l articulo 34
del convenio aplicable. 2) ElI denunciado
comportamiento empresarial  tampoco puede
ampararse en su diliacién a la UGT, porque la
demandada concedié el anticipo a otras personas
que, integradas en e mismo sindicato, reunian
determinadas circunstancias, cuales fueron la
separacion matrimonial o la inutilizacion del
vehiculo particular, diversas de las razones
alegadas por €l recurrente que solicitod el préstamo
sin interés para adquirir un nuevo automovil a la
vista del importe a que ascendia la reparacion y
mantenimiento del que venia utilizando. 3) Lo
consignado en los apartados anteriores revela que
la empresa admitio o no los anticipos mediante la
aplicacion exclusiva del articulo 34 de convenio
(“los trabgjadores con mas de un afio de
antigliedad en la empresa tendran derecho, con
objeto de atender necesidades importantes o
apremiantes, debidamente judtificadas -tales
como enfermedades graves del conyuge, hijos y
demas familiares, siempre que conviviesen
habitual mente con el trabajador y a sus expensas,
gastos causados por matrimonio, Sseparacion o
derivados de instalacion por tradado que
implique cambio de residencia-, ala concesion de
anticipos sin  interés de hasta nueve
mensualidades, computados todos los conceptos
gque integran la némina del mes en que se
promueva la solicitud... En todas las peticiones
serd preceptivo el informe del Comité de empresa
0 Delegado de personal”) y de la interpretacion
gue de dicha norma manifestd en su escrito de
07.05.96 (“En relaciéon con los Ilamados
‘anticipos sin interés que corresponde a los

ya citado; con la excepcién, por € momento, de
aquellas solicitudes de adquisicion de coche por
parte del personal perteneciente al equipo de
apoyo a oficinas, dada la circunstancia de que se
emplean los vehiculos para los desplazamientos
detrabgjo”).

Las razones esgrimidas por todos los solicitantes
del préstamo sin interés obligan a su examen
comparativo, es decir, implican valorar e
interpretar previamente los citados articulo 34 y
escrito de 07.05.96, lo cual, sin perjuicio de la
oportuna impugnacion a través del procedimiento
respectivo, que en todo caso es gjeno a actua de
tutela de los derechos de libertad sindical, no
guarda relacion con las notas de dfiliacion y
representatividad sindicales en que €l recurrente
fundamenta su pretensién y que constituye €l
objeto esencia de la presente litis. Ademas los
anticipos concedidos lo fueron antes de la fecha
sefialada, mientras que €l demandante cursd su
peticion con posterioridad a la misma. 4) La
consecuencia de lo relatado en los parrafos
anteriores impide apreciar en la conducta de la
empresa demandada el otorgamiento de un trato
desigual sin causa razonable que, en otro caso,
integraria la denunciada lesién de la libertad
sindical. 5) Ya sin trascendencia respecto de
nuestra decision hacemos constar: a) El plus de
kilometraje (primera pretensién factica) integra
un concepto extrasalarial que no responde a un
beneficio econémico o de ganancia del trabajador
por los servicios prestados al empresario, sino que
su finalidad es sufragarle los gastos a que deba
hacer frente para cumplir con sus obligaciones
laborales. b) La vulneracion del derecho de
libertad sindical no produce por si sola el pago de
la indemnizacion, sino que conforme a la
jurisprudencia (ss. 09.06.93, 22.07.96, 20.01.97)
“para  poder adoptar € mencionado
pronunciamiento condenatorio es obligado que,
en primer lugar, € demandante aegue
adecuadamente en su demanda las bases y
elementos clave de laindemnizacién que reclama,
que justifiguen suficientemente que la misma
corresponde ser aplicada a supuesto concreto de
que se trate, y dando las pertinentes razones que
avalen y respalden dicha decision; y, en segundo
lugar, que queden acreditados, cuando menos,
indicios o puntos de apoyo suficientes en los que
se pueda asentar una condena de tal clase”; de
apreciarse la lesion del derecho congtitucional
sefidlado, que no es € caso, tampoco procederia
la indemnizacién solicitada por el recurrente
porque omiti6 las exigencias referidas.

préstamos regulados en €l articulo 35 -en realidad Por todo €ello,
34- del convenio colectivo, es criterio de la
entidad concederlos para aguellas necesidades
importantes o0  apremiantes, debidamente
justificadas, que enuncia el articulo del convenio
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Fallamos

Desestimamos €l recurso de suplicacion de don
V.L.R. contra la sentencia del Juzgado de lo
Sacial n° 1 de Lugo, de 17 de diciembre de 1999
en autos n° 669/99, que confirmamos.

2946 RECURSO N°

03/0009143/1996

S. CA.

ALCANCE DA PRESUNCION DE
VERACIDADE DAS ACTAS DA INSPECCION
DE TRABALLO E SEGURIDADE SOCIAL.

Ponente: IImo. Sr. Don José Antonio Vesteiro

Pérez

En la Ciudad de A Corufia, veintiocho de abril 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 03/0009143/1996, pende de
resolucion ante esta Sala, interpuesto por “L.E.T.,
S.L.”, con D.N.l... domiciliado en... (Sanxenxo),
y sus administradores mancomunados don J.T.C.,
con D.N.I... domiciliado en... y JB.M.C., con
D.N.I... domiciliado en...(Sanxenxo),
representados por don J.T.E.P., y dirigidos por €l
letrado don F.JR.A. contra Resolucion de
30.07.96 desestimatoria de recurso ordinario
contra acta de liquidacién n° 96/10/91 del
Régimen Genera de la Seguridad Social, n° de
inscripcion... Es  parte la  Administracion
demandada TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, representada por €
LETRADO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. La
cuantia del asunto es determinada en 700.528
ptas.

Antecedentes de hecho

|.- Admitido a tramite el recurso contencioso-
administrativo presentado, se practicaron las
diligencias oportunas y dado traslado de los autos
a la parte actora para que se dedujera la demanda
lo realizé por medio de escrito en e que, tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho
gue estimO pertinentes, suplicd se dictase

Revista Galega de Dereito Social

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 tramite de conclusiones, se sefid 6 para
votacion y fallo el dia 25 de abril de 2000, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

|.- Cabe la admisibilidad de la anulacion de la
resolucion por extemporaneidad por cuanto
notificada el Acta de Liquidacion de 31.01.96 €l
11 de mayo cuyo vencimiento es de 11-06 se
formuld el recurso ordinario el 18.06.96 por no
haber resuelto el expediente incoado por
infraccibn 'y no haber constatado en la
notificacion las circunstancias  personales,
vecindad, relacion de dependencia del notificado
por lo que evidentemente ha de estimarse como
vélido el recurso ordinario interpuesto a tenor de
los arts. 58 y siguientes de la Ley 30/92 y
modificacién de 1999 por lo que es preciso por
razéon de la tutela judicial efectiva entrar en €
fondo del asunto.

Il.- Sabido es que el acta goza asmismo de
presuncion de veracidad (art. 52.2 de la Ley de
Infracciones y Sanciones en e Orden Social).
Esta constituye un método probatorio que dota de
un extraordinario privilegio a la misma. La
presuncion de veracidad de las actas de la
Inspeccién de Trabajo, como las de la Inspeccion
de Tributos y otros funcionarios, conlleva la
inversion de la carga de la prueba con incidencia
en el derecho ala presuncion de inocencia.

Esta presuncion no puede valorarse de la misma
manera cuando se refiere a hechos que pueden
quedar probados por otros medios, que cuando se
trata de “comprobaciones efectuadas in situ por
los funcionarios. La fugacidad de los hechos
constitutivos de la infraccion impide acreditarlos
por otros medios’. En estos casos, S ho se
admitiera la citada presuncion, la Administracién
no se encontraria en condiciones de igualdad con
los administrados. El efecto que €
desplazamiento de la carga de la prueba pueda
tener sobre aguel derecho constitucional habra
que valorarlo.
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En cualquier caso, €l acta ha sido considerada
como “medio de prueba idéneo” s relne los
requisitos y se refiere a hechos constatados
directamente (sentencia del Tribunal Supremo de
15 de septiembre de 1992). El valor probatorio de
las actas en sede judicial contenciosa dependera
en gran medida de s reflegjan hechos o, por €l
contrario, manifestaciones de parte o juicios de
valor cuestién que se puso en entredicho por €
recurrente, por lo que acreditado como esta en €
Acta los hechos referidos a las cuotas exigidas es
procedente la inadmision de la argumentacion del
demandante.

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

Fallamos

Que desestimamos € recurso  contencioso-
administrativo deducido por “L.E.T., SLL.” y sus
administradores mancomunados, JT.C. 'y
JB.M.C. contra Resolucion de 30.07.96
desestimatoria de recurso ordinario contra acta de
liquidacién n° 96/10/91 del Régimen General de
la Seguridad Social, n° de inscripcion..., dictado
por TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL. Sin imposicién de
costas.

2947 RECURSO N°

03/0007957/1997

S. CA.

INEXISTENCIA DE CESION ILEGAL DE
TRABALLADORES.

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

En la Ciudad de A Corufia, veintiocho de abril 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 03/0007957/1997, pende de
resolucion ante esta sala, interpuesto por “D.C.,
S.A.” domiciliado en...(Madrid), representado
por don A.L.A. y dirigido por €l letrado don
A.V.B. (Not...), contra Resolucién de 27.01.97
desestimatoria de recurso contra otra de la Direc.

Xeral de Relacions Laborais de la C. Xustiza e
Interior sobre acta de infraccion ne 3/96; Expte. n°
140/96. Es parte la Administracién demandada
CONSELLERIA XUSTIZA, INTERIOR E
RELACIONS LABORAIS, representada por el
LETRADO DE LA XUNTA DE GALICIA. La
cuantia del asunto es determinada en 500.001
ptas.

Antecedentes de hecho

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

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

I11.- No habiéndose recibido € asunto a prueba, y
seguido el trdmite de conclusiones, se sefialé para
votacién y fallo e dia 25 de abril de 2000, fecha
en que tuvo lugar.

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

Fundamentos de derecho

l.- Las resoluciones que agui se impughan
imputaron a la empresa demandante la infraccién
tipificada en el art. 96.2 del Estatuto de los
Trabgjadores (la cesién de trabajadores en los
términos prohibidos por la legidacion vigente),
sustanciando tal imputacion en la siguiente
apreciacion juridica: “De la naturadeza de los
trabajos realizados y de las condiciones en que se
llevan a cabo, no se deduce la existencia real de
una contratacion de obra o servicios, sino que se
estima que la situacién puede identificarse como
tréfico prohibido de mano de obra entre la
empresa cedente, titular del acta, y la cesionaria,
toda vez que aquélla no esta congtituida como
empresa de trabgjo tempora debidamente
autorizada en los términos legamente
establecidos’.

La empresa demandante, en un amplio escrito de
demanda, viene a alegar que la empresa “L.”
concertara con la demandante y otra empresa
perteneciente al mismo grupo empresarial “D.”
una serie de contratos de gecucion de obra y
prestacion de servicios para € afio 1996, que
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tenian por objeto la realizacion por parte de la
demandante, y la otra empresa, de diversos
trabajos de limpieza y mantenimiento en el centro
de trabgjo que “L.” posee en una mina sita
en...(Cerceda), reservandose esta Ultima la
posibilidad de llevar a cabo trabajos de parecida
naturaleza. Afiade la demandante que los indicios
0 presupuestos facticos de que partiera la
Inspeccién no permitian inferir la concurrencia de
la infraccion imputada, ya que algunos de dichos
presupuestos no eran ciertos, o, simplemente,
porque resultaban inadecuados para obtener
aquellainferencia.

I1.- Los términos de la postura impugnatoria de la
demandante obliga a hacer una referencia de los
hechos que se expresan en el acta de infraccion
como constatados por la Inspectora actuante,
sobre los que se sustancié la imputacion de
aquellainfraccion.

Se expresa en € acta que e trabgador agui
identificado (los dete trabajadores restantes
pertenecian a la otra empresa contratista, a la que
también se le abrié un acta de infraccion) “prestan
servicios en la limpieza del entronque de cintas y
en lalimpieza de cintas del parque de carbones...
desarrollando su trabajo en € mismo lugar y en
compafiia de trabajadores propios de la empresa
contratante “L.M., S.AA.”, que redizan idénticos
trabajos, con los mismos horarios de trabagjo y
utilizando maguinaria propiedad del contratante.
Dichos puestos de trabajo estan bajo la vigilancia
directa de encargados de la empresa contratante,
no teniendo la contratista mas persona
responsable que un Ingeniero, que €erce
Unicamente el mando y la direccion a nivel
propio de su categoria profesional”.

Pues bien, los presupuestos o indicios de los que
partié la Inspeccion de trabgjo y asumieron las
resoluciones recurridas, para deducir la existencia
de una cesion ilegal de mano de obra, carecen de
virtualidad suficiente para sustentar la infraccion
imputada, y €ello en atencion a la probada
concurrencia de otros presupuestos o indicios,
cuales son: a) ambas empresas contratistas que,
como se dijo, pertenecen a mismo grupo
empresarial, tienen desplazados en las
instalaciones de la empresa contratante un total de
36 trabgjadores, y €llo en virtud de los audidos
contratos de gjecucion de obras y prestacion de
servicios de  mantenimiento; b) para
cumplimiento de los aludidos contratos, disponen
ambas empresas contratistas de un taller comdn
sito en las mismas instalaciones de la contratante,
disponiendo en el mismo de maquinaria propia; c)
ladireccién o supervision y lavigilancia o control
de los distintos trabgjos lo llevan a cabo,
respectivamente, un ingeniero técnico (no

superior, como se dice en el acta) y un capataz de
la plantilla de la otra empresa contratista.

Siendo €ello asi, ya se advierte que por parte de
ambas contratistas se realiz6 un amplio y
completo compromiso contributivo de elementos
personales y materiales propios de su estructura
empresarial, para acometer |os distintos servicios
contratados, situacién muy gena o distante de
aguella otra en que la empresa contratista se
limita, simplemente, a suministrar mano de obraa
otra empresa sin otro compromiso, que permite
deducir, de conformidad con reiterada doctrina
jurisprudencial, la existencia de cesién ilega de
mano de obra (STS 19 de enero de 1994 y 12 de
diciembre de 1997, entre otras), no existiendo una
razén de peso que autorice a escindir o separar,
como hace la Administracion demandada, de ese
conjunto prestacional de servicios, la prestacion
de uno concreto -limpieza de elementos
estructurales de la actividad minera- por la sola
circunstancia de que tal servicio se presta fuera
del referido taller y en las condiciones que refiere
el acta, pues es de advertir que dicho servicio, con
presentarse con un claro caracter de colaboracion
puntual de un moderado nimero de trabajadores
de las contratistas, formaba parte del contenido de
aquellos contratos siendo més propio que su
prestacion se redlice fuera del recinto del taller y
en las condiciones que €l acta define, de tal suerte
gue si bien es cierto que en otras circunstancias la
forma en como dicha actividad se prestaba
autorizaria a presumir o inferir la existencia de
una cesion ilegal de mano de obra, las que
concurren en e supuesto de autos la excluyen,
pues ni ese parece que fuera e propésito de las
empresas implicadas, ni la magnitud o grado de
colaboracion formalizados en aquellos contratos
permiten darle a esa colaboracion puntua la
relevancia o acance que la Administracién
Laboral le dispensd, actuando, nada menos, que la
actividad sancionadora, que aqui queda enervada,
tanto €l principio de intervencion minima, como
por el propio derecho a la presuncion de
inocencia. Procede, en consecuencia, la
estimacion del recurso.

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

Fallamos

Que estimamos € recurso  contencioso-
administrativo deducido por “D.C., SA.” contra
Resolucion de 27.01.97 desestimatoria de recurso
contra otra de la Direc. Xeral de Relacions
Laborais de la C. Xustiza e Interior sobre acta de
infraccion n° 3/96; Expte. n° 140/96, dictado por
CONSELLERIA XUSTIZA, INTERIOR E
RELACIONS LABORAIS; y en consecuencia,
anulamos las resoluciones recurridas, dejando sin
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efecto la sancion impuesta. Sin imposicion de
costas.

2948 RECURSO N° 1.290/2000

S.S

INEXISTENCIA DE PERSECUCION
SINDICAL A CARGO DA EMPRESA.

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

A Corufia, atres de mayo 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 nim. 1.290/2000,
interpuesto por don M.D.A.S. y don M.F.C.
contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim.
tres de Lugo.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 758/99
se presentd demanda por don M.D.A.S. y don
M.F.C. en nombre y representacion de la C.I1.G.
en reclamaciéon de tutela de libertad sindica
siendo demandado €l Centro de Transfusién de
Gdlicia en su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado sentencia con fecha 14 de
enero de 2000 por el juzgado de referencia que
desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Los actores son don M.A.S., mayor
de edad, con D.N.I. r°..., delegado de personal
por la entidad sindica, Confederacion
Intersindical Galega (C..G.) en la empresa
“Centro de transfusién de Galicia’ y don M.F.C.,
mayor de edad, con D.N.I. n°..., en nombre y
representacion de la  Central  Sindica
Confederacion Intersindical Galega
(C.1.G.)./SEGUNDO.- La empresa demandada es
el Centro de transfusién de Galicia que es una
fundacion publica y tiene personalidad juridica
propia/TERCERO.- En fecha 4 de octubre de
1999 la empresa Centro de transfusion de Galicia
envia a dofla S.G.F. una carta cuyo contenido
literal es € siguiente: “tras la negociacion del 1°
Convenio Colectivo de la Fundacion Publica
“Centro de transfusion de Galicia’ para € afio

1999, la adscripcion geografica de los
trabajadores se establecera en uno de los puntos
fijos localizados en Santiago, A Corufia, Ferral,
Orense, Vigo y Pontevedra con lo cual, se
modifica la situacidn previamente establecida al
afiadirse un punto fijo en la modalidad de Ferral.
Ello implica la reorganizacién de los recursos
humanos del Centro de Transfusion de Galicia, d
objeto de adaptarlos a la nueva distribucién
negociada por Convenio Colectivo, favoreciendo
con €llo la satisfaccion del servicio publico
encomendado, a saber, la donacion dftruista de
sangre. La plantilla actual asignada a punto fijo
de Lugo consta de cuatro (4) ATS/DUE vy, por
necesidades tanto organizativas como de
produccion, se estima que el personal necesario y
suficiente para € desarrollo de las tareas
encomendadas sera de tres (3) ATS/DUE, como
se deduce del estudio de la documentacidn
obrante en este centro, referida tanto a turnos de
trabgjo como control horario del personal, asi
como la de la actividad realizada. Teniendo en
cuenta, que la asignacion del personal a los
puntos fijos establecidos mediante negociacion
colectiva, habra de hacerse con el méaximo rigor y
transparencia, asi como en condiciones de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad y, como
quiera que, del personal asignado al punto fijo de
Lugo, es VD. e miembro del personal con menor
antigliedad e inferior puntuacion de acceso en el
Centro de Transfusion de Galicia, Esta Direccion
RESUELVE: De acuerdo a lo establecido en el
art. 45 del 1° Convenio Colectivo del Centro de
Transfusén de Gadlicia, sobre movilidad
geogréfica y, por las razones mas arriba
resefiadas, quedara Vd. adscrita a punto fijo de
Ferrol, donde prestara sus servicios profesionales,
a partir del préximo dia 8 de noviembre de 1999.
De esta resolucién se da tradado a Comité de
empresa con esta misma fecha Santiago de
Compostela, 1 de octubre de 1999"./CUARTO.-
Al no estar de acuerdo con dicha comunicacion,
todos los compafieros de dofia S., con destino en
el centro de trabajo de que dispone la fundacién
en Lugo (Hospital Xeral del Sergas), con fecha
20.10.1999 presentan ante la Direccion de la
Fundacion “Centro de Transfusion de Galicia”
siguiente escrito: “Ag/Os abaixo asinantes,
traballadoras e traballadores de Hemodoazén, con
destino no centro de traballo de que dispén a
Fundacion en Lugo (Hospital Xeral do Sergas),
por medio do presente escrito, perante esa
direccién, e en relacion coa resolucién pola que
se decide reducir o nimero de personal de
enfermeria do noso centro de traballo, queremos
facer as siguintes manifestacions. PRIMEIRA .-
Expresar 0 noso méis rotundo rexeitamento a esa
decisién, para a que non atopamos xustificacion
de ningln tipo, e que vai significar na practica
deixar o cadro de persoal nuns limites
insostefiiibles, 0 que traéra consigo o deterioro do
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servizo e das condicions de trabalo.-
SEGUNDA.- Alegar razons de xornada (turnos
ou control horario) somentes pode ser recibida
por nos como unha broma macabra, cando esa
direccién ven impofiendo os horarios e os turnos
con total arbitrariedade e sinrazén, e cando o que
establece o convenio na stia disposicién adicional
primeira sobre a negociacion de todo o relativo a
este tema esta ainda por efectivizarse/Tercera.-
Visto que tampouco as razéns de produccion son
de recibo, sb nos cabe intepretar a sdia resolucién
como unha agresion brutal e gratuita a todo o
cadro de persoal de Lugo, cousa que non € a
primeira vez que sucede. Lugo, octubre de
1999” ./QUINTO.- Una vez recibido el escrito por
el Centro de Transfusion de Galicia, el director
del centro, don R.G.V.C,, convocd de forma
individual a todos los firmantes del escrito, a una
reunion con la direccion del centro./SEXTO.- El
dia 3 de noviembre de 1999 la empresa remitio a
don M.D.A.S,, dofia S.G.F. y dofia A.l.P.F., carta
en la que se dice: “Visto € escrito firmado por
usted de fecha 20 de octubre, en relacion con el
trasado de una ATS que venia prestando sus
servicios en e punto de control que esta
fundacién Centro de Transfusion de Galicia tiene
en Lugo, por motivos de organizacion interna.-
Considerando que dicho escrito no guarda
coherencia con el fondo de la cuestion planteada,
ya gque ha quedado sobradamente justificadas las
causas del tradado asi como el mecanismo de
seleccién de las personas que debian trasladarse
a nuevo punto de control de Ferrol, tras
negociacion del convenio colectivo con los
representantes legales de los trabajadores de esta
fundacién.- Considerando que tanto € estilo
como los términos que se emplean en € citado
escrito son impropios de un persona que trabaja
en este centro, rayando en la descortesia y falta de
educacion -considerando que tras mantener una
reunion personal con Ud. se haratificado en todos
sus términos del citado escrito- esta direccidn
entiende que dichos hechos son constitutivos de
fatalevetipificadaen el art. 53.3 a1 del régimen
disciplinario del convenio colectivo vigente de
esta fundacion, dando traslado de esta resolucién
a su expediente’ /SEPTIMO.- Los sancionados
presentaron demanda sobre sancion, que recayo
en e Juzgado de lo Socia n° 2 de
Lugo./OCTAVO.- De los firmantes del escrito
que fueron nueve, sélo 3 fueron sancionados el
actor era € Unico delegado de personal en el
Centro de Transfusion de Galicia S.AA. por la
Central Sindical Confederacion Intersindical
(CL.G).

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que desestimando |la demanda interpuesta
por don M.D.A.S. y don M.F.C. contra la
empresa CENTRO DE TRANSFUSION DE
GALICIA, debo absolver y absuelvo a la citada

demanda 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 el pase de los
mismos a ponente.

QUINTO.- Que por auto de esta sala de fecha 17
de abril de 2000 se acordé la unién alos autos de
la sentencia de fecha 22 de diciembre de 1999,
solicitada por la actora.

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- Recurre la parte actora en solicitud
de que con revocacién de la sentencia de
instancia, se estime la demanda, a cuyo efecto y
a amparo del art. 191.b) y ¢) L.P.L. interesa la
revision del H.P. 7° y denuncia la infraccién del
art. 179.2 L.P.L. en relacion con los arts. 14,
20.1.89) y 28 C.E.

SEGUNDO.- Invocando la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Social n° 2 de Lugo en sus autos
ne. 778/99, incorporada en suplicacion al amparo
del art. 231 L.P.L., pide la parte se adicione al
H.P. 7° lo literal siguiente: “Os sancionados
presentaron demanda sobre sancidn, que recay6
en el Juzgado de lo Socia n° 2 de Lugo (autos
778/1999), dictandose sentencia que estimando a
demanda declara a improcedencia da sancién
imposta a M.D.A.S. e a dUas traballadoras méis’.
La adicién procede en los términos solicitados a
acreditar plenamente su contenido la sentencia a
que alude € texto revisor mismo, incorporada a
|os presentes autos como prueba documental .
TERCERO.- La infraccion normativa que
denuncia el recurso a amparo del art. 191.c)
L.P.L. pretende censurar juridicamente la
decisién de instancia de rechazar la demanda;
como resultado de ello pide el recurso, en €l
contexto de la pretensién de demanda, que se
declare la nulidad radical de la conducta del
“Centro de Transfuson de Gdicid’,
condenandolo a cesar en € comportamiento
antisindical denunciado asi como a indemnizar a
don M.D.A.S. en la cuantia de una peseta, en
concepto de dafios morales. Al efecto, son de
tomar en consideracién los fundamentales H.P.
siguientes: A) El Sr. A.S. es delegado de personal
por la Centra Sindical C.I.G. en la empresa
demandada; empresa que es una fundacién
publica con personalidad juridica propia. B) En
fecha 04.10.99 la empresa demandada remitié ala
trabajadora S.G.F. la carta que se transcribe en €
H.P. 3°, adscribiéndola a punto fijo de Ferrol a
partir del 08.11.99. Al no estar de acuerdo con tal
decisién, todos los comparieros de la trabgjadora
afectada con destino en € centro de trabagjo de
Lugo (Hospital Xeral del Sergas), con fecha
20.10.99 presentaron a la direccion de la empresa
el escrito que se transcribe en e H.P. 4°. C) La
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demandada, ante el contenido del escrito aludido,
convocd de forma individua a todos sus
firmantes (nueve trabajadores) a una reunién con
ladireccién del centro. El dia 03.11.99 laempresa
remitié cartas sancionadoras por falta leve a los
trabajadores M.D.A.S., S.G.F. y A.l.P.F.,, cuyo
contenido obra a H.P. 6°. Recurrida la decisiéon
por los sancionados, e Juzgado n° 2 de Lugo
dictd sentencia en 22.12.99, autos n° 778/99,
declarando “la improcedencia de las sanciones
impuestas a los trabgjadores, revocandola
totaimente”. Y D) El Sr. A.S. era € Unico
delegado de personal en e centro de la
demandada por la Central Sindical C.I.G.; no
consta (y asi se recoge en el Ft°. Juridico 2° de la
Sentencia de Instancia, también con su
correspondiente valor de H.P.) afiliacion sindical
y en su caso cual de las otras trabajadoras que
fueron sancionadas con €l Sr. A.S. A partir de los
referidos hechos, e tribuna no considera la
existencia de la persecucion sindica que se
afirma en €l recurso, o la vulneracién de los
derechos de libertad de expresion e igualdad y no
discriminacién que también se denuncia en €
mismo.

CUARTO.- La Sentencia del T.S. de 28.12.98
(Ar. 388) considera lo siguiente en torno al
contenido y objeto del derecho de libertad
sindical: “El contenido esencial del derecho de
libertad sindical... se delimitdé fundamental mente
a partir de la STC 70/1982, de 29.11.82 (RTC
1982.70) que destaco que en € mismo se incluia
el denominado “derecho de accién sindical”,
sefidlando que “el derecho constitucional de
libertad sindical comprende no solo el derecho de
los individuos a fundar sindicatos y a afiliarse a
los de su eleccion, sino asimismo el derecho a que
los sindicatos fundados —y aguellos a los que la
afiliacion se haya hecho- realicen las funciones
que de €ellos es dable esperar, de acuerdo con €l
caracter democrédtico del estado y con las
coordenadas que a esta ingitucion hay que
reconocer, a las que se puede sin dificultad
denominar “contenido esencial” de tal derecho.
Por ello, hay que entender que e derecho que
reconoce € art. 28 CE es e derecho a que las
organizaciones sindicales libremente creadas
desempefien e papel y las funciones que a los
sindicatos de trabajadores reconoce €l art. 7 CE
de manera que participen en la defensa y
proteccién de los intereses de los trabajadores’.
También sefialando esta dicha sentencia: “El art.
28.1 ha sido objeto de una interpretacién amplia,
la jurisprudencia constituciona ha declarado
expresamente que “por muy detallado y concreto
que parezca €l art. 28.1 CE a propdsito de la
libertad sindical, no puede considerarsele como
exhaustivo o limitativo, sino meramente
gemplificativo, con la consecuencia de que la
enumeracion expresa de los derechos concretos
que integran el genérico de libertad sindical no

agota, en absoluto, € contenido global o total de
dicha libertad” (SSTC 23/1983, de 25.03.83
(RTC 1983, 23), 39/1986 (RTC 1986, 39),
11/1988, de 13.01.88 (RTC 1988, 11); y
sefidldndose que la libertad sindical integra los
derechos de actividad y los medios de accidn
(huelga, negociacién  colectiva,  conflictos
colectivos) que, por contribuir de forma
primordial a que el sindicato pueda desarrollar las
funciones a las que es llamado por e art. 7 CE,
constituyen €l ndcleo minimo e indispensable de
lalibertad sindical (SSTC 11/1981...". En €l caso
presente, si bien la empresa, tras recibir € dia
20.10.99 e escrito firmado por los trabajadores
con destino en el centro de Lugo a que se refiere
el H.P. 4° & hilo de haber decidido la movilidad
geogréfica de una trabajadora del referido centro,
convoco de forma individual a todos ellos a una
reunion y, acto seguido, el dia 03.11.99, decidié
sancionar a tres de los mismos, no cabe apreciar
en tal conducta la vulneracion de la libertad
sindical pretendida : A) A partir de la decisién
gue sobre movilidad geogréfica habia adoptado
previamente, la actuacion empresarial aparece
debida no a hecho de la presentacion del escrito
que se dej6 dicho por parte de los trabajadoresy a
laactividad sindical y de defensa de intereses que
implicaba o comportaba, sino, exclusivamente, a
ciertos términos del escrito mismo, que fueron
considerados por la empresa -y asi 1o dice en las
cartas de sancién- como impropios de la relacién
laboral y rayanos “en la descortesia y fata de
educacion”. Y que no se tratd de una postura
artificialmente adoptada ad hoc se evidencia a la
vista de algunos concretos pasajes del escrito
presentado a la empresa (en especia en sus
“manifestaciones’ 22y 33 y en la causa de las
sanciones explicitada en la decision que las
impuso (“...considerando que tanto €l estilo como
los términos que se emplean en e citado escrito
son impropios... rayando en la descortesia y falta
de educacion...”); es més, en las cartas de sancién
también se explica el objeto de la reunion previa
mantenida con los trabgjadores, vinculado
meramente a lo anterior (“...considerando que tras
mantener una reunién persona con Vd. se ha
ratificado en todos sus términos del citado escrito
—esta direccion entiende...”). B) Si tal fue la causa
de la conducta empresarial habida tras € escrito
de los trabajadores, con independencia de la
decisién de movilidad geografica, que adopto la
empresa de conformidad con sus facultades de
organizacién y direccién e invocando €l convenio
colectivo, no se observa en ello ningun tipo de
atentado a la libertad sindical, puesto que no se
traté de ninguna medida de presion y disuasoria o
de censura para con la conducta de los
trabajadores de defensa colectiva de sus intereses,
y en concreto paraladel delegado de personal por
la central C.I.G., sino de una reaccién ante la
consideracion de que habia sido objeto de un trato
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irrespetuoso en € contexto de la relacién laboral,
lo cual, en principio a menos, haciajustificable el
acudir a la potestad sancionadora. Lo ratifica el
hecho de que habiendo decidido la empresa
sancionar solo a tres de los firmantes del escrito
tras mantener una reunién al efecto con cada uno
de €llos, no aparece movil antisindical en tal
decision sino consideraciones disciplinarias
edtrictas, hasta € punto de que s sanciond a
delegado sindical, también hizo objeto de sancién
a otras dos trabgjadoras de las que ni consta
afiliacion sindical aguna. Y C) A mayor
abundamiento, la sentencia dictada en los autos
de sancion (aportada en esta fase de suplicacion)
si bien deja sin efecto las sanciones impuestas, 10
hizo en aras a derecho de libre expresion y de
critica de los trabajadores, no mencionando mévil
antisindical alguno en la conducta de la empresa.

QUINTO.- Por consiguiente, la conducta
empresarial que consta, en concreto la entrevista
mantenida tras el escrito presentado por los
trabajadores y las sanciones que al hilo de ello
acordd, valorada en € contexto acreditado de
autos, hace desterrable la existencia de la
persecucion sindical denunciada, una vulneracion
del derecho a la libertad sindical. A partir de lo
cual, tampoco aparece infraccién valorable alguna
a los presentes efectos de los derechos de
igualdad y no discriminacién y libertad de
expresion; cuya supuesta infraccién e recurso
concreta en la esencial forma siguiente: “...la
sancién de tres de los nueve firmantes sin que por
la empresa se justifique la diferencia de trato
supone una violacion del principio de igualdad y
no discriminacion”, “...finalmente, la actuacion de
la empresa imponiendo una sancion a causa de la
carta remitida a la direccion de la empresa
comporta una conculcacién de la libertad de
expresion, claramente predicable en el ambito
laboral...”. Y es que s bien la empresa decidio
sancionar solo a tres de los nueve trabajadores
que firmaron el escrito que le fue presentado el
dia 20.10.99, ademas de no subyacer en ello
movil antisindical y sin desconocer €l derecho a
la libertad sindical, lo hizo tras mantener una
reunion individualizada con cada trabagjador y
valorar su conducta respecto de aquel escrito; fue
a causa de €ello que sanciond a tres trabajadores,
incluso explicitdndolo asi en las propias cartas de
sancion (“considerando que tras mantener una
reunion personal con ud. se haratificado en todos
sus términos del citado escrito...”). Esto hace
suficientemente  justificable la  actuacion
sancionadora empresarial, convirtiendo en
irrelevante a los presentes efectos, constitucional,
legalmente, la diferencia de trato, la desigualdad
habida; en tal contexto y no apareciendo reales
motivos discriminatorios y movil antisindical, la
conducta se muestra como expresion de una
depuracion-valoracién empresarial de los hechos
y regular y libre gjercicio de la potestad

disciplinaria que legamente ostenta La
Jurisprudencia ha aceptado como motivo en
principio suficiente para explicar la desigualdad
en e ambito sancionador la investigacion vy
depuracion de los hechos realizada por la propia
empresa (S. del T.S. de 24.09.86) y la libertad
empresarial misma (ST.S. 24.02.87). En
concreto, la S. del T.S. de 03.05.88 argumentaba
lo siguiente: “..s bien e at. 14 de la
Constitucion prohibe la discriminacion en
atencion a estos factores, no introduce en €
ambito de las relaciones privadas la necesidad de
una igualdad de trato en sentido absoluto que
convierta en discriminatoria y sancionable con la
nulidad radical cualquier distinta apreciacion de
las conductas dentro de un gjercicio regular de los
poderes de direccion de la empresa. Por otra
parte, e pretendido trato desigual, incluso
considerado objetivamente en e plano de la
legalidad ordinaria como posible manifestacion
de un uso empresarial de tolerancia, a margen de
cualquier relevancia en  términos  de
discriminacién, carece de suficiente consistencia,
pues...”. En definitiva, y como también ha
considerado el juzgador de instancia, no se
aprecia en la actuacion de la empresa ni mévil
antisindical, ni intencién de afectar los derechos
fundamentales del delegado de persona por la
C.I.G. y de los demés trabajadores, ni rea trato
discriminatorio por derivacion de las sanciones
habidas 0 adopcién de estas por la condicién de
delegado de uno de los sancionados o por la
actividad sindical realizada en €l centro de trabajo
por aquel y sus compafieros. Conclusiones que no
se ven alteradas ante la invocacion de la libertad
de expresion que también se hace en €l recurso.
La empresa aparece sancionando en la forma ya
comentada por entender que el escrito a €ela
presentado sobrepasaba en determinados pasajes
lalibertad de expresién y el derecho de critica, a
emplearse expresiones que consideré impropias
de larelacion laboral y rayanas “en la descortesia
y falta de educacién”; impugnada la sancion por
los trabajadores afectados, en tal juicio quedd
resuelta la cuestion de legalidad que en €lo
subyacia, sin que en ningln caso la conducta
empresarial haya sobrepasado esta dimension. No
hay la lesién de la libertad de expresion que se
pretende en el proceso presente por el hecho de
que laempresa acudiese al gjercicio de la potestad
disciplinaria en €l caso y en las circunstancias de
autos, agotandose las consecuencias Juridicas de
tal conducta en el ambito del proceso de
impugnacion de las sanciones impuestas a no
constituir o encerrar una infraccion de legalidad
mas ala del mismo, causante de otra
consecuencia que no fuera la improcedencia de
las dichas sanciones disciplinarias.

SEXTO.- Por lo expuesto, se rechaza el recurso y
se confirma la sentencia de instancia.
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Fallamos

Que desestimando € recurso de suplicacion
interpuesto por don M.A.S. y la C.I.G. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nimero tres de
Lugo de fecha 14.01.00, dictada en autos
tramitados bajo el nimero 758/99 a instancias de
la parte recurrente frente a la empresa Centro de
Transfusién de Galicia, confirmamos la sentencia
recurrida.

2949 RECURSO N° 1.111/00

S.S.

INEXISTENCIA DE DESPEDIMENTO POR
CONTINUAR AINDA VIVA A RELACION
LABORAL, E DE CONTRATO DE
TRABALLO, ANTERIOR O INICIO DA
RELACION LABORAL VIVA, POR

MEDIAREN SERVICIOS AMIGABLES.
Ponente: I1mo. Sr. Don José Elias L6pez Paz
A Corufia, acinco de mayo 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. 1.111/00,
interpuesto por ambas partes contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. uno de Santiago de
Compostela.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por dofia M.C.G.B. en
reclamacién de despido siendo demandado
“M.R.T.” en su dia se celebrd acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 692/99
sentencia con fecha treinta de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve por € juzgado de
referencia que desestimo la demanda.

SEGUNDO .- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- Que la actora comenz6 a prestar
servicios para el demandado “M.R.T.” de Noia €
uno de junio de mil novecientos ochenta y ocho,
realizando funciones de asistencia a las religiosas
de clausura residentes en el mismo, como realizar
la compra, acompafiarlas a médico y de compras,
permanecer con ellas mientras estaban

hospitalizadas, ayudando en la guarderia que
tenian abierta, etc., sin que fuera dada de ata en
la Seguridad Social./ SEGUNDO.- Que la actora
obtuvo € titulo de FP1, rama sanitaria €l treintay
uno de mayo de mil novecientos noventa y
cuatro, pagando las correspondientes tasas y
retirandolo € catorce de febrero de mil
novecientos noventay siete./ TERCERO.- Que en
fecha diez de mayo de mil novecientos noventa 'y
la actora suscribio con e “M.R.T.” demandado
contrato de trabajo indefinido para la prestacion
de servicios como auxiliar de clinica, con idéntica
categoria profesional, percibiendo un salario
mensual de ochenta mil ochocientas quince
pesetas (80.815 pts), con inclusién de la parte
proporcional de pagas extras, siendo dada de ata
en el Régimen Genera de la Seguridad Social./
CUARTO.- Que la actora no ha sido dada de bagja
en la Seguridad Socia y en fecha veintiocho de
septiembre de mil novecientos noventay nueve se
le comunicd verbalmente que iba a cerrarse €l
“M.R.T.”, por tradado de las monjas, dada su
edad, a otros conventos de la orden./ QUINTO.-
Que el Arzobispado de Santiago autorizé el cierre
temporal del “M.R.T.”, comprometiéndose la
congregacion a destinar a otras hermanas antes de
findizar e primer trimestre del afio 2000./
SEXTO.- Que € dia cuatro de octubre de mil
novecientos noventa y nueve la actora se present6
en el centro de trabajo, encontrandoselo cerrado./
SEPTIMO.- Que la actora no ha ostentado la
condicion de representante legal o sindical de los
trabajadores en el afio inmediatamente anterior./
OCTAVO.- Que en fecha quince de octubre de
mil novecientos noventa y nueve tuvo lugar €l
preceptivo acto de conciliacion ante e Servicio
de Mediacién, Arbitraje y Conciliacion, con €l
resultado de intentado sin efecto por
incomparecencia de la demandante”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimando la demanda
formulada por dofia M.C.G.B., contra €l
“M.R.T.”, debia absolver y absolvia a la entidad
demandada de los pedimentos contenidos en la
misma’.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por las partes demandante
y demandada siendo impugnados de contrario.
Elevados los autos a este tribunal, se dispuso el
paso de los mismos a ponente.

Fundamentos De Der echo

PRIMERO.- La sentencia de instancia
desestimando la demanda por despido interpuesta
por dofia M.C.G.B., contra el “M.R.T.”, absuelve
a la entidad demandada de los pedimentos
contenidos en lademanda. dicho pronunciamiento
es impugnado por las partes actora y demandada
gue interponen contra la citada sentencia sendos
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recursos de suplicacién, impugnados
reciprocamente por ambas partes, y cuyo examen
debe efectuarse por separado para una mayor
claridad y precision.

SEGUNDO.- La parte demandada, a pesar de ser
absuelta por la sentencia recurrida, interpone el
presente recurso de suplicacion, y a ser
impugnado por la parte actora se alega la falta de
legitimacién para recurrir, por lo que la cuestion
gue debe resolverse previamente eslade s estao
no legitimada para recurrir la parte demandada, y
S se da una respuesta negativa a esta cuestion,
ello haria inviable dicho recurso que deberia
tenerse por no puesto. Laregla general querigela
legitimacién para recurrir en suplicacion, es la de
gue la parte absuelta en la instancia no se hala
legitimada para recurrir, pero esta regla quiebra
en € caso de que a pesar de la absolucion la parte
haya sufrido algun tipo de gravamen, pudiendo
ostentar un interés legitimo en la revisién de los
hechos probados, por la repercusion futura que el
mantenimiento de los mismos pudiera
ocasionarle. Como tiene declarado e tribunal
Supremo en sentencia de 22-mayo-1996 (RJ
1996, 4.610) “...dado que la suplicacion, a no ser
Ultimo grado de jurisdiccion, debe resolver en
todo caso sobre motivos que con dicha finalidad —
la de la revisén fé&cticae degando vya
definitivamente configurada la revision judicial
de los hechos, sin que pueda excluirse tal
respuesta por considerar que los aducidos —son
intranscendentes para € pronunciamiento que
haga’. En el presente caso, la entidad demandada
y absuelta se opuso en e acto de juicio a la
antigiiedad alegada por la actora, de junio de
1988 y la sentencia de instancia, si bien desestimo
la demanda de despido de la trabgjadora, sin
embargo en el hecho probado primero y en €
fundamento de derecho primero declaray admite
la existencia de relacion laboral entre la
trabgjadora y € “M.R.T.” demandado desde el
mes de junio de 1988, y no desde el 10 de mayo
de 1999, fecha en la que se suscribio contrato de
trabajo indefinido entre ambas partes litigantes, y
gue segun consta en €l acta de juicio esta Ultima
fecha es la pretendida por la parte demandada
como fecha de inicio de la relacion laboral;
consecuentemente, no ofrece duda alguna que, a
pesar del fallo absolutorio de la sentencia
recurrida, la misma contiene en el citado hecho
probado primero y en su fundamentacion una
declaracion que perjudica € interés de la parte
demandada, por lo que, a pesar de haber sido
absuelta, tiene derecho a defender ese interés,
ante la posibilidad de que prospere € recurso de
la trabgjadora demandante, en cuyo caso €l
perjuicio derivado del hecho de no recurrir se
traduciria en un manifiesto perjuicio econémico,
con evidente influencia en € cdculo de la
indemnizacion, ya que la trabgjadora pasaria a
ostentar una antigliedad superior a los diez afios,

cuestion ésta que la entidad demandada intenta
destruir con su recurso. Por consiguiente, la
demandada sufrié un indudable gravamen en sus
intereses con los pronunciamientos contenidos en
la sentencia que combate y por €ello debe
admitirse su legitimacion para recurrirla.
TERCERO.- La representacion procesal del
“M.R.T.” demandado articula dos motivos de
suplicacion: En €l primero de ellos, y con amparo
en € apartado b) del articulo 191 delaL.P.L., se
solicita la revision de los hechos declarados
probados proponiendo la siguiente redaccién
aternativa del hecho probado primero: “Que la
actora comenzé a prestar servicios para €l
demandado “M.R.T.” de Noia el diez de mayo de
mil novecientos noventa y nueve realizando las
funciones de auxiliar de clinica alas religiosas de
clausura residentes en e mismo”. Invoca la
confesion judicial de la actora, la tedtifica y la
documental obrante a los folios 26 y 27 de los
autos, impugnando expresamente el contenido del
hecho probado primero que se refiere a la
prestacion de servicios de la actora que la
sentencia declara desde el dia primero del mes de
junio de 1988. No procede la modificacion
interesada ya que las pruebas de confesion
judicial y testifical no son habiles a efectos
revisorios, a tenor de lo establecido en los
articulos 191.b) y 1943 de la Ley de
Procedimiento Laboral. En cuanto a las pruebas
documentales invocadas, las mismas, en efecto,
no acreditan que la actora haya prestado servicios
para e “M.R.T.” desde € afio 1988, se trata de
dos cartas de la Priora de la Comunidad..., en las
gque manifiesta que la actora ha mantenido una
relacion de ayuda con dicho monasterio,
colaborando con las religiosas, acompafiandolas a
consulta médica, atendiéndolas después de
intervenciones quirdrgicas, etc.; s bien, nada se
especifica sobre el titulo de dicha relacion; pero
resulta acertada la afirmacion contenida en e
hecho probado primero de que esa colaboracién
seinicio en junio de 1988.

CUARTO.- En e motivo segundo, a través del
oportuno cauce procesal del apartado c) del
articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral,
denuncia la parte demandada la infraccién de los
articulos 359 y 372.3° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y del articulo 1.3.d) del
Estatuto de los Trabgadores, asi como de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, con cita de
la sentencia de 18-septiembre-1997, y concluye
este motivo citando sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia de Valencia de 20.02.97,
Andalucia 07.03.97 y Madrid de 17.02.78 (debera
entenderse 1998). Argumenta, en sintesis, esta
parte recurrente que la sentencia no respeta la
regla de congruencia procesal, porque s la

demandada es absuelta de “todos los
pedimentos’, el reconocimiento de una
antigliedad desde 1988 supone indudables

453

Mais
Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

repercusiones econdémicas para la entidad
demandada. Y que al ser el fallo absolutorio, no
puede encontrarse ninguna disposicion legal o
razonamiento juridico que avale la existencia de
relacion laboral declarada por el juzgador de
instancia. Finalmente, y en cuanto a la infraccion
del articulo 1.3.d) del ET, la parte demandada
sostiene que la relacion de servicios que la actora
mantuvo con las religiosas del monasterio, fue de
“amistad”, con exclusion de todos los elementos
gue caracterizan a unarelacion laboral: lafijacion
de una retribucion, un horario, agenidad y
dependencia. Para la resolucion del recurso
interpuesto por la entidad demandada, son datos a
destacar del inalterado relato probatorio, los
siguientes. A) La actora, en fecha primero de
junio de 1988, comenz6 a ayudar y colaborar con
las religiosas del demandado “M.R.T.” de... (A
Corufia), realizando funciones de asistencia a las
religiosas de clausura residentes en el mismo,
tales como realizar la compra, acompafarlas a
meédico y de compras; haciéndoles compafiia
mientras se encontraban hospitalizadas, ayudando
en la guarderia que tenia abierta. B) La actora no
fue dada de alta en la Seguridad Social, ni consta
que percibiere retribucion alguna; y C) El 10 de
mayo de 1999 la actora suscribié con el
monasterio demandado contrato de trabajo
indefinido para la prestacion de servicios como
auxiliar de clinica, con idéntica categoria
profesional y salario mensual de 80.815 pts con
inclusion de la parte proporcional de pagas extras,
siendo dada de alta en €l Régimen Genera de la
Seguridad Social. Partiendo de los citados hechos,
la sala no comparte el criterio del juzgador de
instancia, y considera que entre las partes no ha
existido relacién laboral con anterioridad al 10 de
mayo de 1999, que es la fecha en que ambas
partes litigantes suscribieron contrato de trabajo
indefinido para la prestacion de servicios como
auxiliar de clinica; y €ello es asi porque de las
notas que caracterizan € contrato de trabgo:
voluntariedad,  remuneracion, ajenidad y
prestacion de servicios dentro del ambito de
organizacion y direccion de otra persona, faltan a
menos dos de ellas, que en absoluto consta
acreditada su concurrencia en los autos, y que son
fundamentales para la configuracion de la
relacion laboral, cuales son la remuneracién y la
dependencia. En efecto, no consta que la actora
hubiese exigido el abono de aguna retribucion
por su ayuda a las religiosas, ni que le fuere
ofrecida o pagada por el Monasterio, sino todo lo
contrario. En la carta obrante a folio 26, de la
priora de la comunidad religiosa, que es un de los
soportes en que se apoya la sentencia recurrida
para afirmar la existencia de la relacion laboral,
después de hacer constar la intachable conducta
de la demandante con una conducta que nada se
pueda reprochar concluye “y mucho menos
econémicamente’, expresion de la que se

desprende una colaboracion desinteresada de la
actora, sin exigir una remuneracion por la ayuda
que prestaba a las religiosas del monasterio; no
constando, en absoluto, que percibiere
compensacién econémica aguna por tales
labores, tal como se evidencia de la lectura del
relato probatorio, cuyo hecho probado primero al
recoger la enumeracion de los servicios que la
actora venia realizando, para nada hace referencia
a su retribucion, cuando ésta es uno de los
elementos esenciales configuradores del contrato
de trabgjo. Otra de las caracteristicas esenciales
de la relacion laboral es la “dependencia’ y
“subordinacion” del que presta un servicio a la
persona o entidad a favor de quien se gecuta; y
este elemento tampoco concurre en € caso
enjuiciado. La dependencia supone encontrarse €l
trabgjador —segln la doctrina jurisprudencial-
dentro de la esfera organicista, rectora y
disciplinaria de aquél por cuya cuenta realiza su
labor, 1o cual se exterioriza en determinados datos
0 signos, como €l encuadramiento o insercién
dentro del esquema jerérquico de la empresa,
debiendo acatar sus O6rdenes, mandatos y
directrices, la subordinacion a la persona o
personas que en aquélla tengan facultades de
direccién o mando, €l sometimiento a las normas
disciplinarias correspondientes y la sujecion auna
jornada y horario determinados, etc... y si bien es
cierto que no es necesario que concurran todas
esas circunstancias, pues basta con la existencia
de las que revelen la existencia de ese elemento,
sin embargo, en e presente supuesto no aparece
la concurrencia de ninguna; porgue, como se ha
dicho, la actora colaboraba desinteresadamente
ayudando alas religiosas del monasterio, pero sin
gue estuviera sujeta en esa labor de ayuda ni al
circulo rector ni disciplinario de la entidad
religiosa y sin sujecion a horario alguno ni a
jornada. De todo €ello se deduce que la situacion
juridica creada con esa colaboracion es totalmente
gena a ambito laboral, predominando en la
misma matices de una colaboracion amigable y
desinteresada, sin que resulte de aplicacion la
presuncion del articulo 8.1 del Estatuto de los
Trabagjadores, dada la total desvinculacion de la
actora de la obligacion de tener que acudir a
trabajo y de tener que cumplir una jornada. En
resumen, de cuanto se deja expuesto cabe
concluir que al no estar sujeta la actora a
facultades disciplinarias, sin contraprestacion
econémica, sin expreso sometimiento a horario
no jornada de trabagjo, mediando un &nimo de
colaboracion, resulta indiscutible que la situacion
de la demandante no es subsumible en € articulo
1.1 del Estatuto de los Trabajadores, sino en el
articulo 1.3.d) del mismo texto estatutario, a
tratarse de trabajos benévolos, amistosos o de
buena voluntad, excluidos expresamente del
ambito del Estatuto de los Trabagadores; razén
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por la cual debe acogerse el recurso interpuesto
por el monasterio demandado.

QUINTO.- Pasando a examen del recurso de la
trabajadora demandante, el mismo consta también
de dos motivos, invocando por € cauce de los
apartados b) y c) del articulo 191 de la Ley de
Procedimiento Laboral, la revision de los hechos
declarados probados y e examen del derecho
aplicado. La revison pretendida se cifie
exclusivamente a hecho probado cuarto de la
sentencia que se impugna, para que quede
redactado del modo siguiente: “Que la actora no
ha sido dada de bagja en la Seguridad Socia y en
fecha veintiocho de septiembre de mil
novecientos noventa y nueve se le comunicd
verbalmente que iba a cerrarse el Monasterio, sin
gque se le indicase s continuaria prestando sus
servicios, envidndola a su casa ya que estaria
cerrado aproximadamente un afio”. No procede la
modificacién interesada ya que la misma se
fundamenta en lo manifestado por la actora en
confesion judicia; y —como ya se dijo a
examinar el recurso de la demandada.- dicha
prueba no es habil a efectos revisorios, segin se
dispone en los articulos 191.b) y 194.3 de la Ley
de Procedimiento Laboral.

SEXTO.- Denuncia la actora, a través del
oportuno cauce procesa, infraccion de los
articulos 4.2.a) y €) y 5.a) ambos del Estatuto de
los Trabgjadores, asi como infraccion de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo citando las
sentencias de la Sala de lo Socia de 26.02.90 y
09.10.90. Argumenta, en sintesis, esta parte
recurrente, que existe una conducta concluyente
por la demandada, suficientemente acreditativa de
su voluntad de despedir, manifestada por €l cierre
del Monasterio y la falta de trabajo efectivo, sin
percibir la correspondiente retribucién. La
censura juridica que contiene este motivo de
recurso no puede acogerse, en base a no ser cierto
lo que en el mismo se alega. Consta acreditado
gue la actora no ha causado baja en la Seguridad
Social, y en el fundamentos de derecho segundo
de la sentencia que se impugha —con valor
factico- se hace constar que sigue percibiendo la
retribucion correspondiente. Y en cuanto a cierre
del monasterio, es cierto que por razones
personales las religiosas que se encontraban en el
mismo han sido trasladadas a otros monasterios,
(Alicante- y...-Cuenca); pero segin consta en la
certificacion de la presidenta federal (folio 54 de
los autos) el cierre es temporal —por un trimestre-,
y en dicha certificacion se hace constar que la
actora debe ser mantenida en ata en la Seguridad
Social y encomendarle labores de cuidado de
dicho monasterio, en tanto en cuanto no sean
destinadas otras religiosas para restablecer la
comunidad religiosa. Seglin consta, iguamente,
en el certificado emitido por e provicario general
del Arzobispado de Santiago de Compostela
(folio 55), €l cierre del monasterio se hizo

efectivo en e mes de octubre del pasado afio, y
también se sefiala que antes de finalizar € primer
trimestre de 2000 la Congregacion de R.T. habra
destinado a otras hermanas para e citado
monasterio. Consecuentemente, se da una
evidente falta de accion de la trabgjadora
demandante, la cual encontrdndose de ata en la
Seguridad Social, percibiendo retribucion 'y
pudiendo prestar servicios, y no existiendo una
decisién unilateral de la empresa de extinguir la
relacion laboral, carece de accion para intentar
extinguir la misma  Cieto es que
provisonalmente, no podra desempefiar las
funciones de auxiliar de clinica para las que fue
contratada, ayudando y colaborando en las
necesidades de las religiosas como vino haciendo
Ultimamente; sin  embargo, restablecida la
comunidad religiosa, podra recuperar en toda su
plenitud sus anteriores quehaceres laborales, sin
gue ese cambio transitorio de funciones —durante
tres meses- puede provocar la consecuencia de
extinguir voluntariamente su contrato de trabgjo.
Por lo que € recurso de la trabgjadora debe ser
desestimado.

SEPTIMO.- La estimacion del recurso interpuesto
por e monasterio demandado, impone la
devolucion por e juzgado de instancia del
depdsito congtituido para recurrir, a tenor de lo
dispuesto “a contrario sensu” en el articulo 202.1
delaLey de Procedimiento Laboral.

Fallamos

Que estimando € recurso de suplicacion
interpuesto por el M.R.T., contra la sentencia de
fecha treinta de noviembre de mil novecientos
noventa y nueve, dictada por e Juzgado de lo
Social nimero uno de Santiago de Compostela,
recaida en proceso sobre despido, seguido a
instancia de dofia M.C.G.B., debemos declarar y
declaramos que la relacion labora de la actora
con € citado monasterio es de fecha diez de mayo
de mil novecientos noventa y nueve. Debiendo
devolverse a la citada entidad religiosa el importe
del depdsito constituido para recurrir. Y
desestimando € recurso de suplicacion
interpuesto por la representacion procesal de la
demandante, contra la anterior sentencia,
debemos confirmar y confirmamos la misma.

455

Mais
Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

2950 RECURSO N° 1.695/00

S.S

DESPEDIMENTO PROCEDENTE POR
FALTAS REPETIDAS E INXUSTIFICADAS
DE PUNTUALIDADE.

Ponente: I1mo. Sr. Don Ricardo Ron Curiel
A Corufia, acinco de mayo 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. 1.695/00,
interpuesto por don G.G.M.M. contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. uno de La Corufia.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que seglin consta en autos n® 44/00
se presenté demanda por don G.G.M.M. en
reclamacién sobre despido siendo demandado la
empresa “0.G., S.L.” en su dia se celebro acto de
vista, habiéndose dictado sentencia con fecha 23
de febrero de 2000 por €l juzgado de referencia
que desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°) Que €l actor, don G.G.M.M., viene prestando
servicios parala demandada “O.G., S.L.” desde el
11 de julio de 1997, con la categoria profesional
de “ayudante de cocina’ y un salario mensual de
132.000 pesetas con prorrateo de pagas
extraordinarias/ 2°) Que en fecha 10 de
diciembre de 1999 |la empresa demandada remitio
a actor carta de despido en la que se le imputan
faltas repetidas e injustificadas de puntualidad en
e trabgjo desde principios de verano hasta la
fecha del despido, asi como durante dicho periodo
pérdidas reiteradas de tiempo en su jornada
habitual al dejar el coche aparcado en doble filay
tener que salir a aparcarlo bien a impedir el paso
a otro vehiculo, asi como falta de limpieza en los
utensilios de cocina y descuido en su aseo
personal y amenazas a persona de la empresa,
carta que obra unida a las actuaciones y cuyo
contenido se da por reproducido./ 3°) Que de la
prueba practicada en las presentes actuaciones
resulta probado que el actor desde € mes de
agosto hasta la fecha en que le fue remitida la
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carta sancionadora llegaba tarde a diario a su
trabajo, 1o que motivo por parte de a empresa, en
tres ocasiones, cartas de sancion de fechas
06.08.99, 13.0899 vy 07.1299, sendo
amonestado por escrito, y que asimismo durante
dicho periodo de tiempo dejaba el coche aparcado
en doble fila, teniendo que salir del trabajo para
aparcarlo bien en el momento que entorpecia la
sdlida de otro vehiculo, con el consiguiente
entorpecimiento en el rendimiento de su trabajo
habitual./ 4°) Que el mes de agosto del presente
afio el actor tuvo un altercado con el cocinero Sr.
M.G., aquien le manifesto que “le iba aromper la
card’, invitandole al mismo tiempo aque saliese a
la calle a “fin de armar pelea’./ 5°) Que € actor
no ha ostentado la cualidad de representante legal
de los trabajadores./ 6°) Que se ha celebrado “sin
avenencid’ acto de conciliacion anteel SM.A.C.”
TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO/ Que desestimando la demanda
interpuesta por don G.G.M.M., contra la empresa
“O.Y G, SL.”, debo absolver y absuelvo a dicho
demandado 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 el pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima
la demanda y absuelve a la empresa demandada
de los pedimentos contenidos en aquélla. Este
pronunciamiento  se  impugna por la
representacion letrada del demandante, la que
construye el primero de los motivos del recurso
que formula a amparo del art. 191, letra c), de la
Ley de Procedimiento Laboral, por entender que
la sentencia de instancia contiene infraccion, por
interpretacion errénea, del art. 60.2 del Estatuto
de los Trabgjadores;, aduciendo, esencialmente,
gue en la demanda rectora, asi como en la
aclaracion en el acto del juicio, se aego que
alguno de los hechos contenidos en la carta de
despido se encontraban prescritos, en concreto,
los descritos en los epigrafes a), b), d) y g) de
dicha carta, pero en la sentencia se desestima tal
pretensién en cuanto a las faltas de puntualidad al
considerarse que las mismas constituyen faltas
continuadas y que el computo del plazo de la
prescripcion debe comenzar desde la Ultima de
ellas, mostrando el recurrente su disconformidad
con esta consideracién porgque aun siendo cierto
gue €l computo del plazo prescriptivo en las faltas
continuadas es diferente al de otras, también es
cierto que debe establecerse un “dies a quo” para
el computo del plazo de prescripcion para no
degjar a arbitrio de la empresa la posibilidad de
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sancionar faltas prescritas, y para que pueda
operar la prescripcién larga, segin reiterada
jurisprudencia, es necesario que haya existido
ocultacion del hecho; y en el caso presente no
existe ninguna clase de encubrimiento en la
actitud del actor, lo que implica una actitud
tolerada y consentida por la demandada; no
pudiendo entenderse ajustada a derecho la
interpretacion que efectia € juzgador del
computo de la prescripcion, ya que, segin se
expresa en € relato factico de su sentencia, €
actor estuvo cuatro meses llegando tarde todos los
dias, tanto por la mafiana como por la tarde, 1o
gue implica que es una actitud consentida por la
empresa 0 € plazo de prescripcion ha sido
ampliamente rebasado; y al no poder hablarse de
prescripcion larga, € plazo es el de veinte dias
para faltas graves o sesenta dias para las muy
graves, y a haber transcurrido cuatro meses desde
la Ultima sancién impuesta (8 de agosto de 1999)
hasta la fecha del despido, & plazo de
prescripcion se habria superado ampliamente; sin
gue puedaincluirse en tal periodo la sancién de 7
de diciembre de 1999, por encontrarse ésta
impugnada judiciamente. Cita finalmente,
diversas sentencias de Tribunales Superiores de
Justicia, entre ellas, la de esta sala de 21 de enero
de 1999. La censura a que €l motivo se contrae no
puede prosperar, ya que si, como se afirma en el
relato féctico de la sentencia recurrida, resulta
probado que €l actor desde el mes de agosto hasta
la fecha en que le fue remitida la carta
sancionadora -10 de diciembre de 1999- llegaba
tarde a diario a su trabajo y dejaba € coche
agparcado en doble fila teniendo que salir del
trabajo para aparcarlo bien, cuando entorpecia la
salida de otro vehiculo, es evidente que aungue se
consideraran solamente |as faltas cometidas en un
periodo de tiempo de dos meses, inmediatamente
anterior a la entrega de la carta de despido,
soslayando, hipotéticamente, las faltas cometidas
con anterioridad, careceria de eficacia juridica la
aplicacion del instituto de la prescripcion,
teniendo en cuenta la propia entidad -gravedad- y
frecuencia -diaria- de las faltas cometidas, por
aplicacion del art. 60.2 del Estatuto de los
Trabgjadores.

SEGUNDO.- Con el mismo apoyo procesal que
e motivo precedente, se construye e segundo, y
ultimo, en el que se denuncia infraccién, por
interpretacion errdnea, del art. 54.2.a) y d) del
Estatuto de los Trabagjadores. argumentando,
sustancialmente, que de ser cierto e relato
contenido en la carta de despido, reproducido en
los hechos probados de la sentencia, es obvio que
no puede cohonestarse dicha supuesta actitud del
recurrente con una falta de consentimiento
empresarial a tal comportamiento, citando vy
transcribiendo parcialmente lo razonado en las
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias-Santa Cruz de Tenerife, de 19 de julio

de 1995 y de esta Sala de 27 de enero de 1993,
con invocacion de la de este mismo tribunal de 28
de abril de 1992 y del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 24 de febrero de 1993;
haciendo referencia a la doctrina jurisprudencial
relativa a las advertencias previas, sefialando que
€l recurrente fue sancionado en dos ocasiones en
el mes de agosto del pasado afio, imponiéndole
sanciones leves -amonestacion por escrito-,
habiendo transcurrido cuatro meses para que
volviera a ser sancionado, sin que por la empresa
se tomara medida alguna, siendo impugnada
judiciamente la dltima sancién, invoca la
sentencia de este tribunal de 9 de septiembre de
1992 y del de Asturias de 21 de abril de 1992;
mencionando la habitualidad de flexibilizacion
del horario de entrada a trabgjo de los
trabajadores en el sector de hosteleria -actividad
de la demandada- y la sancidn del que recurre por
dejar e coche aparcado en doble fila durante, al
parecer dice, todo €l tiempo que durd la relacién
laboral -dos afios y medio- siendo, por ello, mas
clara la tolerancia y consentimiento empresarial,
a no haber sido motivo de ningin tipo de
apercibimiento, ni escrito ni verbal; haciendo
referencia, asimismo, a la falta de especificacion
y concrecion de los hechos en la carta de despido,
en la que no se especificaba cuantos ni que dias el
actor acudia tarde a trabgar, solo dice
préacticamente todos los dias, ni cuantifica las
tardanzas, ya que a tenor del art. 38 del Acuerdo
Laboral de ambito estatal para e sector de
hosteleria, aprobado por Resolucion de 24.06.96,
es falta grave o leve s la impuntualidad es
superior 0 no a treinta minutos, ocurriendo 1o
mismo, afirma €l recurrente, con el resto de las
faltas imputadas; estableciéndose en €l art. 39 del
citado Acuerdo, que seran faltas graves més de
tres faltas injustificadas de puntualidad cometidas
en el periodo de un mes, con lo que, de ser ciertas
las faltas de puntualidad imputadas, estima el
recurrente que la empresa podia haberle
sancionado con suspension de empleo y sueldo de
tres a quince dias -art. 41.b), del repetido
Acuerdo-. Entendiendo, por todo €llo, el
recurrente, que la demanda debe ser integramente
estimada y, en consecuencia, declarado
improcedente su despido. Del incombatido relato
histérico de la sentencia recurrida son de destacar
los siguientes datos: A) El demandante viene
prestando servicios para la empresa demandada
“0.G., SL.”, desde e 11 de julio de 1997,
categoria profesional de ayudante de cocina y
salario mensual de 132.000 pesetas, con prorrateo
de pagas extraordinarias. B) Con fecha 10 de
diciembre de 1999, la empresa demandada
remitio6 a actor carta de despido, imputéandole
faltas repetidas e injustificadas de puntualidad en
el trabgjo, desde principio de verano hasta la
fecha el despido, asi como pérdidas reiteradas de
tiempo, durante dicho periodo, en su jornada
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habitual al dejar el coche aparcado en doble filay
tener que salir a aparcarlo bien a impedir el paso
de otros vehiculos, también, falta de limpieza en
los utensilios, de la cocina 'y descuido en su aseo
personal y amenazas a persona de la empresa.
C) El actor, desde el mes de agosto hasta la fecha
en que le fue remitida la carta de despido, Ilegaba
tarde a diario a su trabajo, lo que motivé por parte
de laempresa, en tres ocasiones, cartas de sancion
de fechas 06.08.99, 13.08.99 y 07.12.99, siendo
amonestado por escrito, y, asimismo, durante
dicho periodo de tiempo, dejaba e coche
aparcado en doble fila, teniendo que salir del
trabajo para aparcarlo bien en e momento que
entorpecia la salida de otro vehiculo, con
consiguiente entorpecimiento en e rendimiento
de su trabajo habitual. D) En el mes de agosto de
1999, € actor tuvo un altercado con el cocinero
Sr. M., aquien le manifest6 que le iba aromper la
cara, invitandole, a mismo tiempo, a que saliese
alacale de fin de armar pelea. La situacion que
se concreta bajo € apartado C) del péarrafo que
precede, es constitutiva del incumplimiento, por
parte del actor, de uno de los deberes basicos del
trabajador, cual es e de cumplir con las
obligaciones concretas de su puesto de trabgo,
sujetas a las reglas de la buena fe y diligencia,
impuestas por €l art. 5, letra a), del Estatuto de los
Trabgjadores; y s |la empleadora demandada ha
acreditado la realidad de aguella situacion,
fundamentadora del despido, dando cumplimiento
alacarga probatoria que sobre ellarecaia, sin que
por e actor se hubiera demostrado la
concurrencia de hecho alguno que pudiera
justificarla, a haber quedado debidamente
aseverado un incumplimiento contractual gravey
culpable, resulta evidente que el comportamiento
del demandante encuentra adecuada subsuncién
dentro de la normativa contenida en el art. 54,
nimero 2, letra a), del Estatuto de los
Trabagjadores, por 1o que procede calificar como
procedente €l despido cuestionado, a tenor de lo
preceptuado en los arts. 55, nimero 4, del citado
estatuto y 108, numero 1, de la Ley Rituaria
Laboral, con los efectos previstos en € ndmero 7
del citado art. 55 del repetido estatuto y 109 de la
también invocada Ley Procesal.

TERCERO.- Por todo lo expuesto procede
desestimar el recurso y confirmar la sentencia
recurrida, s bien, concretando su parte
dispositiva, por imperativo legal, en € sentido de
declarar procedente e despido litigioso vy
convalidada la extincién del contrato de trabajo
que aquél produjo, sin derecho a indemnizacién
ni a salarios de tramitacion. En consecuencia,
FALLAMOS

Que desestimando €l recurso de suplicacion
interpuesto por don G.G.M.M., contra la
sentencia de fecha veintitrés de febrero de dos
mil, dictada por el Juzgado de lo Socia ndmero
uno de A Corufia, en proceso promovido por el

recurrente frente a la empresa “O.G., S.L.”,
debemos confirmar y confirmamos la sentencia
recurrida, cuya parte dispositiva se completa en el
sentido de declarar procedente el despido litigioso
y convalidada la extincién del contrato que €l
mismo produjo, sin derecho a indemnizacion ni a
salarios de tramitacion.

2951 RECURSO N° 1.765/00

S.S.

EXTINCION LIiCITA DE CONTRATO DE
INTERINIDADE, QUE EXCLUE A
EXISTENCIA DE DESPEDIMENTO.

Ponente: IImo. Sr. Don Antonio Gonzélez Nieto
A Corufia, a ocho de mayo 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 nim. 1.765/00,
interpuesto por dofia M.C.M.C. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. tres de
Lugo.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por doflia M.C.M.C. en
reclamacién de despido siendo demandado
Conselleria de Familia Promocion do Emprego
Muller e Xuventude en su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado en autos nim. 668/99
sentencia con fecha diez de diciembre 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.- La actora dofia M.C.M.C., cuyos
datos personales constan en autos, prestd sus
servicios para la Conselleria de Familia
Promocion do Emprego, Muller e Xuventude,
desde el 21 de diciembre de 1994, ostentando la
categoria profesional de pedagogo en... (Lugo),
por la que percibia un sueldo de 299.417 pesetas
mensual es (equivalente a 9.980.56 pesetas diarias,
incluida la parte proporciona de pagas
extraordinarias).- SEGUNDO.- El contrato de
trabajo fue celebrado € 19.12.94 entre la actoray
|a Conselleria de Familiay se trata de un contrato
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de duracion determinada celebrado a amparo
R.D. 2.104/84, para prestar servicios en calidad
de pedagogo en e centro de formacién
ocupacional de... (Lugo). Dicho contrato de
interinidad se celebrdé para cubrir la vacante
surgida por falecimiento de la titular dofia
B.G.V., egtipulandose en la clausula sexta del
referido contrato que la duracion del mismo
comprenderia desde el 21 de diciembre de 1994
hasta la cobertura del puesto de trabajo mediante
el procedimiento reglamentario o la amortizacion
de la plaza- TERCERO.- Por Rea Decreto
146/93, de 29 de enero (BOE 4 de marzo de
1993) se produjo €l traspaso de funciones y
servicios de la Gestion de la Formacion
Profesional Ocupaciona a la Comunidad
Auténoma de Gdlicia. Por tal motivo y con
efectos de 1 de enero de 1993, fue transferida ala
Xunta de Galicia dofia B.G.V ., fallecida el 19 de
julio de 1994, quien se hallaba vinculada por un
contrato tempora con el I.N.E.M.- CUARTO.-
En la Consdlleria demandada la plaza que
ostentaba dofia C.M. aparece identificada con el
codigo de puesto... (Relacion de puesto de trabajo
aprobada por resolucién de 14 de septiembre de
1998).- QUINTO.- La actora readlizaba las
siguientes funciones. -coordinacién de cursos;
seleccion de personal; conferencias de empleo;
imparticién de cursos de metodologia didactica;
tareas administrativas varias.- SEXTO.- En fecha
01.09.99 la Conselleria de Familia, Promocion do
Emprego, Muller e Xuventude, envia a la actora
la siguiente carta: Le comunico que con fecha 1
de septiembre de 1999 cesa en su puesto de
trabgjo como titulado superior de formacion
ocupacional dependiente de esta delegacién, por
laincorporacion del titular de la plaza. Lo que se
le comunica para su conocimiento y hechos
oportunos.- SEPTIMO.- La actora cesa en su
puesto de trabajo el 1 de septiembre de 1999 por
la incorporacién del titular de dicha plaza don
L.D., que fue nombrado en virtud de la orden del
2 de agosto de 1999 (DOG n° 157, del 16.08.99)
por la que se procede al nombramiento como
personal laboral fijo de la Xunta de Galicia a los
aspirantes que superaron los procesos selectivos,
convocados por la orden de 2 de diciembre de
1996 (DOG n° 242 de 12 de diciembre).-
OCTAVO.- La actora con posterioridad a su cese
fue contratada por la conselleria para impartir
cursos, con contratos para la realizacion de
trabajos especificos y concretos.- NOVENO.- La
actora no ostenta ni ha ostentado la
representacion de los trabajadores.- DECIMO.-
La actora en fecha 23.09.99 presento reclamacion
previa que fue desestimada por resolucion de
fecha 11.10.99.- UNDECIMO.- La actora con
anterioridad a esta demanda habia interpuesto en
fecha 02.06.98 demanda contra la Conselleria de
Familia Promocién do Emprego, Muller e
Xuventude de la Xunta de Galiciay e I.N.E.M.,

solicitando la declaracion de fijeza de su relacion
laboral y la consideracién de su contrato como
indefinido desde el dia en que comenz6 a prestar
sus servicios en la conselleria demandada el 1 de
septiembre de 1992, alegando que €l contrato de
fecha 21 de diciembre de 1994 fue realizado en
fraude de ley, pretension que fue desestimada por
el Juzgado de lo Socia n° 1 de Lugo en sentencia
de fecha 23 de junio de 1998, y que fue
confirmada por la Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de fecha
20.09.99".

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que desestimo la excepcion de cosa
juzgada alegada por la Conselleria de Familia
Que desestimo |a demanda interpuesta por dofia
M.CM.C. contra la CONSELLERIA de
FAMILIA, PROMOCION DO EMPREGO,
MULLER E XUVENTUDE sobre despido,
absolviendo a la demandada de los pedimentos
contenidos en lademanda’.

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 Der echo

PRIMERO.- La sentencia de instancia
desestimando la excepcion de cosa juzgada,
desestima la demanda de despido, interpuesta por
la actora, absolviendo libremente de lamismaala
demandada Conselleria de Familia, Promocion do
Emprego Muller e Xuventude. Y contra este
pronunciamiento recurre la parte actora,
pretendiendo como primer motivo de recurso, la
revision de los hechos declarados probados y en
concreto el ordina 8° a fin de que quede
redactado del tenor literal siguiente: “La actora,
con posterioridad a su cese, fue contratada por la
conselleria demandada para impartir diversos
cursos de metodologia didactica’. Modificacion
gque s bien se acepta, a estar acreditada por la
documental (obrante a los folios 78 y 81 de los
autos), es irrelevante, de conformidad con lo que
se razonard en €l posterior fundamento de
derecho.

SEGUNDO.- Como segundo motivo -sobre
examen del derecho aplicado en la sentencia
recurrida- con adecuado amparo procesal, se
denunciainfraccion del art. 4.2 del R.D. 2.104/84,
153 y 6.4 dd Cbdigo Civil; aegando
fundamentalmente, que no obstante haberse
cubierto la plaza que con carécter de interinidad
desempefiaba, € nuevo titular de la misma no
estaba egercitando las mismas funciones que
desempefiaba aquella y que eran inherentes a la
plaza y que habia sido contratada con
posterioridad a su cese readlizando € mismo
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trabajo que hacia con anterioridad. Del relato
factico de hechos probados se desprende: la
actora ha venido prestando servicios para la
Conselleria de Familia Promocién do Emprego,
Muller e Xuventude, con la que celebrd contrato
de interinidad de duracion determinada, &
amparo del R.D. 2.104/84, con fecha 19 de
diciembre de 1994, ostentando la categoria
profesional de pedagoga en el centro de... (Lugo),
para cubrir la vacante surgida por el fallecimiento
de la titular dofia B.G.V., edtipulandose en su
clausula sexta que la duracion del contrato seria
desde e 21 de diciembre de 1994, hasta la
cobertura del puesto de trabajo mediante el
procedimiento reglamentario o la amortizacién de
la plaza; desempefiando la siguientes funciones:
coordinacion de cursos, seleccién de personal;
conferencias de empleo; imparticion de cursos de
metodologia didéctica; y tareas administrativas
varias. La plaza, estaba identificada con el codigo
de puesto... Con fecha 1 de septiembre del 99 por
la Conselleria de Familia le remiti6 la siguiente
cata “le comunico que con fecha 1 de
septiembre del 99 cesa de su puesto de trabajo
como titulado superior de formacién ocupacional
dependiente de esta delegacién por la
incorporacién del titular de la plaza. Lo que sele
comunica para su conocimiento y efectos
oportunos’. Habiendo cesado en su puesto de
trabgjo en la mencionada fecha por la
incorporacién del titular de dicha plaza don L.D.,
que fue nombrado en virtud de la orden de 2 de
agosto de 1999 (DOG 157, de 16 de agosto de
1999), por la que se procedié a nombramiento
como personal laboral fijo de la Xunta de Galicia
a los aspirantes que superaron los procesos
selectivos. Con posterioridad a su cese fue
contratada por la conselleria para impartir
diversos cursos de metodologia didactica. Esto
sentado, no ofrece duda a esta sala, que no ha
existido un despido sino extincion del contrato a
haberse cubierto la plaza por € procedimiento
reglamentario con la incorporacion de quien
superado € proceso selectivo  “concurso
oposicion”, le fue adjudicada la misma; sin que
pueda olvidarse que es reiterada doctrina
jurisprudencial, sentencias del T.S. entre otras de
06.11.96 o bien de 22.05.97, la que viene
sefidlando: “que las Administraciones Publicas
pueden utilizar la contratacion temporal no sblo
en los casos de sustitucion de trabajadores con
derecho a reserva de puesto de trabgjo, (interinos
por sustitucién) a cuyo supuesto se refiere e art.
15.1.c) del ET., y e art. 4 del R.D. 2.104/84,
(hoy 2.546/1994, de 29 de diciembre), sino
también por la cobertura provisional de vacantes

la sentencia del T.S. de 20 de enero de 1998, a
proposito de la identificacion del plaza’: no se
precisa una formalidad particular bastando con
que se realice con criterios objetivos, de modo
que la actividad posterior de la Administracion no
ocasione indefensién al afectado (en igual sentido
sentencia de 21 de enero de 2000). Tampoco se
infringe el art. 4.2.d) del R.D. 2.104/84, pues, nos
encontramos ante una plaza vacante en la
Administracion a fallecer € anterior titular, y en
estos supuestos no se puede ocupar directamente
un puesto de trabajo, pues tanto la Constitucion
(art. 103.3) como la Ley de la Funcion Piblica de
Galicia de abril del 98 (art. 9.2), establecen para
el acceso a la funcion publica los principios de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad, a los
cuales hay que someterse para obtener plazaen la
misma. De acuerdo con estos principios el
Convenio Colectivo Unico para e Persona
labora de la Xunta de Gdlicia, regulala provision
de vacantes (arts. 9 y ss.) y de conformidad con
los mismos fue adjudicada la plaza. Por 1o que en
aplicacion de tal doctrina al caso de autos y
estando acreditado que el cese de la demandante
vino dado por laincorporacion de un trabajador a
que se le adjudicé en propiedad la plaza que
aquélla disfrutaba, después de superar el
correspondiente  proceso  selectivo  -concurso
oposicion-, es claro, que no se evidencia
arbitrariedad alguna, o fraude de ley, sno
aplicacion de la normativa concerniente a caso;
sin que sea atendible lo argumentado por la
recurrente, de que €l titular de la plaza don L.D.,
no estaba gercitando las mismas funciones que
desempefiaba aquella y que eran inherentes a la
plaza, porque lo importante, no son las funciones
que se redlicen sino el puesto que se ocupa, ya
gue dentro del mismo grupo profesiona el
empleador goza del “ius variandi”, pudiendo
incluso encomendar funciones totalmente
digintas con ta que se respete e grupo
profesional y las titulaciones académicas o
profesionales (art. 39.1 E.T.), argumento, -que
como acertadamente se razona por la magistrada
de instancia- puede aplicarse también al hecho,
alegado por la actora, de que ella no gercitaba las
mismas funciones que dofia B.G., ni el hecho de
que la actora haya sido contratada para impartir
diversos cursos de metodologia didactica, con
posterioridad, signifique que no sea conforme a
derecho su cese, maxime cuando las nuevas
contrataciones las hizo la Xunta para impartir
cursos concretos y determinados. En base a lo
que, a ser conforme a derecho la resolucién
recurrida, procede en consecuencia desestimar el
recurso 'y confirmar integramente e fallo

hasta que se cubran definitivamente las plazas por combatido.
sus titulares a través de los procedimientos
establecidos al efecto (interinidad por vacante), 1o
que admite expresamente el R.D. 2.546/94, de 29
de diciembre, que sustituye a anterior; afiadiendo
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Fallamos

Que desestimando €l recurso de suplicacion
interpuesto por dofia M.C.M.C., contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de
Lugo, de fecha diez de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve, dictada en autos
seguidos a instancia de la demandante-recurrente
contra la Conselleria de Familia, Promocién do
Emprego Muller e Xuventude sobre despido,
debemos confirmar y confirmamos integramente
laresolucion recurrida.

2952 RECURSO N° 1.530/00

S.S

CONTRATO DE OBRA FRAUDULENTO, A
SUA EXTINCION CONSTITUE
DESPEDIMENTO IMPROCEDENTE.

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

A Corufia, a nueve de mayo 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 suplicacién num. 1.530/00,
interpuesto por don A.G.V. y el Excmo. Concello
de Lugo, contra la sentencia del Juzgado de lo
Socia nim. uno de Lugo.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presenté demanda por don A.G.V. en reclamacion
de despido, siendo demandado Excmo. Concello
de Lugo, en su dia se celebr6 acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 686/99
sentencia con fecha 13 de diciembre de 1999, por
el juzgado de referencia, que estimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°) El demandante mayor de edad, con D.N.I.
ne..., vecino de Lugo, vino prestando sus servicios
por cuenta y orden del demandado Excmo.
Concello de Lugo desde € dia 12-septiembre-
1996, ostentando la categoria profesional de
vigilante y percibiendo un salario mensua de
ptas. 186.000, incluida la prorrata de pagas
extraordinarias. La prestacién de servicios se
pactd6 a medio de contrato de duracién

Revista Galega de Dereito Socia

determinada celebrado a amparo del Real
Decreto 2.546/94, de 29 de diciembre, en relacion
con €l articulo 15.1.a) del E.T., como trabajador
para la realizacion de una obra o servicio
determinado, consistente o cuyo objeto radicaba
en la vigilancia y custodia del Hogar del
Transelinte sito en la calle... de Lugo. Se estipul6
unaduracién inicia de tres meses (del 12.09.96 al
11.12.96) y una jornada de trabajo de 37,5 horas
semanales prestadas de 21,30 horas a 5 horas con
los descansos que establece la Ley. Contrato que
fue prorrogado a su finalizacién por un periodo de
seis meses (del 121296 a 11.06.97),
prorrogandose por 22 vez por doce meses (del
12.06.97 a 11.06.98), por 32 vez por doce meses
(del 12.06.98 a 11.06.99) y por 42 vez por tres
meses (del 12.06.99 al 11.09.99).- 2°) El actor
don A.G.V., recibié comunicacion escrita de cese
fechada a 3 de agosto de 1999 del empresario
organismo publico demandado del tenor literal
(sic): “Exmo. Concello de Lugo.- Persoal.- dol.-
Por medio da presente e para 0S oportunos
efectos, notificolle que o vindeiro dia 11 de
setembro de 1999, remata a relacion laboral que
Ile une a este Concello, polo que na indicada data
deixard de prestar 0s seus servicios a esta
entidades.- Lugo, 3 de agosto de 1999.- A
ALCALDESA ACCIDENTAL”.- Antes de las
respectivas préorrogas del contrato le fueron
remitidas comunicaciones escritas de cese
similares con efectos respectivos de 11.12.96,
11.06.97, 11.06.98 y 11.06.99, fechadas a
04.11.96, 05.05.97, 04.0598 y 03.05.99,
respectivamente.- 3°) El demandante no ostenta,
ni ha ostentado en el afio anterior a despido, la
cualidad de delegado de personal, miembro del
comité de empresa o0 delegado sindical, esto es,
cargo de representacion de los trabajadores. Esta
dfiliado a C.1.G.- 4° En virtud de contrato
suscrito entre el Concello de Lugo y la empresa
“C.G., SA., este Ultimo vino prestando servicios
de vigilancia y seguridad remunerados en €l
Hogar del Transelnte desde enero de 1992,
finalizando el 01.03.96. Desde esta Ultima fecha
hasta la de la contratacion del actor (12.09.96), la
policialoca del Excmo. Concello de Lugo realizéd
labores de vigilanciaen el citado Hogar o Refugio
Municipal cuando se ausentaba € personal
municipal adscrito al mismo.- 5°) Don JJ.P.L. ha
sido adscrito mediante colaboracién socia &
Hogar del Transelnte Municipa con la categoria
profesional de vigilante y por el periodo
comprendido entre el 16.07.99 y 15.01.00, siendo
la contribuciéon municipa en cuanto a salarios de
ptas.- 57.873.- 6° La vigilancia nocturna del
Hogar del Transelnte para evitar peligros
potenciales de indole diversa constituia una
necesidad permanente del ente local demandado
durante los 365 dias del afio a tiempo de la
contratacion del demandante, pues no existia
personal disponible suficiente para organizar
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turnos de noche.- 7°) Agotada la via de la
reclamaciéon previa, se interpuso la demanda
origen de los presentes autos, que fue repartida a
este juzgado con fecha 25.10.99".

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que estimando la demanda interpuesta por
don A.G.V., sobre despido, contra la empresa
Excmo. Concello de Lugo, debo declarar vy
declaro la improcedencia del mismo y en su
consecuencia, debo condenar y condeno a dicha
empresa a que en € plazo de cinco dias desde la
notificacion de la sentencia, opte entre la
readmision del trabajador Sr. G.V. o € abono de
una indemnizacion de  OCHOCIENTAS
TREINTA Y SIETE MIL PESETAS (837.000
ptas), entendiéndose que de no optar e
empresario por la readmision o por la
indemnizacion procede la primera, y, ademés, en
uno y otro caso, a pago de los salarios dejados de
percibir desde la fecha del despido, hasta la
notificacion de la sentencia y que hasta la fecha
de la presente resolucion y a razén de 6.200
pesetas diarias ascienden a la suma de
QUINIENTAS SETENTA Y SEIS MIL
SEISCIENTAS PESETAS (576.600 PTAS)”".
CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por ambas partes, siendo
impugnado de contrario. Elevados los autos a este
tribunal, se dispuso €l paso de los mismos a
ponente.

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- Ante la sentencia de instancia —que
declar6 improcedente €l cese del actor, en la
relacion laboral, que le unia con el Ayuntamiento
de Lugo, e que le notifico, el 3 de agosto de
1999, su conclusion, con fecha del 11 de
septiembre siguiente, por findizacion de la
misma, después de haber venido prestando
servicios para é desde e 12 de septiembre de
1996, con la categoria de vigilante, mediante un
contrato de duracion determinada, celebrado al
amparo del Real Decreto 2.546/1994, de 29 de
diciembre, en relacion con € articulo 15.1.a) del
Estatuto de los Trabgjadores, para la realizacion
de una obra o servicio determinado, con objeto de
llevar a cabo la vigilancia y custodia del Hogar
del Transelnte de Lugo, con una duracién inicial
de tres meses, prorrogada en cuatro ocasiones, la
Ultima por tres meses, del 12 de junio a 11 de
septiembre de 1999, y con una jornada de trabgjo
de 37’5 horas semanales, prestadas de 21'30 a 5,
con los descansos legalmente establecidos-,
formulan recurso de suplicacion, por una parte, €l
organismo citado, por el cauce -no, expresamente,
sefialado, pero que se deduce de los términos del
escrito de interposicion-, del apartado c) del
articulo 191 del TRLPL, citando, como
infringidos, los articulos 15 del Estatuto de los

Trabgadores vy 2 y 8 de Rea Decreto
2.546/1994; y, por otra, €l actor, en primer lugar,
por la via del apartado b) del citado articulo 191
del TRLPL, a fin de que se aflada a aquélla un
nuevo hecho probado, €l séptimo —pasando el
actual séptimo a octavo-, que afirme que “el
articulo 28.3 del Convenio Colectivo Unico del
Personal Laboral del Ayuntamiento de Lugo
preceptla que...”; y, en segundo, por €l del c) del
mismo precepto, alegando infraccion, por
inaplicacién, del mencionado articulo 28.3.

SEGUNDO.- No es viable € recurso de
suplicacion, planteado por e Ayuntamiento de
Lugo, ya que, s se tienen en cuenta, por una
parte, las directrices, que marca la doctrina
jurisprudencial, sobre los contratos, como el
celebrado entre las partes —que se centran en
afirmar, entre otros extremos, que € vaélido
acogimiento a la modalidad contractual, que
autoriza € articulo 15.1.a) del Estatuto de los
Trabgjadores, no sdlo requiere que la obra o
servicio que constituya su objeto sea de duracién
incierta y presente autonomia y sustantividad
propia dentro de lo que es la actividad normal de
la empresa, sino ademés que, a ser concertado,
sea suficientemente identificada la obra o e
servicio y que, en e desarrollo de la relacion
laboral, el trabajador sea ocupado en la gjecucién
de aguélla o en e cumplimiento de éste y no
normamente en tareas distintas (sentencias del
Tribuna Supremo de 10 y 30 de diciembre de
1996, 20 de enero, 11 de noviembre y 28 de
diciembre de 1998, €tc)-; y, por otra, que, segin
aparece en la no controvertida relacion factica de
la resolucién impugnada, resulté acreditado que,
desde enero de 1992, hasta el 1 de marzo de 1996,
existio un contrato entre e Ayuntamiento de
Lugoy laempresa“C.G., SA.”, envirtud del que
ésta vino prestando servicios de vigilancia y
seguridad remunerados en e Hogar de
Transelinte; que, desde esta Ultima fecha, hasta la
de contratacién del actor, fue la policia locd la
que realizo labores de vigilancia en dicho hogar,
cuando se ausentaba e persona municipal
adscrito al mismo; que, durante €l periodo,
comprendido entre el 16 de julio de 1999 y el 15
de enero de 2000, fue adscrito, mediante
colaboracion social, a €, con categoria
profesional de vigilante, y con contribucion
municipal a salario, un tercero; y que constituia
una necesidad permanente municipal, la
vigilancia nocturna del Hogar del Transelnte,
para evitar peligros potenciales de diversa indole,
durante los 365 dias del afio, a tiempo de la
contratacion del demandante, a no existir
personal suficiente para organizar turnos de
noche; resulta que nada cabe objetar ala Sra. Juez
“a quo”’, por e hecho de haber declarado
improcedente e cese del actor, dado que es
evidente que €l servicio, que se encomendo a éste,
consistente en redlizar labores de vigilancia y

462

Mais
Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

custodia nocturna en el Hogar del Transelinte de
Lugo, carecia de las notas de autonomia y
sustantividad necesarias, para que el contrato
celebrado, pudiere ser considerado como de obra
0 servicio determinado, ya que dichas labores, a
ser precisas durante todos los dias €l afio, y a
carecer € ayuntamiento de persona suficiente
para organizar los correspondientes turnos de
noche, tuvieron que redlizarse por éste,
acudiendo, segin los momentos, 0 a una empresa
privada del sector, 0 a la policia local, 0 a un
tercero, y también, dentro de ese contexto, al
actor, haciendo uso para ello de una modalidad
contractual, que no era la adecuada para el caso,
con un claro fraude de ley, que convirtié su
contratacion en indefinida

TERCERO.- Igual suerte desestimatoria debe
correr el recurso, planteado por €l actor, ya que,
aparte de que no es factible efectuar la adicién
factica, que se interesa con el primer motivo, pues
no se trata de tal, sino del afiadido del articulo de
una norma de la contratacion colectiva, y que no
encaja, por lo tanto, en un motivo, cuyo Unico
objeto es revisar los hechos declarados probados,
alavistade las pruebas documentales y periciales
practicadas, la cuestién, que plantea con el
segundo —que, en base a dicha norma, no
corresponde optar a empresario entre la
indemnizacion y la readmisién, sino que
solamente podria llegarse a la opcién de la
indemnizacion, previa acreditaciéon de la
constitucién de la comision mixta, a que se
refiere, y de que los miembros de ésta, por
unanimidad, optaron por €lla, ya que, en otro
caso, corresponderia al trabajador-, constituye —al
no haber sido planteada en forma en la instancia,
como se deduce de los términos de la demanda y
de las aegaciones efectuadas en €l juicio, y a no
haberse referido a ella, como era légico, la Sra.
Juez “a quo” en la sentencia, una alegacion
nueva, en cuyo analisis no procede entrar en esta
alzada, ya que, el hacerlo, significaria efectuar un
ataque frontal al derecho constitucional de
defensa judicia efectiva de la parte demandada
(articulo 24.1 de la Congtitucion), pues podria
llegarse, en su caso, a un pronunciamiento,
contrario a €lla, sin haber podido plantear las
alegaciones que estimare procedentes sobre 1o
ahora solicitado y, también, los medios
probatorios que estimare adecuados, en la
instancia. Por lo expuesto,

Fallamos

Que, con desestimacion de los recursos de
suplicacion, planteados por € Ayuntamiento de
Lugo y por don A.G.V., contra la sentencia,
dictada por la llma. Sra. Magistrado-Juez de 1o
Social n° 1 de Lugo, fecha 13 de diciembre de
1999; debemos confirmar y confirmamos el fallo
delamisma

2953 RECURSO N° 5.371/00

S.S

CONCORRENCIA DOS REQUISITOS QUE
PRESUPORNEN A EXISTENCIA DE
INCAPACIDADE PERMANENTE EN GRAO
DE GRAN INVALIDEZ.

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

A Corufia, adiez de mayo 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 suplicacién num. 5.371/98,
interpuesto por € letrado don M.H.G., en nombre
y representacion de don E.JS.G. contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. dos de
los de Vigo.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 549/98
se presentd demanda por don E.J.S.G., sobre gran
invalidez, frente a Instituto Nacional de la
Seguridad Social. En su dia se celebré acto de
vista, habiéndose dictado sentencia con fecha 30
de octubre de 1998 por e juzgado de referencia,
que desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes: “I.
El demandante E.J.S.G. ha nacido el 05.04.33 y
figura afiliado ala Seguridad Social con el n°... II.
El accionante, en ata en el R.E.A. por cuenta
propia como pensionista, fue declaracién en
situacion de I.P.A., derivada de enfermedad
comun, por resolucién del INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL de
marzo de 1991, y en base a padecer: Refiere
gonalgias; expl.: obesidad, nédulos de Herberden
y Bonchard, rigidez en flexion 5° y 4° dedos de
ambas manos; crujidos secos en ambas rodillas,
flexién dolorosay limitada a 90°; Rx.: gonartrosis
bilateral avanzada, incapacitado para todo trabajo,
tratamiento paliativo, proceso cronico. I1. Instada
revisién del grado de invalidez reconocido, la
solicitud fue denegada por la Direccidn Provincial
del  INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL través de resolucién,
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confirmada posteriormente. |V. El demandante
padece en la actualidad: |.P.A. desde 91 por
gonartrosis hilateral avanzada, desde entonces
presentd artritis séptica de rodilla izda. con
bacteriemia, artritis mecénica de rodilla dcha
estuvo ingresado desde octubre hasta febrero del
98; presentd durante su ingreso H.D.A. por
sangrado por varices esofégicas con encefalopatia
hepética, polineuropatia  sensitivo  motora
marcada, hepatopatia crénica con H.T.P. e
hiperesplenismo, estd en silla de ruedas
permanentemente. V. No consta que las bases
reguladoras de la invalidez permanente hubiesen
tenido modificacion alguna desde la fecha de
reconocimiento de la incapacidad, cuya revision
se pretende”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Desestimo la demanda que en revisién
del grado de invalidez reconocido, ha sido
interpuesta por E.J.S.G. contra € INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, d
gue absuelvo. Notifiquese... etc.”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso
recurso de suplicacion por la parte demandante,
gue no fue impugnado de contrario. Elevados los
autos a este tribunal, se dispuso el pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos De Der echo

PRIMERO.- Recurre el actor la sentencia de
instancia que desestimo su pretension de gran
invalidez, solicitada en revision por agravacion,
articulando dos motivos de recurso por €l cauce
del articulo 191, apartados b) y c), de la Ley
Procesal Laboral, peticionando en e primero de
ellos la revision de hechos probados y postulando
en el segundo examen del derecho aplicado.
SEGUNDO.- Por €l cauce revisor se pretende que
el hecho probado cuarto sea modificado y quede
configurado con la adicion de las siguientes
dolencias: “Calcificacion mitral y adrtica. T.A.C.
abdominal: 3 loes una de 5 cm. En L.H.l.
atamente sugestiva de neoplasia, 2 lesiones
hipodensas en L.SD. Cirrosis
micromacromodular y displasia de célula grande.
Sepsia urinaria por Clebsella. Diabetes Méllitus
tipo 1. Atrapamiento nervio crura izquierdo”.
Modificacién adicional del relato factico que
fundamenta en los informes médicos obrantes en
los folios 44 a 46 y que no puede prosperar pues
la referida documental no evidencia error del juez
a quo en la valoracién del acervo probatorio,
habiendo el mismo hecho uso de las facultades al
efecto conferidas en e art. 97.2 de la Ley
Procesal Laboral; méxime cuando, ademas, €l
juez a quo se basa, fundamentalmente, en el
informe del Equipo de Vaoracion de
Incapacidades.

TERCERO.- La parte recurrente aduce otro
motivo, a amparo del art. 191.c) de la L.P.L.,
denunciando infraccién por no aplicacion del art.
137.6 de la L.G.S.S,, en relacion con el 143 del
mismo texto legal, alegando sustancialmente que
el actor a estar en sdilla de ruedas
permanentemente requiere la asistencia de una
tercera persona paralos actos més esenciales de la
vida, pues el grado de dependencia es total para
algunos actos esenciales de la vida tales como
levantarse de la cama, asearse, vestirse, por o que
necesita el apoyo de otra persona, de la cual su
dependencia sera absol uta.

CUARTO.- La gran invalidez se define en el art.
137.6 de la Ley General de la Seguridad Social
como la situacion del trabajador que, debido a
pérdidas anatémicas o funcionales necesite la
asistencia de otra persona para realizar los actos
més esenciales de la vida, tales como vestirse,
desplazarse, comer o andlogos. Este precepto ha
sido interpretado por la jurisprudencia en el
sentido de entender el acto esencial para la vida
como aguel que resulta imprescindible para la
satisfaccion de una necesidad primariaineludible,
para poder fisioldgicamente subsistir o para
gecutar aquellas actividades indispensables en la
guarda de la seguridad, dignidad, higiene y
decoro fundamentales para la humana
convivencia y estimando que, aungue no basta la
mera dificultad en la realizacion del acto, no se
requiere que la necesidad de ayuda sea
continuada, y el inmodificado relato juridico
ofrece una clara agravacion entre € origina
cuadro clinico que dio lugar a la declaracion de
invalidez permanente absoluta y e vigente,
porque s la clinica consistia en: “Refiere
gonalgias; expl.: obesidad, nédulos de Herberden
y Bonchard, rigidez en flexion 5° y 4° dedos de
ambas manos; crujidos secos en ambas rodillas,
flexién dolorosay limitada a 90°; Rx.: gonartrosis
bilateral avanzada, incapacitado paratodo trabgjo,
tratamiento paliativo, proceso crénico’, y la
actual en: “I.P.A. desde 91 por gonartrosis
bilateral avanzada, desde entonces presentd
artritis séptica de rodilla izda. con bacteriemia,
artritis mecanica de rodilla dcha. estuvo ingresado
desde octubre hasta febrero del 98; presentd
durante su ingreso H.D.A. por sangrado por
varices esofégicas con encefalopatia hepética,
polineuropatia  sensitivo  motora  marcada,
hepatopatia crénica con H.T.P. e
hiperesplenismo, estd en silla de ruedas
permanentemente”. Con este cuadro clinico
confluye la exigencia de agravacion cudificada y
por tanto ubicable en grado superior de
incapacidad (gran invalidez), pues implica una
dependencia para que actos vitales necesarios
(levantarse, acostarse, desplazarse) puedan
llevarse a cabo, dado que € actor esta
permanentemente en silla de ruedas y, de hecho,
en € propio informe médico de sintesis del
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Equipo de Vaoracion de Incapacidades figura en
conclusion: “A criterio de E.V.I. la posibilidad de
Gran invalidez’. Todo lo cual conduce a la
estimacion del recurso y revocacion de la
sentencia de instancia y estimacion de la
demanda.

Fallamos

Que estimando € recurso de suplicacion
formulado por don E.J.S.G. contra la sentencia de
fecha 30 de octubre de 1998, dictada por el
Juzgado de lo Socia n° dos de los de Vigo en
autos instados por € recurrente frente, al Instituto
Nacional de la Seguridad Social, debemos
revocar y revocamos la resolucion recurrida,
declarando a actor afecto de una GRAN
INVALIDEZ con derecho a percibir una pension
vitalicia del 150% de su base reguladora, en la
cuantia, efectos y con las revalorizaciones
|egalmente procedentes.

2954 RECURSO N° 1.033/00

S.S.

INEXISTENCIA DOS PRESUPOSTOS QUE
CONFIGURAN A CESION ILEGAL DE
TRABALLADORES.

Ponente: IIma. Sra. Doia Pilar Y ebra-Pimentel
Vilar

A Corufia, adiez de mayo de dos mil.

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

En nombredel Rey
ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En € recurso de suplicacion nim. 1.033/00
interpuesto por Conselleria de Xustiza, Interior e
Relacions Laborais da Xunta de Galicia, contrala
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 5 de los
de Vigo.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd0 demanda por don JFPV. en
reclamacién de despido siendo demandado
Colegio de Abogados de Vigo, Colegio de
Procuradores de Vigo, y la Consdleria de
Xustiza, Interior e Relacions Laborais-Xunta de
Gdlicia en su dia se celebr6 acto de vista,

habiéndose dictado en autos nim. 629/99
sentencia con fecha veintidos de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve por € juzgado de
referencia que estimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°- Don JFP.V. con D.N.I. numero...,
domiciliado en Vigo..., ha venido prestando
servicios, por cuenta de los lltres. Colegios de
Abogados y Procuradores de Vigo, en e edificio
de los Juzgados de la C/..., como vigilante del
gparcamiento, aparcando 'y  desaparcando
vehiculos, desde € 19 de junio de 1987, y un
salario de 79.332 pesetas con prorrata por cuenta
del Colegio de Abogados y 58.127 pesetas mes
con prorrata por cuenta del Colegio de
Procuradores, siendo €l salario global de 137.459
pesetas mes, incluida parte proporcional de pagas
extras. La jornada contratada es de 22,50 horas
para e Colegio de Abogados y de 16,50 horas
para el de procuradores, de lunes a sabado de 8,30
horas a 15 horas. Las funciones que realizaba el
demandante, ademas de la vigilancia, era la de
aparcar los vehiculos tanto de los abogados y
procuradores, como, y principal y
fundamentalmente, los de los funcionarios de la
Administracion de Justicia empleados en los
juzgados del edificio o Palacio de Justicia de la
Cl... en Vigo.- 2°.- El origen de semejante
relacion laboral, se debié a que cuando se
construyé e citado edificio, y entrar en
funcionamiento, dependiente del Ministerio de
Justicia, en €l que existe un sitano para parking o
establecimiento de los vehiculos, principalmente
de los magistrados, secretarios fiscales vy
funcionarios de la Administracion de Justicia, se
percibe un problema de seguridad, a tener que
estar dicho lugar abierto. Se realizan entonces
conversaciones con e magistrado-juez de
entonces, por los colegios profesionaes
demandados, para que pudiesen aparcar en dicho
local los coches de los abogados y procuradores,
dado que €l edificio se encuentra un tanto alejado,
e incluso para facilitar la labor de los abogados
del turno de oficio, asistencias y demas
diligencias; como el ministerio, a pesar de lo
solicitado y alegado por e 1lmo Sr. Decano de los
Jueces, no podia hacerse cargo, por carecer de
presupuesto para €llo, se acord6 que los colegios
contratasen a una persona que redlizara las
funciones de vigilancia y control de los vehiculos
en dicho aparcamiento, y que a mismo tiempo y
para duplicar €l espacio y posibilidad de aparcar
mayor niimero de coches, realizase las funciones
de estacionar o mover los automoviles. Hubo dos
candidatos y e Decano, €igi6 a hoy
demandante. Tal uso del lugar, as como el
acuerdo o pacto, fue autorizado por el Ministerio
Fiscal.- 3°.- En €l referido lugar hay una cabina
para el trabajador, que abria e aparcamiento por
la mafiana a las 8,30 horas y lo cerraba a las 15
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horas. Las ordenes e instrucciones las recibia del
Ilmo. Sr. Decano, don J.S. inicialmente y ahora
don A.R., por ellos mismos o a través de otra
persona, como la jefa de mantenimiento. Ni la
junta de gobierno de los colegios de abogados y
procuradores, ni sus miembros, decanos o
secretarios, dieron 6rdenes a trabgjador en
ningn momento.- 4°- Dado que en lugar
contiguo a edificio sefidado, se esta
construyendo otro de parecidas caracteristicas,
para albergar al resto de los juzgados no incluidos
en el primero y salade la audiencia pero en e que
no se va a construir aparcamiento, durante cierto
tiempo los funcionarios de los juzgados han
venido realizando un movimiento reivindicativo
entre cuyas pretensiones estaba la del uso del
gargje con exclusividad para los empleados de la
Admén. de Justicia, llegando incluso a prohibir la
entrada de los vehiculos de abogados vy
procuradores a dicho aparcamiento. Asi las cosas
el Ilmo. Sr. Decano de magistrados y jueces de
Vigo puso en conocimiento de la Conselleria de
Xustiza la insuficiencia del nimero de plazas de
aparcamiento remitiendo a los Sres. Decanos de
ambos colegios escrito del siguiente tenor: “IImo.
Sr.: Puesto en conocimiento de la Conselleria de
Xustiza la insuficiencia del nimero de plazas de
aparcamiento de que se dispone en los sétanos de
este edificio de juzgados para atender las
necesidades del personal que presta servicio en
los mismos, se ha acordado dejar sin efecto la
autorizacion con que hasta a hora contaban los
abogados y procuradores de Vigo para la
utilizacién de las mencionadas plazas. Para paliar
en alguna medida los efectos de este acuerdo,
impuesto por razones de seguridad y por la
préxima entrada en funcionamiento del edificio
anexo, se ha hecho reserva de los plazas
permanentes —debidamente sefidizadas en la
planta primera de sbtano, para los Sres. Decanos
de los colegios de abogados y procuradores. Al
mismo tiempo se ha interesado del Ayuntamiento
de Vigo la sefidizacion, en la plaza existente
entre el edificio de juzgados, y e de hacienda, de
cuatro plazas para abogados y dos para
procuradores en servicio de guardia. Al tiempo
gque le comunico cuanto antecede ruego haga
saber a los miembros de ese colegio que a partir
del préximo dia 15 de septiembre en que se
reintegran los funcionarios que han utilizado el
segundo turno de vacaciones de verano, deberéan
abstenerse de acceder al garagje del edificio”.- 5°.-
Con fecha 11 de octubre de 1999, |los decanos de
ambos colegios profesionales entregaron al
demandante don JP.V. carta de despido
siguiente: “Muy Sr. nuestro: Por la presente le
notifico la decision de esta empresas de proceder
a la EXTINCION DE SU CONTRATO DE
TRABAJO POR CAUSAS OBJETIVAS —con
fecha de efectos la de esta notificacion-,
sustentada esta extinciébn en e supuesto

legalmente contemplado en el art. 52.c) del
Estatuto de los Trabajadores, y estando motivada
concretamente en la SUPRESION DE SU
PUESTO DE TRABAJO Y NECESIDAD DE
EXTINCION E LA RELACION LABORAL
VIGENTE, segln a continuacién se le explica
Como Vd. ya le consta, fue contratado en su dia
para realizar las funciones de VIGILANCIA en
los s6tanos del edificio de los juzgados, sitosen la
cale.. de esta ciudad, contratacion realizada
conjuntamente por este colegio de abogados y por
el colegio de procuradores de los tribunales, dado
gue desde la fecha de inauguracion e inicio de
actividad en €l citado edificio, la administracién
de judticia otorgd expresamente a los
profesionales integrantes de estos dos colegios
profesionales, la autorizacién para hacer uso de
los sotanos del edificio para aparcamiento de sus
vehiculos, con ocasion de sus diarias asistencias a
las instalaciones judiciales, De modo que desde
su contratacion su trabagjo ha consistido en las
labores de organizacion y vigilancia de los dos
sotanos destinados a aparcamiento, y tareas
complementarias, al servicio de todos los
usuarios, aunque retribuido Unicamente por los
dos colegios profesionales. Ocurre que desde el
mes de junio, una parte de los funcionarios que
trabajan en el edificio viene gerciendo medidas
de presion fisica tendentes aimpedir el uso de los
estacionamientos subterrdneos a los abogados y
procuradores. En e momento actual, puede
asegurarse que los garajes estan cerrados para los
profesionales liberales y que e colectivo de
trabgjadores estd perfectamente decidido a
impedirle e accedo definitivamente. Esta
situacién ha tenido su desenlace en un
requerimiento escrito recibido en las juntas de
gobierno del colegio de abogadosy del colegio de
procuradores, en virtud del cual por parte del
decanato de la junta de jueces se nos ha requerido
para cesar en € uso e los sétanos del edificio de
los juzgados a partir del dia 5 de septiembre
pasado. Recibida esta comunicacion, y dado que
todas las gestiones realizadas por las juntas de
gobierno de ambos colegios no han obtenido fruto
alguno para modificar tal decisién, es por 1o que
finalmente no vemos otra sdlida que la de
comunicarle  esta  EXTINCION DEL
CONTRATO DE TRABAJO, por cuanto, en lo

que se refiere a LOS COLEGIOS DE
ABOGADOS Y PROCURADORES,
desaparecen por CAUSAS TOTALMENTE

AJENAS A NUESTRA VOLUNTAD Y QUE
NO PODEMOS EVITAR, los servicios para los
que fue Ud. contratado, concurriendo los
requisitos para aplicar la CAUSA DE
EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
DEL ART. 52.c) dd ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES, en relacion con €l art. 51 del
mismo texto legal. En consecuencia, con fecha de
efectos de esta comunicacién, queda extinguido
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su contrato de trabajo y dado el procedimiento
legalmente establecido al efecto, le corresponde a
Ud. El percibo de la indemnizacién legalmente
procedente, por la causa de extincién invocada —
veinte dias de salario por afio de servicio,
calculado a la fecha de extincidn, con € topo de
una anualidad-, cuyo pago se le ofrece en este
acto, por medio de cheque, por un importe de
640.000 pesetas; asi como otro cheque por un
importe de 54.507 ptas. netas en concepto de
mensualidad de preaviso incumplido. Con
independencia de dicha suma, también tiene Ud.
derecho a percibido de la liquidacion de pagas
extras y vacaciones, cuyo pago también se le
ofrece en este acto. Lo que asi |e notificamos, sin
perjuicio de su derecho a impugnar esta decision
extintiva, para el caso de que considere que no
concurren las causas invocadas a efecto, o parael
supuesto de que estime que su puesto de trabajo
no se extingue, por permanecer en uso de los
sotanos del edificio con e mismo destino de
aparcamiento, pero limitado ahora a los jueces,
fiscales, secretarios y demas funcionarios que
prestan sus servicios en dicho edificio, pudiendo
concurrir  las  circunstancias  legamente
contempladas para operar una sucesién
empresarial, y quedar subrogada en su relacién
laboral la propia “XUNTA DE GALICIA -
CONSELLERIA DE XUSTIZA, INTERIOR E
RELACIONS LABORAIS’, cuestion que ya no
es facultad de este colegio profesiona su
determinacion, y para cuyo reconocimiento tiene
Ud. A su acance las oportunas acciones legales si
no acepta la extincién. Sin otro particular, y
agradeciéndole los servicios prestados hasta la
fecha de esta comunicacion, |e rogamos firme una
copia de la misma a los efectos de que nos quede
constancia de su notificacion.- 6°- En la
actualidad, la vigilancia en el sbtano del edificio
donde esta e aparcamiento lo rediza una
funcionaria o empleada del edificio que hace esa
labora compaginandola con otras- 7°.- Se
interpuso reclamacion previa ante la Conselleria
de Xustiza, Interior e Relaciéns Laborais que fue
desestimada por resolucion de 2 de noviembre de
1999. Asi mismo se intenté conciliacién ante €
Servicio de Mediacién, Arbitraxe e Conciliacion
gue resulto sin avenencia’.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“FALLO: Que estimando la demanda interpuesta
por don JF.PV. contra EL COLEGIO DE
ABOGADOS DE VIGO, EL COLEGIO DE
PROCURADORES DE VIGO Y XUNTA DE
GALICIA-CONSELLERIA DE  XUSTIZA,
INTERIOR E RELACIONS LABORAIS, debo
declarar y declaro improcedente e despido
realizado a trabgjador, y en su consecuencia
condeno solidariamente a los demandados a que
lo readmitan en las mismas condiciones que
existian antes del despido o, a su eleccion le

indemnicen o abonen las siguientes cantidades: a)
En todo caso, una indemnizacion, cifrada en
cuarenta y cinco dias de salario por afio de
servicio, prorrateandose por meses los periodos
de tiempo inferiores a un afio y hasta un maximo
de cuarenta y dos mensualidades, que se concreta
en lacuantiade DOS MILLONES QUINIENTAS
TREINTA Y OCHO MIL CUATROCIENTAS
NUEVE PESETAS (2.538.409.-). b) Una
cantidad iguala la suma de los salarios dejados de
percibir desde la fecha del despido hasta que se
notifigue esta sentencia o hasta que haya
encontrado otro empleo s tal colocacion es
anterior a dicha sentencia y se pruebe por €
empresario lo percibido, para su descuento de los
salarios de tramitacion. A estos efectos, el saario
regulador sera de 4.582 Pts. diarias. La opcién
deberd  gercitarse mediante  escrito o
comparecencia ante la Secretaria de este Juzgado
de lo Social, dentro del plazo de cinco dias desde
la notificacién de esta sentencia, sin esperar a su
firmeza. En el supuesto de no optar el empresario
pro la readmisién o indemnizacion, se entiende
que procede laprimera’.

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 estimo la
demanda por despido interpuesto por el actor
contra los colegios de abogados y procuradores
de Vigo y la Xunta de GaliciaConsdlleria de
Xustiza Interior e Relacions Laborais, declarando
improcedente € despido realizado al trabajador y
condenando solidariamente a los demandados a
gue lo readmitan en las mismas condiciones que
existian en el momento del despido, o aque asu
eleccién le abonen una indemnizacion de 45 dias
de salario por afio de servicio y los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta la notificacion de la sentencia. Y contra la
indicada sentencia se interpone recurso de
suplicacion por la Conselleria de Xustiza, Interior
e Relacions Laborais-Xunta de Galicia con
amparo procesal en los apartados a) y ¢) del art.
191 delaL.P.L.y en e primer motivo al amparo
del apartado a) del citado precepto se solicita que
acoja la excepcion de fata de litisconsorcio
pasivo necesario y que declare la nulidad de
actuaciones producidas desde la admisién a
tramite de la demanda a objeto de que se
posibilite al demandante configurar correctamente
la relaciéon procesal, alegando infraccion de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto de
la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario,
combinando el principio de contradiccion con €l
de extension de la cosa juzgada a tercero
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contenida en el art. 1.252 del Cddigo Civil en
relacion con € art. 8l.1 delaL.P.L.y 24 de la
Constitucion Espafiola indicando sintéticamente
gue dado que en el hecho declarado probado n° 2°
consta que €l origen de larelacion laboral iniciada
el 18.06.87 se debid a un acuerdo o pacto entre €l
magistrado-juez decano de entonces y los
colegios profesionales demandados, que fue
autorizado por € Ministerio de Justicia; y a
apreciarse por el magistrado de instancia la
existencia de una cesion ilegal del trabgjador en
base a la citada autorizacién la responsabilidad
debe recaer en todo caso en la administracion que
intervino en la misma, el Ministerio de Justicia
(Administracion del Estado), que debio ser traido
a proceso. Los motivos del recurso no estan
correctamente  formulados, por cuanto que
alegandose este motivo por la via del apartado a)
del art. 191 (infraccion procesal) su alegacion
tendria que haber ido precedida de la
correspondiente denuncia en el momento procesal
oportuno. Y s bien la representacion del Colegio
de Abogados, impugnante del recurso, estima que
no es ésta apartado a) del art. 191 delaL.P.L. la
via adecuada para tal denuncia, por cuanto que
aln en el supuesto de que la excepcion debiera
ser acogida su falta de asuncion por el juzgador
de instancia, no constituye una infraccién esencial
en las normas de procedimiento en el sentido del
art. 191.a) delaL.P.L., sino en su caso un aspecto
de lalitis susceptible de ser examinado por la via
del apartado c¢) del mismo articulo. Lo cierto es
que el criterio mayoritario es el de que al entrafiar
la falta de litisconsorcio pasivo necesario un vicio
procesal la via adecuada seria la del apartado a)
del art. 191 de la L.P.L. Y ademés de que alin
cuando no estuviese correctamente amparado en
el motivo del recurso, lo cierto es que superadas
esas deficiencias ha de concluirse que lo que en
definitiva sostiene la Xunta de Galicia, es que
debié de haberse demandado a Ministerio de
Justicia y a no haberlo hecho asi debi6 de
acogerse por €l juzgador de instanciala excepcion
de litisconsorcio pasivo necesario; y no puede
acogerse la excepcién denunciada por cuanto que
la demanda se dirigi6 también contra la Xunta de
Galicia que es quien ha asumido buena parte de
las competencias del Ministerio de Justicia de la
Administracion Central, por cuanto que e Rea
Decreto 2166/94 de 4 de noviembre, estableci6 el
traspaso de funciones a la Conselleria de X ustiza,
asi como los correspondientes servicios e
instituciones, y medios personales y materiales y
presupuestarios precisos para € gjercicio de
aquéllos, quedando traspasadas las funciones
incluidas en el Anexo de aquél Real Decreto, que
en su n° 1 establece que: “se traspasan a la
Comunidad Auténoma de Galicia las funciones 'y
servicios que dentro del territorio de la
Comunidad Autonoma desempefia la
Administracion Central para la provision de los

medios materiales y econdmicos necesarios para
el funcionamiento de la Administracion de
Justicia’, y en el n° 2 del citado anexo establece
las exclusiones que no son transferibles y que
permanecen en la Administracion del Estado, y
ninguna de ellas se refiere a la provisiéon de los
medios materiales y econdémicos para €l personal
que presta servicio en la citada consdlleria,
estableciendo en n° 3 del citado anexo que se
transfieren los bienes, derechos y obligaciones
afectos a gercicio de las funciones que asuma la
comunidad autébnoma; y por tanto este traspaso
supone una subrogacién legal del  servicio
transferido en todas las funciones, derechos y
obligaciones que con anterioridad realizaba la
Administracion Central; y siendo por tanto la
Administracion  Autondmica, sucesora de la
Administracion Central en aquellas materias
(como acontece en el caso de autos) en las que ha
asumido competencias anteriormente atribuidas a
ésta, y siendo €llo asi la Administracion Central
(Ministerio de Justicia) no podria ser condenada
por lo que la estimacion de la excepcion llevaria
a absurdo, porque a juicio no puede ser llamado
nadie que no pueda ser condenado y dado que no
procede la interposicion de la demanda contra el
ministerio por las razones antedichas, no cabe
acoger la excepcion de litisconsorcio pasivo
necesario y por ello no concurre la infraccién
denunciada en el primer motivo del recurso.

SEGUNDO.- Que como segundo motivo de
recurso y con amparo en lo establecido en € art.
191.c) delaL.P.L. la censura juridica comprende
la infraccion por aplicacion indebida del art.
533.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
relacion con e art. 43 de Estauto de los
Trabgadores, que e art. 533.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil define la excepcion de falta
de personalidad en el demandado, por no tener €l
caracter o representacion con que se le demanda,
y ademés de que dicho precepto de carécter
fundamental mente procesal y no sustantivo y por
ello de dificil encaje en un motivo de recurso por
lavia del apartado c) del art. 191 delaL.P.L., en
definitiva y dado que alega la fata de
personalidad juridica de la Xunta de Galicia para
ser demandada en este proceso €llo esta
intimamente relacionado con €  motivo
anteriormente alegado de falta de litisconsorcio
pasivo necesario por no demandar a Ministerio
de Jugticia; y aln cuando entendiese la
Administracion Autonémica que no le han sido
transferidas al gunas obligaciones concretas (como
es el caso de autos), y que deberian continuar al
cargo de la Administracion Central (que tampoco
alega expresamente), ello no autorizaria a alegar
la excepcion de fata de persondidad en la
demandada por cuanto que dicha excepcion alude
alas circunstancias personales del demandado en
relacion con la accion egercitada (fata de
personalidad, legitimacion, defecto de poder de
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representacion legal y de gestion) y la
jurisprudencia ha sefidlado que no cabe extender
e ambito de dicha excepcién dilatoria a
problemas juridicos que surjan del hecho de no
haber sido llamados a pleito todos los
interesados, pues es cuestion ésta que no afecta a
|la personalidad; que la falta de personalidad en el
demandado consiste en que éste no tenga €l
caracter o representacion con que se le demanda,
circunstancia ésta normamente procesal que no
puede confundirse con la falta de derecho o
accion que por dar vida a excepciones perentorias
congtituye el fondo del asunto. Con respecto a la
infraccion por aplicacion indebida del art. 43 del
Estatuto de los Trabajadores es de destacar que
ciertamente la figura de la cesion ilegal de
trabajadores no se haya condicionada a que la
empleadora tedrica sea una empresa aparente, sin
entidad propia y carente de toda organizacion;
pues la moderna jurisprudencia a interpretar el
art. 43 del Estatuto de los Trabagjadores se ha
encargado de precisar que tal cesién de mano de
obra es perfectamente posible entre empresas
relles y con un gran volumen de plantilla
bastando para ello, con que cualquiera de ellas
envie a un trabajador a prestar servicios en otraen
donde éste estd sometido a ambito rector de la
cesionaria; y asl e Tribuna Supremo en
sentencia de 21.03.97 (RJ 1997-2.612) dictada en
casacion para unificacion de doctrina ha sefialado
que: “bajo el concepto comun de cesidn se regula
en realidad fendmenos distintos, y entre ellos
deben distinguirse entre cesiones temporales de
personal entre empresas reales que no tienen la
finalidad de crear una falsa apariencia empresarial
para eludir las obligaciones y responsabilidades
de la legislacion laboral, y las cesiones con una
funcién interpositoria donde €l cedente es un
empresario ficticio y la cesién persigue un objeto
fraudulento. En el caso de autos ha de partirse de
las declaraciones contenidas en la relacion de
hechos probados para examinar s concurre
alguno de estos supuestos. “1°.- Don J.F.P.V., con
D.N.l. ndmero..., domiciliado en Vigo..., ha
venido prestando servicios, por cuenta de los
Iltres. Colegios de Abogados y Procuradores de
Vigo, en el edificio de los Juzgados de la C/...,
como vigilante del aparcamiento, aparcando y
desaparcando vehiculos, desde el 19 de junio de
1987, y un salario de 79.332 pesetas con prorrata
por cuenta del Colegio de Abogados y 58.127
pesetas mes con prorrata por cuenta del Colegio
de Procuradores, siendo el saario global de
137.459 pesetas mes, incluida parte proporcional
de pagas extras. Lajornada contratada es de 22,50
horas para el Colegio de Abogados y de 16,50
horas para el de procuradores, de lunes a sdbado
de 8,30 horas a 15 horas. Las funciones que
realizaba el demandante, ademas de la vigilancia,
era la de aparcar los vehiculos tanto de los
abogados y procuradores, como, y principa y

fundamentalmente, los de los funcionarios de la
Administracion de Justicia empleados en los
juzgados del edificio o Palacio de Justicia de la
Cl... en Vigo.- 2°.- El origen de semegjante
relacion laboral, se debié a que cuando se
construyé e citado edificio, y entrar en
funcionamiento, dependiente del Ministerio de
Justicia, en € que existe un sétano para parking o
establecimiento de los vehiculos, principamente
de los magistrados, secretarios fiscales vy
funcionarios de la Administracion de Justicia, se
percibe un problema de seguridad, al tener que
estar dicho lugar abierto. Se realizan entonces
conversaciones con el magistrado-juez de
entonces, por los colegios profesionaes
demandados, para que pudiesen aparcar en dicho
local los coches de los abogados y procuradores,
dado que €l edificio se encuentra un tanto alejado,
e incluso para facilitar la labor de los abogados
del turno de oficio, asistencias y demas
diligencias;, como el ministerio, a pesar de lo
solicitado y alegado por el 1lmo Sr. Decano de los
jueces, no podia hacerse cargo, por carecer de
presupuesto para ello, se acordd que los colegios
contratasen a una personal que redlizara las
funciones de vigilancia y control de los vehiculos
en dicho aparcamiento, y que a mismo tiempo y
para duplicar €l espacio y posibilidad de aparcar
mayor niimero de coches, realizase las funciones
de estacionar o mover los automoviles. Hubo dos
candidatos y €l decano, eligié a hoy demandante.
Tal uso del lugar, asi como el acuerdo o pacto,
fue autorizado por e Ministerio de Justicia.- 3°.-
En e referido lugar hay una cabina para e
trabagjador, que abria €l aparcamiento por la
mafiana a las 8,30 horas y lo cerraba a las 15
horas. Las Ordenes e instrucciones las recibia del
Ilmo. Sr. Decano, don J.S. inicialmente y ahora
don A.R., por ellos mismos o a través de otra
persona, como la jefa de mantenimiento. Ni la
junta de gobierno de los colegios de abogados y
procuradores, ni sus miembros, decanos o
secretarios, dieron 6rdenes a trabgjador en
ningdn momento” de dichas declaraciones ha de
deducirse en primer lugar que no nos hayamos
ante el supuesto en gque una empresa ficticia o
aparente contrate trabajadores para que presten
servicios en una empresa real con un objetivo
fraudulento y un propdsito interpositario, sino en
su caso de relaciones entre empresas reaes, que
tendrian como finalidad que aquélla que recibe la
prestacion de servicios pudiese eludir las
obligaciones y responsabilidad que impone la
relacion laboral; por cuanto que si bien la cesién
puede tener lugar incluso tratandose de empresas
redles, s € trabgjador de una trabaga
permanentemente para la otra y bajo las érdenes
de ésta; pero lo cierto es que dicha cesién no
concurre cuando aparecen un cumulo de
circunstancias facticas que hacen evidente que la
codemandada que aparece en la contratacion
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como verdadera empresa es la que realmente
percibe la prestacién de servicios. Que en caso de
autos el actor fue contratado por una empresa real
gue le ha venido abonando sus salarios y dado de
dta en e Régimen General de la Seguridad
Sacial, pues no es cierto que sea la Conselleria de
Xustiza Interior y Relaciones Laborales quien
recibe la prestacion de servicios del trabajador
(pues dicha prestacion de servicios se efectla
para los colegiados de los colegios de abogados y
procuradores), s bien y en virtud de pacto se
cedié por € Ministerio de Justicia-llmo. Sr.
Decano de Vigo, e uso del local destinado a
gargie a dichos colegiados de los Colegios de
Abogados y Procuradores de Vigo, y a cambio la
prestacion de servicios del actor se efectuaba
también paravigilar y aparcar |os vehiculos de los
jueces, fiscales, secretarios y funcionarios de la
Administracion de Justicia, que prestaban sus
funciones en las instalaciones del edificio de los
juzgados sitos en la calle... en Vigo, y € actor
estaba incluido en el ambito de direccion de los
citados colegios (alin cuando por razones de
ubicacion del centro de prestacion de servicios €l
Decano de Vigo le diese ordenes a actor en
algunas materias sin que conste que e citado
Decano e€jerciese sobre el actor facultades
disciplinarias) adquiriendo los  respectivos
colegios profesionales los resultados del trabajo
realizado, pagando la retribucion, controlando al
trabajador y manteniéndole en la Seguridad
Social, etc.; y €llo por mas que en razén a un
pacto o acuerdo entre los colegios profesionales
de abogados y procuradoresy e 1lmo. Sr. Decano
de los jueces (pacto autorizado por e Ministerio
de Justicia) se cediese €l uso del local del sétano
destinado a parking del edificio donde estan
ubicadas las instalaciones judiciales y destinado
en principio solo a estacionamiento de los
funcionarios de la Administracion de Justicia se
permitiese también el estacionamiento de los
vehiculos de los respectivos colegiados que
acudiesen a las instalaciones judiciales para
facilitar, a estar el edificio aejado del centro, la
labor de abogados del turno de oficio, asistencias,
diligencias, etc., y ello a cambio de que los
colegios contratasen a una persona (el actor) que
realizaba las funciones de vigilancia y control de
los vehiculos del citado aparcamiento, y para
duplicar el espacio y posibilitar €l aparcamiento
del mayor nimero de vehiculos, realizase las
funciones de aparcar y mover los vehiculos, pues
se estima que ello no comporta tréfico de mano
de obra. Pues como expresa la sentencia del
Tribunal Constitucional de 05.03.87 refiriendose
a la prohibicion que establece € art. 43 del
Estatuto, es necesario conjugar las circunstancias
facticas que se manifiesten en cada caso; €
préstamo o cesion de mano de obra no se
identifica necesariamente con la existencia 0 no
de centros de trabajo, maquinaria, organizacion,

la distribucion directa de ordenes por la
cesionaria, la definicion o indefinicién de la obra
que se va a redlizar, sino que habia que valorar
todos esos datos a fin de concluir a cerca de la
aplicacién del art. infringido y por ello reconocer
0 no el derecho del trabajador a optar entre una u
otra empresa. En e supuesto de autos ha de
valorarse la antigledad del trabagjador en la
empresa cedente, la contratacion regular del actor,
la existencia de estructura organizada de la
cedente, la prestacion de servicios del actor para
la empresa cedente que percibia los frutos del
trabajo del actor, en definitiva, que la que se
Illama cedente asume el riesgo empresarial, no
concurre tampoco este elemento que es otro de
los caracteristicos de la cesion. Que en €
concreto  supuesto  enjuiciado los hechos
declarados probados no nos sitGan ante una
cesion ilegal, ni en su mas tipica situacion de
empresa ficticia de negocio interpositario con €l
gue se crea una apariencia de relacion laboral y
con € que se pretende ocultar €l vinculo con €
empleador real, ni en su versiéon de dos empresas
reales siempre que e trabajador preste servicios
exclusivos y permanentes para empresa diversa a
aquélla en cuya plantilla esta integrado y cuando
reciba oOrdenes de tal empresa. Con lo que
efectivamente concurre la infraccion denunciada
a aplicarse en la sentencia de instancia
indebidamente el art. 43 del Estatuto de los
Trabgadores, y no teniendo la codemandada
recurrente Xunta de Galicia —Conselleria de
Xutiza, Interior e Relaciéns Laborais, la
condicion de empresa cesionaria, procede su
absolucion revocando en este particular la
sentencia de instancia. En consecuencia

Fallamos
Que estimando parcialmente e recurso de
suplicacion interpuesto  por Conselleria de

Xustiza, Interior e Relacions Laborais-Xunta de
Gdlicia contra la sentencia de fecha veintidés de
diciembre de mil novecientos noventa y nueve,
dictada por € Juzgado de lo Social nimero 5 de
Vigo, en proceso promovido por don JF.P.V.
frente a Colegio de Abogados de Vigo, Colegio
de Procuradores de Vigo, y la Conselleria de
Xustiza, Interior e Relacions Laborais - Xunta de
Galicia, con revocacion parcial de la misma y
desestimando  parcidmente la  demanda
declaramos que procede absolver a la Conselleria
demandada de los pedimentos contenidos en la
demanda, confirmando en los restantes
pronunciamientos la sentencia de instancia.
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2955 RECURSO N° 1.206/00

S.S

CONTRATO FRAUDULENTO DE OBRA OU
SERVICIO, A SUA EXTINCION DETERMINA
A EXISTENCIA DUN DESPEDIMENTO
FRAUDULENTO.

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

A Corufia, adiez de mayo de dos mil.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia.
En nombredel Rey

ha dictado lasiguiente
SENTENCIA

En € recurso de suplicacion nim. 1.206/00
interpuesto por don R.D.C., contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 1 de los de Vigo.

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segin consta en autos se
presentd demanda por don R.D.C. en reclamacion
de despido siendo demandado la empresa
“C.C.V., S.L.” en su dia se celebro acto de vista,
habiéndose dictado en autos nim. 694/99
sentencia con fecha veintinueve de enero de dos
mil por el juzgado de referencia que desestimo la
demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- e demandante don R.D.C., mayor
de edad y con D.N.I. ndm..., vino prestando
servicios para la empresa “C.C.V., SL.”,
dedicada a la actividad de mensgjeria, con la
categoria profesiona de conductor./ SEGUNDO.-
El actor inicid su relacién laboral con la empresa
demandada en fecha 1 de junio de 1998 mediante
contrato temporal que, a la hora de marcar su
clase al inicio del contrato se sefialé e eventual
por circunstancias de la produccién y en el cuerpo
del contrato la realizacién de obra o servicio
determinados, y en la copia basica entregada en €l
Ingtituto Nacional de Empleo en fecha 25 de
mayo se hacia constar que €l objeto del contrato
era servicio determinado y en la clausula sexta se
disponia que la duracion del contrato seria de 12
meses del 1 de junio de 1998 a 1 de junio de
1999 y en la séptima que su objeto era el reparto
de las mercancias enviadas por todas las
delegaciones del Grupo DUN, siendo dado de
baja alta en la Seguridad Social €l dia 1 de junio

de 1998 y de baja en fecha 8 de junio de 1999 con
efectos del 1 de junio de 1999. No constando
acreditado que e actor haya prestado servicios
del 1 a 9 de junio y este Ultimo dia las partes
suscribieron nuevo contrato tempora eventual
por circunstancias de la produccion con 6 meses
de duracion del 9 de junio a 8 de diciembre de
1999, siendo dado de ata en la Seguridad Social
el 9 de junio. Ambos contratos fijaban una
jornada semanal de 30 horas de lunes a viernes
pero € actor vino realizando de hecho jornada
completa/ TERCERO.- La empresa venia
abonando a actor una retribucion mensua de
120.000 pesetas. El convenio colectivo fija para
la categoria de conductor un salario mensual de
90.000 pesetas con 2 pagas extras de igual
cuantia/ CUARTO.- Por medio de telegrama de
fecha 25 de noviembre de 1999 recibido por el
actor el mismo dia, la empresale comunicé que €l
dia 8 de diciembre finalizaba e contrato de
trabajo que tenia suscrito con la empresa, cese
que el actor considera un despido por considerar
gue los contratos que firmé eran fraudulentos, y
contra el que reclama./ QUINTO.- El actor estuvo
de baja por accidente no laboral del 16 de julio al
3 de noviembre. El 14 de septiembre la empresa
le impuso una sancion de 3 meses de suspension
de empleo y sueldo/ SEXTO.- Presentada
papeleta de conciliacién ante el SMAC el dial de
diciembre, la mismatuvo lugar en fecha 13 con €l
resultado de sin efecto./ SEPTIMO.- No consta
que e demandante sea ni haya sido durante el
ultimo 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 que por
despido ha sido interpuesta por don R.D.C. contra
la empresa “C.C.V., SL.”, debo absolver y
absuelvo a ésta de las 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.- Frente a la sentencia de instancia
desestimatoria de la demanda de despido, se alza
en suplicacion la parte actora, formulando dos
motivos de recurso, amparados en los apartados
b) y c) de la L.P.L., € primero destinado a la
revision factica, y el segundo a la revision
juridica.

SEGUNDO.- Que con amparo procesal en el
apartado b) de la L.P.L., pretende e actor la
revision de los hechos declarados probados, a la
vista de las pruebas documentales practicadas,
aegando error en la valoracion de la prueba,
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alegando sustancialmente y equivocadamente por
esta via de hecho, por un lado, que € objeto del
contrato carece de autonomia o sustantividad
propia, tratandose de la actividad normal de la
empresa; que hubo prestacién de servicios entre
uno y otro contrato; que €l primer contrato tuvo
una duracién de 12 meses y el segundo de 6
meses —infringiendo lo previsto en el art. 23 del
Convenio Colectivo. Pretendiendo asimismo, y
equivocadamente por la via de hecho, revisar €l
fundamento de derecho primero de la sentencia,
en lo relativo al sadario del trabagjador. Y
obviamente ninguna de las revisiones, son
susceptibles de ser acogidas, pues para que pueda
prosperar cualquier modificacién o alteracion del
relato factico constatado como acreditado por el
juez “a qua”, aquélla ha de figurar con propuesta
de texto alternativo o nueva redaccion que a
hecho probado tildado de erréneo pudiera
corresponderle y basada en documento auténtico
0 prueba pericial que, debidamente identificada y
obrante en autos, patentice, de manera clara,
directa y evidente, de forma contundente e
incuestionable, sin necesidad de acudir a
hipotesis, conjeturas, suposiciones 0
argumentaciones mas 0 menos ldgicas, naturales
0 razonables, el error en que hubiera podido
incurrir aguel juzgador cuya facultad de
apreciacion conjunta y segun las reglas de la sana
critica, que le otorgan los articulos 97.1 de la Ley
de Procedimiento Laboral y articulos 632 y 659
de laLey de Enjuiciamiento Civil, no puede verse
afectado por valoraciones o conclusiones distintas
de las partes interesadas. Pues bien, resulta
patente, que las pretensiones interesadas no
encuentran cabida en los pardmetros de la
revision factica en sede de suplicacion, pues, por
un lado, no hay propuesta de texto alternativo, ni
se cita documento concreto obrante en autos que
patentice el error del juzgador en la valoracién de
la prueba, se mezclan hechos y derecho,
pretendiendo incluso, y por la via de hecho, la
revision de un fundamento de derecho de la
sentencia; por otro lado se estima que el relato
factico de la resolucion impugnada, contiene
todos los datos precisos para emitir la resolucion.
Por lo que se estima que, en modo alguno puedan
prosperar las revisiones pretendidas.

TERCERO.- Como censuras  juridicas
correctamente invocadas al amparo del art. 191.¢)
de la Ley de Procedimiento Laboral, se denuncia
infraccion de normas sustantivas, concretamente
infraccion de los arts. 15.3 del E.T. sosteniendo el
recurrente, sustancialmente, que, en e presente
caso, la utilizacion de la modalidad contractual de
obra o servicio determinado en el primer contrato
persigue un resultado prohibido por e
ordenamiento juridico-laboral, ya que dicha
modalidad contractual debe utilizarse para la
realizacion de una obra o servicio determinado
con autonomia o sustantividad propia, dentro de

la actividad de la empresa y cuya duracion,
aunque limitada en el tiempo, sea en principio de
duracion incierta. Que este segundo contrato esta
celebrado en fraude de ley, buscando un resultado
contrario a art. 15 del E.T. y €l segundo contrato
de acumulacion de tareas, carece de razén de ser,
pues no se ha acreditado la acumulacién de
tareas, basado en la actividad norma de la
empresa, y por tanto, también celebrado en fraude
de ley. Que los criterios emanados de la doctrina
jurisprudencial han venido indicando
reiteradamente que rige en nuestro ordenamiento
juridico, € principio general de duracion
indefinida del contrato de trabajo, frente al cual la
contratacion  temporal aparece como una
posibilidad, que tan solo puede ser utilizada por €l
empleador cuando concurran las causas Yy
circunstancias que legitiman la modalidad de
contratacion tempora utilizada, respetando los
requisitos que la regulan y fundamentalmente la
causalidad que justifica el tipo contractual, por ser
caracteristica de esta forma de contratacion su
condicionamiento a la existencia de una concreta
y especifica causa en la actividad empresarial que
le habilite para hacer uso de aquella formula de
contratacion temporal que la contempla. Lo
esencia en todo caso, es que € empleador haya
respetado los requisitos que rigen para todas las
modalidades de contratos temporales, pues en
caso contrario, de haberse infringido preceptos de
carécter sustantivo, no meramente formales habra
de considerarse formalizada en fraude de ley la
relacion laboral con la consecuencia previstaen €
art. 15.3 del E.T., esto es, la conversion del
contrato de trabagjo en indefinido. Siguiendo este
criterio, el art. 15 del E.T. establece los concretos
supuestos en que pueden celebrarse contratos de
duracion determinada, entre los que menciona la
realizacion de obra o servicio determinado, esta
modalidad contractual, es desarrollada en la
actualidad por €l Real Decreto 2.546/94 de 29 de
diciembre, que reproduce €l régimen juridico del
anterior Real Decreto 2.104/84, en cuyo articulo
segundo se dice: “este contrato tiene por objeto la
realizacion de una obra o servicio determinado,
con autonomia y sustantividad propias dentro de
la actividad de la empresa y cuya egecucion
aunque limitada en el tiempo es en principio de
duracion incierta y por esta razon, € parrafo
segundo del mismo precepto, exige que en los
contratos se especifique con precision y claridad
el carécter de la contratacion, y se identifique
suficientemente la obra o0 servicio que constituye
su objeto, exigencia que tiende a perfecto control
de la contratacién temporal, sirviendo a tiempo
para determinar hasta que punto las actividades
realmente desempefiadas gozan de autonomia y
sustantividad propias en relacion con la habitual
de la empresa, y han coincidido con el motivo de
la contratacion expresada, a ser éstos los datos
que permiten determinar la causa de la
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contratacion, y € momento de la extincion del
contrato. Que el contrato para obra 0 servicio
determinado se caracteriza esencialmente porque
la actividad a realizar por la empresa consiste en
la gjecucion de una determinada actuacion que
necesariamente tiene una duracion limitada en el
tiempo y responde a necesidades autébnomas y no
permanentes de la produccion por 1o que no cabe
el recurso a esta modalidad contractual para
gjecutar tareas de caracter permanente y duracion
indefinida en el tiempo que han de mantenerse y
perdurar por no responder a circunstancias
excepcionales que pudieran conllevar su limitada
duracion, sino que formen parte del proceso
productivo ordinario. Unicamente puede acudirse
a esta modalidad contractual cuando la obra o
servicio tenga autonomia y sustantividad propia
dentro de la actividad de la empresa, pero no
cuando se trata de la redlizacién habitual vy
ordinaria de las tareas que congtituyen la
actividad empresarial. Y esto dltimo es
precisamente lo que sucede en el supuesto de
autos. Puesto que siendo el objeto del contrato
para obra o servicio determinado, el reparto de las
mercancias por todas las delegaciones del Grupo
DUN vy siendo la actividad de la empresa la de
mensgjeria, es claro, que e reparto de una
delegacion o sucursal de una empresa matriz
como es el Grupo DUN, es la distribucion de las
mercancias enviadas por todas las delegaciones
del grupo a su destino, y dicha actividad
congtituye la habitual y normal que redliza la
empresa, ain cuando no sea la Unica, como
afirma la empresa recurrida en la impugnacién
del recurso. Y por lo tanto tratdndose de la
actividad normal y permanente de la empresa, el
contrato para obra o servicio determinando
suscrito entre las partes de un afio de duracion,
carece de autonomia o sustantividad propia lo
cual conduce alaaplicacion del art. 15.3 del E.T.
que debe ser declarado fraudulento. Pues
tratdndose de la actividad normal y habitual y
permanente de la empresa, ain cuando no fuese la
Unica tendria que haber acudido la empresa a otra
modalidad de contratacion diferente, por g.
Acumulacion de tareas de acreditar que existia en
esa actividad y en cuyo supuesto de acuerdo con
lo previsto en e Convenio Colectivo la duracion
no podria exceder de 13 meses. Y en el caso de
autos, entre los dos contratos, la duracion excede
de dicho plazo (0 sea 18 meses en total, entre
ambos contratos); por tanto, y alin en el supuesto
de considerar € primer contrato, como de
acumulacion de tareas, 10 que no se estima por la
sala, también, por estaviaincurririalaempresaen
fraude de ley en la contratacion por las razones
antedichas. Por todo lo expuesto y estimando la
sala, que lo razonado supone que la contratacion

fraudulenta, la relacion labora indefinida y
antiguiedad, por tanto, la del primer contrato y su
extincion unilateral constitutiva de despido
improcedente, con las consecuencias legales a
ello inherentes. En consecuencia,

Fallamos

Que estimando € recurso de suplicacion
interpuesto por don R.D.C. contra la sentencia de
fecha veintinueve de enero de dos mil, dictada
por €l Juzgado de lo Socia ndmero uno de Vigo,
en proceso promovido por €l recurrente frente ala
empresa “C.C.V., SL.", con revocacion de la
misma debemos declarar y declaramos que la
relacion labora que unia a las partes es
indefinida, al devenir fraudulenta la contratacion,
y su extincién unilateral, constitutiva de despido
improcedente y en consecuencia condenamos a la
empresa demandada a que en €l plazo de 5 dias a
contar desde la notificacion de la presente
resolucion opte entre readmitir a actor en las
mismas condiciones que regian antes de
producirse el despido, o abonarle en concepto de
indemnizacion, la cantidad de 268.000.- pts y en
ambos casos con el abono de los salarios dejados
de percibir desde la fecha del despido hasta la
notificacion de la presente resolucion, a razon de
4.000.- ptas. diarias, y en las condiciones
establecidas en el art. 56.1.b) del ET. condenando
alaempresaaestar y pasar por esta declaracion.

2956 RECURSO N° 1.408/00

S.S.

IMPUGNACION DE SANCION IMPOSTA A
SOCIO-TRABALLADOR DE COOPERATIVA.

Ponente: I1mo. Sr. Don Ricardo Ron Curiel
A Corufia, a doce de mayo 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 suplicacién num. 1.408/00

interpuesto por don JM.M.G., contra la sentencia
del Juzgado de lo Social nium. dos de los de Vigo.

del demandante carecia de causa que justificase la Antecedentes De Hecho
temporalidad, y ello supone, por aplicacion del
at. 15.3 del ET. que debe ser declarada
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PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 807/99
se presentd demanda por don JM.M.G. en
reclamacién de sancion siendo demandado la
empresa “F., S.C.L.” en su dia se celebr6 acto de
vista, habiéndose dictado sentencia con fecha 13
de enero de 2000 por €l juzgado de referencia que
desestimé la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“PRIMERO.- El demandante viene prestando sus
servicios por cuenta de la empresa “F., SC.L.",
con domicilio socia en..., de la que es socio,
desarrollando las funciones propias de la
categoria profesional de conductor — oficial 12
con una antigliedad que data del 1° de febrero de
1976.- SEGUNDO.- En fecha 29 de octubre de
1999, la citada cooperativa notificé al actor carta
fechada el dia anterior en la que se exponia que
“el dia 24.09.99, debido a haberle quedado
incompleta la ruta de ventas y reparto que tiene
asignada, faltandole por readlizar visitas y entregas
de mercancia, se le ordend por su inmediato
superior don C.G. que la terminase el sdbado dia
25.09.99, dada la necesidad de cumplimentar el
servicio y los pedidos pendientes, ya que € no
hacerlo ocasionaria a la cooperativa notorio
perjuicio en pérdida de clientes, ventas y
mercancia perecedora. A la citada orden se negd
Vd. alegando tener una ocupacién que no definid.
Estos hechos suponen una manifiesta indisciplina
y desobediencia en el trabajo, con una actitud de
rebeldia abiertay enfrentada contra las érdenes de
Sus superiores, y es un acto de incumplimiento
consciente 'y querido de sus obligaciones
laborales, siendo su cdificacion de fata muy
grave de acuerdo con la legidacion vigente, en
especia el art. 54.2.b) del R.D. Ley 1/1995, de 24
de marzo, asi como €l art. 49 de nuestro convenio
colectivo. Esta direccion en e gercicio de las
funciones que le confiere el art. 58 del E.T. le
impone una sancién de sesenta dias de suspension
de empleo y sueldo, que se hara efectiva a partir
de su reincorporacion al trabajo, en fecha que se
le notificara, una vez finalice la situacion de
incapacidad temporal en que actuamente se
encuentra’. Asi, €l 24 de noviembre de 1999, la
empresa comunic al trabajador que, con efectos
desde dicha fecha, una vez reincorporado a
trabajo tras la situacién de |.T., comenzaria a
cumplir dicha sancién.- TERCERO.- El actor,
que habia desarrollado las funciones que le son
propias en su jornada ordinaria desde el dia 20 al
24 de septiembre de 1999, no completd la ruta
gue le habia sido asignada por la empresa para
dicha semana debido, segin sus propias
manifestaciones, a que esa ruta “no era la suya’,
siendo asi que, a pesar de que se habia producido
un cambio de zona en los dias anteriores —sin
poderse precisar cuanto- al comienzo de dicha
semana, € demandante conocia la misma por
haberla desempefiado con anterioridad, de modo

que, cuando su inmediato superior Sr. G. le
requirio sobre las 19:30 horas del dia 24 de
septiembre de 1999 al objeto de que laredizarael
sdbado dia 25 de septiembre siguiente, €l
trabajador se negd a ta fin.- CUARTO.- El
demandante presentd recurso contra su sancion,
ante la asamblea general y €l comité de recursos
de la cooperativa demandada, en fecha 3 de
diciembre de 1999.- QUINTO.- No consta que le
actor hubiera sido sancionado con anterioridad
durante la prestacion de servicios de dicha
empresa.- SEXTO.- El demandante no ostenta la
representacion legal o sindicad de los
trabajadores.- SEPTIMO.- Celebrado acto de
conciliacién ante el SM.A.C. de la Xunta de
Gdlicia € 1 de diciembre de 1999, devino sin
avenencia.”

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucién es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Que estimando como estimo la excepcidn
de falta de agotamiento de la via previa planteada
por la empresa “F., S.C.L."” frente a la demanda
gue, en su contra, interpuso don JM.M.G., debo
absolver y absuelvo en la instancia a la
cooperativa demandada sin entrar a conocer del
fondo del 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.- Frente a la sentencia de instancia, que
estimando la excepcién de fata de agotamiento
de la via previa absolvié en la instancia a la
cooperativa demandada, sin entrar a conocer del
fondo del asunto, interpone recurso €
demandante, construyéndolo a través de un solo
motivo de suplicacién, en el que, al amparo de la
letra c) del art. 191, de la Ley de Procedimiento
Laboral, argumenta, sustanciamente, que la
empresa alega que el plazo para impugnar la
decisién del consgjo rector, conforme a art. 108.4
de la Ley 5/1998, de 18 de diciembre, sobre
cooperativas, es de quince dias desde la
notificacion, precepto éste y Ley que larecurrente
denuncia expresamente por no ser de aplicacion,
ya que la misma no ha sido aplicada en su
totalidad por la demandada, aunque sea de
obligado cumplimiento para ella, en aplicacion de
su art. 2, pero la demandada no se ha adaptado a
lo establecido en otros preceptos de la misma
Ley, como su art. 3, que ha incumplido, al igual
que el art. 14 y siguientes; afiadiendo que de la
propia documentacién aportada por la demandada
se hace referencia a la Ley 3/1987, genera de
cooperativas, y concretamente a folio 14 de los
autos; citando la disposicion transitoria sexta -
obligatoriedad de adaptar los Estatutos, en el
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plazo de tres afios, ala nueva ley- y ladisposicion
derogatoria; por lo que considera €l recurrente
gue se ha aplicado indebidamente €l art. 108.4 de
la citada Ley de Cooperativas de Galicia, con
respecto a plazo para recurrir
administrativamente la decision sancionadora de
la empresa ante el consgjo rector, que sera de
quince dias y que el recurrente sostiene que €l
plazo debiera ser de treinta, como dispone €l art.
38.2 de la Ley Genera de Cooperativas de 1987,
y para e caso de que fuera aplicable la Ley de
Cooperativas de Gadlicia, entiende que seria
aplicable, igualmente, €l plazo de treinta dias para
recurrir, en aplicacion dd art. 25.3.c); precepto
éste no aplicado por € juzgador, lo que denuncia
por su no aplicacion y reitera la infraccion, por
aplicacién indebida, del art. 108.4, antes citado;
considerando el recurrente, que complementa lo
anterior la aplicacion de lo dispuesto en el art.
38.2 de la Ley Genera de Cooperativas de 1987,
gue establece € plazo de 30 dias para recurrir,
precepto éste que denuncia, por su no aplicacion
por el juzgador; estimando e que recurre que
tanto por aplicacién del art. 25.3.c) de la Ley
5/1998, como en el art. 38.2 de la Ley 3/1987, €l
plazo seria de treinta dias y no de quince como
estimo el juzgador, por lo que la via previa quedd
correctamente agotada y dentro del plazo legal de
los treinta dias, ya que la notificacién de la
sancion fue el 29 de octubre de 1999 y el recurso
fue presentado ante la asamblea general y ante €
comité de recursos €l 3 de diciembre siguiente,
haciendose e cOomputo del tiempo por dias
habiles; estimando, en definitiva, € recurrente
que, a la vista de las infracciones que denuncia,
agotd de forma correcta la via administrativa
previay procede estimar el recurso, revocando la
sentencia dictada por desestimacién de la
excepcion de falta de agotamiento de la via
administrativa previa, debiendo de entrarse a
conocer sobre e fondo del asunto. Del
incombatido relato féctico de la sentencia
recurrida son de destacar, a efectos de resolver el
recurso, los siguientes datos: A) El demandante-
recurrente, viene prestando servicios por cuenta
de la empresa demandada “F., S.C.L.", con
domicilio social en.., de la que es socio,
desarrollando las funciones propias de la
categoria profesional de conductor-oficial 1% con
antigliedad del 1 de febrero de 1976. B) El 29 de
octubre de 1999, la Cooperativa demandada
notificd al actor cartafechada el diaanterior, enla
gue se le imponia una sancion de sesenta dias de
suspension de empleo y sueldo, que se haria
efectiva a partir de su reincorporacion al trabajo,
una vez finadizada la situacion de incapacidad
temporal en que se encontraba el demandante;
comunicandole la empresa, €l 24 de noviembre
siguiente, que con efectos de esta fecha
comenzaria a cumplir la sancién. Los hechos que
determinaron la imposicion de la sancion, por

parte de la empresa, se concretan, debidamente,
en el ordinal segundo del relato histérico de la
sentencia recurrida, y en el numeral tercero de la
misma, se pormenorizan otras circunstancias
concurrentes en laimposicion de lasanciéon. C) El
demandante presentd recurso contra la sancion,
ante la asamblea general y €l comité de recursos
de la cooperativa demandada, €l 3 de diciembre
de 1999. D) El 1 de diciembre de 1999 se celebro
ante el SM.A.C. acto de conciliacién, con €l
resultado de sin avenencia. Fijada en los términos
expuestos la situacién sometida a debate, resta
ahora determinar si el recurso que el demandante-
recurrente presentd, €l dia 3 de diciembre de
1999, ante la asamblea general y e comité de
recursos de la cooperativa demandada-recurrida,
contra la sancién que le habia sido notificada el
dia 29 de octubre del citado afio, ha sido
interpuesto fuera del plazo legalmente establecido
y, por ello, ha existido un defectuoso agotamiento
de la via administrativa, como asi lo apreci6 €
juzgador “a quo”, dando acogida a la
correspondiente excepcion, o si, por e contrario,
el mencionado recurso ha sido formulado dentro
del plazo fijado, como sostiene € recurrente.
Estimando el juzgador de instancia que €l referido
plazo es de quince dias, por aplicacion del art.
108, nimero 4, de la Ley 5/1998, de 18 de
diciembre, de cooperativas de Galicia; mientras
que el recurrente entiende, por las razones que
aduce en e recurso, recogidas en el péarrafo
primero que antecede, que el plazo de referencia
es de treinta dias. El dilema habra de resolverse
en favor de la tesis mantenida por el juzgador de
instancia, porque la normativa aplicable al
supuesto litigioso es la contenida en la citada Ley
de Cooperativas de Galicia, de conformidad con
lo dispuesto en su art. 2, a tener su domicilio
socia la cooperativa demandada en la Comunidad
Auténoma de Galicia, vigente en el momento en
que acaecieron los hechos objeto de
enjuiciamiento, ya que la repetida ley ha sido
publicada en el Diario Oficial de Galicia de fecha
30 de diciembre de 1998 y entrando en vigor,
como preceptia su disposicion final primera, alos
dos meses de su publicacion en e mencionado
Diario Oficial. Por otro lado, si € demandante es
socio y trabajador de la cooperativa demandada,
estd incluido dentro de lo normado en €l art. 21.2
de la propia ley, en cuanto dispone que les
resultan aplicables a los socios de trabgo las
normas establecidas en las ley para los socios
trabajadores de las cooperativas de trabgo
asociado, con las particularidades establecidas en
el propio articulo; de ahi que en materia de
régimen disciplinario deba acudirse a lo normado
en el art. 108 de larepetidaley, en cuyo nimero 4
se fija e plazo de quince dias, desde su
notificacion, parala impugnacion del acuerdo del
consgjo rector ante el comité de recursos o, en su
defecto, ante la asamblea general. Y s la
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imposicion de la sancion ha sido notificada a
demandante € dia 29 de octubre de 1999, es
evidente que en e momento en que presentd los
recursos, € dia 3 de diciembre siguiente, habia
transcurrido con exceso el plazo antedicho; sin
que sea de aplicacion el art. 25.3.c) de la tan
citada Ley 5/1998, que fija el plazo de treinta dias
para recurrir, como sostiene €l recurrente, a ser
este aplicable a los que ostentan, simplemente la
cualidad de socios, no siéndolo, por tanto, al
demandante, por su carécter de socio de trabgjo,
con regulacion diversa dentro de la propia
normativa.

Segundo.- Por todo lo que queda expuesto
procede, previa desestimacion del recurso, dictar
un pronunciamiento confirmatorio del suplicado.
En consecuencia,

Fallamos

Que desestimando €l recurso de suplicacion
interpuesto por don JM.M.G., contra la sentencia
de fecha trece de enero de dos mil, dictada por el
Juzgado de lo Social ndmero dos de Santiago de
Compostela, en proceso sobre impugnacion de
sancion promovido por el recurrente frente a la
empresa “F., S.C.L.", debemos confirmar vy
confirmamos |a sentencia recurrida

2957 RECURSO N° 1.748/00

S.S
PROCEDENCIA DE SANCION
DISCIPLINARIA IMPOSTA A

TRABALLADOR POR TRANSGRESION DA
BOA FE CONTRACTUAL.

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

A Corufia, a doce de mayo 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 num. 1.748/00
interpuesto por don R.F.C., don C.R.A. y don
M.E.L. en representacién de Union Sindical

Obrera (USO), contra la sentencia del Juzgado de
lo Sacial ndm. tres de Lugo.

Revista Galega de Dereito Socia

Antecedentes De Hecho

PRIMERO.- Que segln consta en autos n° 549/99
se presentd demanda por Unién Sindical Obrera
(USO) en reclamacion de sancion siendo
demandado el Grupo “C.S.” en su dia se celebro
acto de vista, habiéndose dictado sentencia con
fecha 14 de enero por e juzgado de referencia
gue desestimo la demanda.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se
declaran como hechos probados los siguientes:
“1°) Los actores, don R.F.C. y don C.R.O. cuyos
datos personales constan en autos, prestan sus
servicios para la empresa Grupo “C.S., S.A.”, con
unas categorias profesionales reconocidas de
vigilantes de seguridad, y unos salarios mensuales
de 137.988 pts. (C.R.0.), con inclusiéon de
prorrata de pagas extras.- 2°) Los actores estan
adscritos con carécter exclusivo a servicio de
vigilancia y seguridad del Hospital Comarcal de
Monforte de Lemos, cuya contrata viene
asumiendo la empresa “C.S., SA.” desde €
19.04.91.- 3% En fecha 31.07.99 RF.C, y €
02.08.99, C.R.O., recibieron sendas cartas
imputandol es actuaciones contrarias a sus deberes
profesionales como trabajadores de la empresa
“C.S., SA." concediendo a los actores un plazo
de 3 dias para formular las aegaciones que
estimaran oportunas. El contenido de las cartas es
e siguiente: Sr. R.F.C.- El dia 15 del presente
mes de julio a las 23,28 horas, fue efectuada una
inspeccion reglamentaria, al centro de trabajo, en
el que presta ud. Sus servicios como vigilante de
seguridad, sin armay en jornada de dia, sito en €l
Hospital Comarcal de Monforte de Lemos.- En tal
inspeccion,  efectuada por don JM.U.,
acompafiado de los inspectores de servicios, don
M.A.C. y don JV.F.,, se comprobd que usted
estaba realizando jornada nocturnay con arma, en
e turno de trabagjo que correspondia a también
vigilante de seguridad, don C.R.O., de acuerdo
con las oOrdenes de servicio legamente
establecidas por esta empresa, correspondiendo a
éste la prestacion de servicio con arma.- Ta
cambio de jornada, es decir, € que usted
efectuase, la misma de noche y con arma, asi
como €l cambio efectuado, en ningln momento
autorizado por la direccién o mandos intermedios
de esta empresa, vulnera gravemente, no solo la
ordenacion y determinacion de horarios y jornada
establecidos por la direccion de la empresa, sino
también la utilizacién de un arma, no asignada a
usted por la empresa y por ello sin autorizacién
para su uso, por lo que, en ese acto, fue sustituido
por otro vigilante de seguridad.- Los hechos
referidos, como se deja dicho, vulneran no sdlo
las Ordenes establecidas a efecto por esta
empresa, en razon al principio de direccién que la
normativa legal le atribuye sino también las
exigencias que sobre control de armas, propiedad
de la empresa, y uso bajo su responsabilidad le
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impone la ley sobre seguridad privada y su
reglamento, ademas, los hechos aludidos hay que
relacionarlos necesariamente con la pretension,
por su parte, de poder justificar circunstancias
relacionadas con procedimientos jurisdiccionales
anteriores, en relacién a categoria, jornada y
pluses de peligrosidad por prestacion de servicios
con arma, todo lo cual constituye una falta muy
grave en razon a la desobediencia a 6rdenes de
trabgjo, asi como la transgresion de la buena fe
contractual, de acuerdo con los puntos b) y d) del
apartado 2 del articulo 54 del Estatuto de los
Trabgjadores.- En razén a lo expuesto, y en
cumplimiento de lo que dispone el apartado 2 del
articulo 114 de la Ley de Procedimiento laboral,
asi como € 684d de Estatuto de los
Trabgadores, se notifica a usted el presente
pliego de cargos, como expediente contradictorio
contemplado en los referidos preceptos, para que
en e plazo de tres dias, a partir de la recepcion
del presente escrito, efectle las aegaciones que
estime oportunas a su interés.- SR. C.R.O.- El dia
15 presente mes de julio, a las 23,28 horas, fue
efectuada una inspeccion reglamentaria, al centro
de trabgjo, en € que presta ud. Sus servicios
como vigilante de seguridad con arma, cuando
rediza jornada nocturna, sito en el Hospital
Comarca de Monforte de Lemos.- En td
inspeccion,  efectuada por don JM.U.,
acompafiado de los inspectores de servicios, don
M.A.C. y don JV.F., se comprobd que en el
referido dia 15, y desde las 22,00 horas de ese
dia, le correspondia a usted, de acuerdo con las
Ordenes de servicio, € cubrir tal turno de noche,
como vigilante de seguridad armado, sin
embargo, tal servicio lo esta realizando e Sr.
R.F.C., vigilante éste de seguridad que su jornada
de trabgjo es siempre diurna y sin arma, de
acuerdo con las drdenes de servicio de la
empresa, y sin tener este vigilante asignada arma
por lamisma.- Ta sustitucién en el referido turno
de trabajo, en ningn momento fue autorizado por
la direccién de la empresa o por mandos
intermedios de la misma, por lo que tales hechos
vulneran  gravemente la  ordenacion y
determinacion de horarios, asi como las jornadas
de trabajo establecidos por la empresa, asi como
la utilizacion de un arma, que en ese turno de
trabajo estaba a usted asignada.- Los hechos
referidos vulneran no sblo las Ordenes
establecidas al efecto por esta empresa, a tenor
del principio de direccion que la normativa legal
le atribuye, sino también las exigencias que sobre
control de armas, propiedad de la empresa, y uso
bajo su responsabilidad le impone la ley sobre
seguridad privada y su reglamento. Esta conducta
congtituye una falta muy grave por desobediencia
en € trabajo, asi como la transgresion de la buen
fe contractual, de acuerdo con los puntos b) y D)
del apartado 2 del articulo 54 del Estatuto de los
Trabgjadores.- En razdn a lo expuesto, se notifica

a usted el presente pliego de cargos, como
expediente contradictorio contemplado en los
referidos preceptos, para que en el plazo de tres
dias, a partir de la recepcién del presente escrito
efectle las alegaciones que estime oportunas a su
interés.- 4°) Simultdneamente el actor don R.F.C.
recibia otra carta de la direccion de empresa
demandada que decia lo siguiente: Con fecha de
hoy, dia 29 de julio de 1999, fue remitida a esta
empresa panfleto, del que s acompafia una
fotocopia, en €l que aparece usted uniformado, al
parecer con un traje cuyo disefio se basa también
a parecer en lavestimenta del tercio de gallegos.-
Dicho panfleto, fue divulgado en el edificio del
hospital en el que presta usted servicios, mediante
la adhesion del mismo en lugares del edificio que
daban publicidad del contenido de éste.- En dicho
panfleto se indicaba, ademas de consignar su
nombre de forma expresa “...que los guardias de
seguridad del Hospital Comarcal de Monforte de
Lemos, lucirdn a partir del proximo dia 15 de
agosto, un nuevo look en los dias festivos
especiales...” .- este hecho, ademas de contravenir
lo regulado en el articulo 87 del Reglamento de
Seguridad Privada, con las consiguientes
responsabilidades para esta empresa, gena
totalmente a la confeccion, contenido y
divulgacion detal panfleto, lesionay dafiael buen
nombre de la misma, no sdlo ante la direccién del
hospital, sino también ante personas relacionadas
con la profesién.- Como en e tan audido
panfleto, figura expresamente su nombre, asi
como su fotografia, con €l uniforme en cuestion,
le participo que tal hecho puede constituir una
fdta gravisma para los responsables de la
confeccién y publicidad del mismo, por 1o que, a
la vista de todas las circunstancias, se le concede
un plazo de tres dias para que alegue lo que
estime conveniente, y todo ello, en relacién al
esclarecimiento de tales hechos y en su caso del
expediente y sancién disciplinaria que pudiese
corresponder.- 5°) Los actores se opusieron a los
pliegos formulados por la empresa mediante
escritos de fecha 04.08.99, R.F.C. y el 06.08.99
C.R.O., documentos n° 5 y 6 de la demanda
(déndolos agui por reproducidos).- 6°) En fecha
07.08.99 la direccion de la empresa “C.S., SA.”
en base a los hechos imputados notifico a los
actores la imposicion de una sancién de
suspension de empleo y sueldo desde el 01.09.99
hasta el 30.10.99 en los términos reflejados en los
documentos n° 7 y 8: Con fecha 4 de agosto de
199(sic), formula las alegaciones que obran en €l
expediente y mediante las cuales usted de forma
genérica y basicamente se limia a manifestar que
los hechos que se le imputaban en e pliego de
cargos no constituyen vulneracion a ninguna
norma que afecte tanto a sus obligaciones
laborales como a las reguladas por la Ley de
Seguridad Privada y su reglamente, en su calidad
de vigilante de seguridad, no negando, por lo
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tanto, y si reconociendo la veracidad de ta
contenido de pliego de cargos, que integramente
se transcribe en la presente resolucién y que esta
direccion ratifica plenamente.- Por todo lo
expuesto, ponderando el contenido del expediente
disciplinario, asi como los informes
complementarios requeridos, y propuesta del
instructor de tal expediente, a ser los hechos
contenidos en el transcrito pliego de cargos
congtitutivos de una falta muy grave, que s bien
es merecedora de la sancion de despido
disciplinario por vulneracion clara de lo que
disponen los articulos 5, 20, 24.2.b) del Estatuto
de los trabgjadores, en relacion con € 54 del
convenio nacional de empresas de seguridad, asi
como el 26.1, 69, 83 y 148.d), del Reglamento
que desarrolla la Ley de Seguridad Privada,
aprobado por Rea Decreto 2.364/94, de 9 de
diciembre, no obstante esta direccion acuerda por
esta vez, imponerles solamente la sancion de dos
meses de suspension de empleo y sueldo, de
acuerdo con e punto &) del art. 58 del Convenio
Naciona de Empresas de Seguridad (Boletin
Oficial del Estado 11.06.98), en relacién con los
hechos motivadores del presente expediente y
preceptos anteriormente resefiados,
apercibiéndole que de reincidir en tales
conductas, se procederia a su despido
disciplinario.- La suspensién de empleo y sueldo,
como sancion que se le impone, comenzara el
01.09.99 y findizara el 30.10.99.- 7°) Los actores
no estén de acuerdo con dichas sanciones por
encontrarlas contrarias a los principios de Buena
Fe y Leatad que deben regir las relaciones
laboralesy las impugnan.- 8°) El dia 15 dejulio, a
las 23,28 horas, se efectud una inspeccion
reglamentaria en e Hospital Comarcal de
Monforte de Lemos, donde |os actores prestan sus
servicios. En tal inspeccion practicada por don
JM.U., acompafiado de los inspectores de
servicios, don M.A.C. y don J.V.F., se comprob6
que don R.F.C. estaba readlizando jornada
continua y con arma, cuando él tiene jornada de
dia y sin arma, estando realizando € turno de
trabajo que correspondia a también vigilante de
seguridad, don C.R.O., de acuerdo con las
Ordenes de la empresa, correspondiente a éste la
prestacion del servicio con arma. El cambio de
jornada efectuado por los actores, en ningun
momento fue autorizado por la empresa, ni por
mandos intermedios de la empresa.- 9°) El s
F.C. esdelegado sindical de U.S.O. en laempresa
demandada desde el 12.04.94 y don C.R.O. esta
afiliado a sindicato.- 10°) La jornada de don
R.F.C. esdediay sin armay lade don C.R.O. es
de noche y con arma.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la
indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
“Fallo: Se desestima la demanda interpuesta por
don R.F.C. y don C.R.O. contra la empresa grupo
“C.S., SA.”, confirmando las sanciones

impuestas a dichos actores y absolviendo a la
parte demandada de 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 el pase de los
mismos a ponente.

Fundamentos De Derecho

PRIMERO.- Bgo la cobertura del art. 191.a)
LPL, los accionantes interesan la nulidad de
actuaciones desde momento anterior a la
Providencia de 3-septiembre-99, que acordé
tramitar €l presente procedimiento como sancion
y no por el cauce —instado en demanda— de los
arts. 175 y siguientes de la Ley Rituaria, sobre
tutela de los derechos de libertad sindical. 1.- El
art. 176 LPL dispone que «el objeto del presente
proceso queda limitado a conocimiento de la
lesién de la libertad sindical, sin posibilidad de
acumulacion con acciones de otra naturaleza o
con idéntica pretension basada en fundamentos
diversos a la tutela de la citada libertad»; y
coherentemente, por tratarse de cuestiones
inescindibles y de obligado examen unitario,
aungue de especifica tramitacion procesal, el art.
182 LPL dispone que «no obstante lo dispuesto
en los articulos anteriores, las demandas por
despido [..] en que se invoque lesion de la
libertad sindical u otro derecho fundamental se
tramitaran inexcusablemente, con arreglo a la
modalidad  procesal  correspondiente».  2.-
Ciertamente que e precepto no se refiere
expresamente a las demandas por sanciones, sino
las formuladas por despido, pero la sala considera
que € tratamiento ha de ser el mismo, no sdlo
porque €l legislador atribuye preeminencia a la
especificidad procesal de la condena interesada
(nulidad de la medida sancionadora), sino por la
finalidad de evitar la indebida acumulacién de
acciones y porque despidos y sanciones tienen en
comin no solo su naturaleza disciplinaria, sino
también un mismo Capitulo —Il- del mismo
Titulo I, bao € epigrafe “de los despidos y
sanciones’. 3.- De todas formas, lasalano llega a
entender la posible indefension que € recurso
argumenta por haberse seguido un procedimiento
diverso a que se interesaba en demanda, porque —
para € tribuna es claro— la tramitacion en la
modalidad procesal de impugnacién de sanciones,
en manera alguna obsta la aplicacion de la
conocida inversion de la carga de la prueba en
supuesto de aegarse vulneracion de derecho
fundamental, tanto por mor de reiterada doctrina
a respecto —ordinaria y constitucional— en
materia disciplinaria, como por extension de las
prevenciones contenidas en €l art. 179.2 LPL. 4.-
Finalmente, queremos también destacar que la
jurisprudencia ha llamado la atencion respecto de
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gue la profusion y el desbordamiento del proceso
especial puede conducir a resultados poco
deseables. Se sefiala por esta misma doctrina que
el proceso de tutela de libertad sindical y demés
derechos fundamentales es de cognicion limitada,
debiendo cefiirse a la comprobacién y reparacion
en su caso de la lesion inmediata y directa de los
derechos indicados en el articulo 53.2 de la
Constitucion, de manera que la lesion de la
libertad sindical o derecho fundamental aducida
haya sido inmediata y directa, porque la via
jurisdiccional de tutela de los derechos de libertad
sindical «es un proceso que limita su ambito de
enjuiciamiento a las lesiones directas de derechos
fundamentales derivadas de conductas de
violaciébn o incumplimiento de la norma
congtitucional o de las normas legales que los
regulan» (SSTS 21-junio-94 Ar. 6.315, 24-enero-
96 Ar. 193y 29-septiembre-96 Ar. 6.857).

SEGUNDO.- Con el amparo del art. 191.b) LPL,
el recurso solicita modificar e primero de los
HDP, en e sentido de que €l inciso final —relativo
a los emolumentos—- exprese: “ [..] Yy unos
salarios mensuales de 137.988 pts (don R.F.C.) y
176.571 pts mensuales (don C.R.O.), con
inclusion de prorrata de pagas extras’. Se basa el
recurso en la afirmacion —al respecto— contenida
en la demanda (folio 1), en la contestacién
efectuada en el acto de juicio (folio 33) y en €
Convenio Colectivo (folio 238, y los a é
grapados). Vaya por delante indicar que la
variacion féctica es del todo intrascendente,
habida cuenta de que lo que la cuestion debatida
no es salarial o dependiente de e€lla, sino
estrictamente  disciplinaria o de derechos
fundamentales, por 1o que ni siquiera se muestra
necesaria la correccion de un sdario
errbneamente fijado. Pero en todo caso ha de
admitirse que lo pretendido puede alcanzar la
calificacion de “conforme” y no precisada de
prueba como “hecho”, de acuerdo con
consolidada doctrina jurisprudencial sobre los
Ilamados hechos conformes y consistentes en
afirmaciones fécticas contenidas en la demanda y
que la parte demandada no cuestione en su
contestacion (SSTS 29-marzo-58 Ar. 1.461, 29-
marzo-84 Ar. 2.448 y 9-abril-84 Ar. 2.055;
SSTSJ Gdlicia 15-octubre-97 R. 2.932/95, 28-
febrero-98 R. 4.745, 16-diciembre-98 R.3.475/96,
22-febrero-99 R. 958/96, 12-marzo-99 R. 588/99,
10-junio-99 R. 2.689/96, 12-noviembre-99 R.
4.277/96 y 4-febrero-00 R. 5.592/96).

TERCERO.- Se interesa asimismo modificar el
segundo ordinal, en el sentido de que la contrata
de vigilancia y seguridad asumida por la
demandada con el Hospital Comarcal data de
03.07.92 y no de 19.04.91, como hace constar la
sentencia de instancia. Rechazamos tan siquiera
la admisibilidad de la rectificacion, porque

ninguna relacion tiene con la cuestion debatida y
no alcanzamos a vislumbrar el objeto —egitimo y
razonablemente finalistico— de la rectificacion.

CUARTO.- Se solicita ampliar e cuarto de
“probados’ con referencia a que “La empresa
demandada imput6 dicha falta a don R.F.C. sin
redizar las comprobaciones pertinentes que
pudieran demostrar la autoria o participacion
directa o indirecta del citado trabagjador en la
elaboracién de ese documento”. El rechazo de la
pretension revisoria obedece a dos motivos. en
primer término porque no se trata de materia que
hubiese determinado la sancion que en € presente
procedimiento se examina, hasta el punto de que
la magistrada de instancia ni siquiera debi6 haber
admitido a debate € inicio de otro expediente
sancionador —posteriormente sobreseido— por una
actuacién absolutamente diversa a la que en autos
se pretende sea declara nula; y en segundo lugar,
porque la adicion se basa en €l acta de juicio, y
ésta resulta conocidamente inhébil para fundar
una revison de hechos probados, por no
congtituir “documento” en € sentido del art.
191.b) LPL, alusivo a la prueba documental
sefidada en el art. 94 LPL, y por no tratarse
propiamente de un medio de prueba sino de mera
sintesis de la que se ha aportado en juicio, en
manera aguna modificativa de los medios
utilizados en aquél (STS 24.02.92 Ar. 1.144;
SSTSJ Galicia 27.02.99 AS 5.261, Asturias 1-
octubre-99 AS. 3.113, Murcia 27-septiembre-99
AS. 2.917, Pais Vasco 8-junio-99 AS 2.631...).

QUINTO.- También se pretende afadir 4
séptimo de los hechos declarados probados (“Los
actores no estan de acuerdo con dichas sanciones
por encontrarlas contrarias a los principios de
buena fe y lealtad que deben regir las relaciones
laborales y las impugnan”) e inciso siguiente:
“manifestando que la redaccion de las citadas
cartas les provoca indefensién’. Bien se
comprende que no solamente no procede la
adicién, sino que también sobra la indicacién
judicial, pues en e relato de hechos han de
hacerse constar exclusivamente los puntos de
hecho no admitidos —controvertidos— que sean
necesarios para la debida solucion del tema objeto
del litigio y en e grado minimo requerido para
que los litigantes puedan proceder a su
impugnacion en todos los aspectos relevantes del
proceso, y para que los organos jurisdiccionales
de suplicacion o de casacion puedan comprender
cabalmente el debate procesal y resolver sobre el
mismo en los términos previstos en la ley” (STS
22-enero-98 Art. 7), sin que ello quiera decir que
la regular constatacién de hechos probados exija
su expresion exhaustiva o prolija, sino que €l
regquisito se cumple con un relato suficiente que
centre e debate en modo tal que también el
tribunal que conozca del recurso pueda proceder a
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su resolucion con arreglo a propio relato
histérico, admitiéndose —incluso—- la forma
irregular de remisién, a los efectos de
determinacién de hechos probados, pero siempre
que tal técnica permita apreciar, con singularidad
eindividualizacién, los hechos base de la decisidon
(SSTS 11-diciembre-97 Ar. 9.313, 1-julio-97 Ar.
6.568, etc.). Y esta doctrina no solamente excluye
gue se reflgen en la citada relacion féctica
aquellos otros extremos de hecho que no sean
necesarios a dicho fin, sino que —con mayor
motivo— obsta que en e relato tengan cabida
conceptos  juridicos, razonamientos 10gicos,
simples hip6tesis, valoraciones de cualquier orden
y —todavia mas claro— simples planteamientos
subjetivos u opiniones individuales. Y en el caso
de autos, € parecer que los actores tengan
respecto de la sancion impuesta en manera alguna
puede influir en la resolucion del pleito, siendo a
todas luces improcedente su constancia entre los
HDP.

SEXTO.- Se solicita introducir un nuevo ordinal
—como ordinal octavo— con el siguiente texto: “8.-
Que € trabgjador J.C.R.M. , que es vigilante de
seguridad y compariero de los actores en € centro
de trabgjo del Hospital Comarcal de Monforte,
ostenta la cualidad de responsable de equipo
desde el 26 de mayo de 1.994 con las siguientes
funciones atribuidas por la empresa Grupo “C.,
SA”: servir de interlocutor véido entre los
vigilantes y € cliente, asi como entre los
vigilantes y la empresa, confeccionar los
cuadrantes de servicios, control de uniformidad,
etc. En la misma comunicacion escrita de fecha
26.05.94 dirigida a los vigilantes del Hospital
donde se recogen esas funciones, la empresa
Grupo “C.S., SA.” notifica a los vigilantes del
centro de trabgjo del Hospitad Comarcal de
Monforte que canalicen a través de don J.C.R.M.,
todas las cuestiones que se refieran a servicio de
vigilancia que se presta en dicho hospital”. Se
admite la revision, s bien con el nimero 11 de
los HDP, por no encontrarse razon aguna
justificativa para aterar todo el orden de los
hechos que figuran en la sentencia y que
Unicamente determinaria mayor dificultad en la
comprension del texto definitivo. Y se acoge €l
afiadido, porque su texto es fiel reproduccion de
la comunicacién dirigida por la direccion de la
empresa a los vigilantes jurados de Servicio en €l
Hospital Comarcal de Monforte (folio 174), cuya
correccién y firma ha sido admitida en el acto de
juicio por el Director General de la empresa, Sr.
M. (folio 33 vuelto). De todas formas, la sala
muestra su disconformidad con las afirmaciones
de hecho que se hacen en el mismo motivo, y que
s bien no se llega a proponer como objeto de su
expresa incorporacion a relato, se aluden como si
se tratase de datos que incuestionablemente ha de
admitir la sala: “Habiendo probado esta parte que

don C.R.O. pidi6 permiso para dicho cambio de
turno a don J.C.R.M., folios 84 y 178 de autos,
ratificados por la testifical practicada en juicio
por esta parte a cargo de don C.A.P., folio 34
reverso de autos, no se entiende que la
demandada alegue desobediencia e indisciplina
por parte de los trabajadores sancionados’. Ahora
bien, € folio 84 consiste en simple manifestacién
gue €l sancionado Sr. R. dirige aladireccion dela
empresa, afirmando —con nulo valor revisorio,
como es obvio— que habia comunicado € cambio
de turno “verbal y personalmente a responsable
de equipo [...] dos dias antes, como se viene
haciendo habitualmente desde que se creo €
servicio en este centro de trabgjo”; e folio 178
Unicamente acredita que el cambio de turno se
hizo constar en una agenda, pero en manera
aguna evidencia que hubiese comunicacion
verbal previa a jefe de equipo y su autorizacion;
y el testimonio de don C.A. resulta un tanto
inconcreto (“estaba presente cuando € actor [...]
le comunicé a C. que tenia que cambiar un turno
de servicio”), incluso por no hacer precision de
fechas, pero en todo caso por slenciar la
respuesta obtenida por € solicitante. Y frente a
elo, a esta ambigliedad, la sentencia de instancia
es contundente a declarar en la fundamentacién
juridica, pero con innegable valor de HDP (SSTS
17-octubre-89 Ar. 7.284, 9-diciembre-89 Ar.
9.195, 19-diciembre-89 Ar. 9.049, 30-enero-90
Ar. 6.236, marzo-90 Ar. 1.748, 27-julio-92 Ar.
5.664, 14-diciembre-98 Ar. 1.010 y 23-febrero-99
Ar. 2.018; y SSTSJ Gdlicia, entre las més
recientes, de 7-abril-00 R. 2.045/98, 15-abril-00
R. 1.015/97, 17-abril-00 R. 359/97, 4-mayo-00 R.
1.343/00, 5-mayo-00 R. 1.149/97...) que € testigo
don JC. -responsable del equipo— habia
manifestado en el acto dejuicio que el Sr. R.O. le
habia solicitado € cambio de servicio e 15 de
julio, pero que erala empresay no él la que tenia
que autorizar dicho cambio, no autorizando la
empresa dicho cambio, ni é tampoco”. Y es més,
la sentencia continda afirmando con €l mismo
valor factico que “el resto de los vigilantes,
menos uno [...] manifestaron que para cambiar los
turnos de noche, lo comunicaban a la empresa’.
Conforme a ello, bien se comprende que la
prueba invocada en el recurso es perfectamente
compatible con la objetiva versién de los hechos
ofrecida por la magistrada. Pero en todo caso, las
afirmaciones de la juzgadora no podrian
rectificarse en base a la prueba que al efecto citan
los recurrentes, porque —o recordamos una vez
mas— €l recurso de suplicacién es extraordinario y
no una apelaciéon que permita examinar
nuevamente toda la prueba obrante en autos, por
lo que sdlo permite excepcional mente fiscalizar la
labor de valoracién probatoria llevada a cabo por
la magistrada a quo, y a tales efectos Unicamente
son invocables documentos y pericias, careciendo
de todo valor latestifical y la confesién judicial, y

480

Mais
Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

exclusvamente en tanto que tales pruebas —
documentos y pericias— evidencien por si mismos
e 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 €l objetivo criterio
judicial por el comprensiblemente subjetivo de la
propia parte (asi, SSTSJ Galicia 21-enero-99 R.
22/96, 21-enero-99 R. 57/96, 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, 3-marzo-00 R.
499/00, 14-abril-00 R. 1.077/00, 15-abril-00 R.
1.015/97...).

SEPTIMO.- Se propone afiadir novedoso HDP, al
que se atribuye el nimero 9, indicativo de que:
“9.- Es costumbre en el centro de trabgjo del
Hospital Comarcal de Monforte y entre los
vigilantes de seguridad del mismo la llevanza de
una agenda en la que se hacen constar con
antelacion los cambios de turnos que se realizan
entre los vigilantes de seguridad adscritos a ese
centro, firmandose la hoja correspondiente a dia
que se efectlia el cambio por cada uno de aquellos
trabajadores implicados en dicho cambio de turno
e indicando que turno o turnos son objeto de
ateracion’. La sala admite sustancialmente la
adicion, por cuanto que la documental que al
efecto se invoca —corroborada por los testigos—
pone de manifiesto la existencia de la citada
agenda y de su contenido; pero lo que en manera
alguna evidencia —ha de destacarse que tampoco
los testigos manifiestan algo a respecto— es que
los cambios de turno se hiciesen constar con
antelacion y € momento en que las citadas
ateraciones eran formadas por los interesados;
dato, por lo demés, intranscendente. De todas
formas, en e relato definitivo de hechos ta
ordina ha de figurar como hecho nimero 12; nos
remitimos a las razones dadas en el precedente
fundamento.

OCTAVO.- Asmismo se interesa dar diversa
redaccion y numeracion a ordinal octavo, que
pasaria a ser el décimo y a ofrecer € siguiente
contenido: “10.- El dia 15 dejulio, alas 23 horas
y 28 minutos, se efectio una inspeccion
reglamentaria en e Hospital Comarcal de
Monforte de Lemos, donde los actores prestan sus
servicios. En la inspeccion practicada por don
JM.U., acompafiado de los inspectores de

servicios don M.A.C. y don J.V.F. se comprobo
que €l vigilante don R.F.C. estaba realizando €l
turno de trabagjo que le correspondia al también
vigilante don C.R.O. Dicho cambio de turno se
hizo constar en la agenda que a tal fin sellevaen
e citado centro de trabagjo y en la cual ambos
vigilantes reflejaron el cambio efectuado con su
firma a pie de la hoja correspondiente a dia
15.07.99 y asi fue comunicado, € cual habia
sustituido al Sr. R.O. en e servicio nocturno del
dia 14.07.99, haciéndolo constar ambos en la
mencionada agenda en la hoja correspondiente a
ese dia No consta que € cambio de jornada
efectuada entre é Sr. RO. y d Sr. F.C. € dia
15.07.99 fuera desautorizado por mandos
intermedios o por la empresa. En la inspeccién
practicada por el representante de la empresa y
los inspectores de servicio que le acompafiaban
también se pudo comprobar que € Sr. F.C.
prestaba su servicio debidamente uniformado y
con el arma reglamentaria, habiendo firmado la
retirada de la misma en e correspondiente libro
de armas del citado centro de trabgjo”. Las
variaciones que se propone respecto de la version
féctica ofrecida por la sentencia consisten —aparte
de ciertas precisiones que Unicamente crean
confusién— en pretender (@) que e cambio de
turno “se hizo constar en la agenda que atal fin se
lleva en € citado centro de trabajo y en la cua
ambos vigilantes reflegjaron el cambio efectuado
con su firma a pie de la hoja correspondiente al
dia 15.07.99”; (b) que € citado cambio “le fue
comunicado a jefe de equipo don J.C.R.M.; (¢)
que “no consta que e cambio de jornada
efectuada entre d Sr. RO. y é Sr. F.C. € dia
15.07.99 fuera desautorizado por mandos
intermedios o por la empresa’; y (d) que el F.
presté su servicio “debidamente uniformado y
con el arma reglamentaria, habiendo firmado la
retirada de la misma en el correspondiente libro
de armas del citado centro de trabajo”.

Pues bien, de toda la innovacion pretendida €l
tribunal Unicamente acepta la primera de dllas,
relativa a la constancia del cambio en la referida
agenda: * En manera alguna puede admitirse la
comunicacion al jefe de equipo, siendo asi que la
version judicial alude a que le solicitaron el
cambio y que éste no lo concedi6, porque esos
cambios de turno —dia/lnoche— debia autorizarlos
la empresa; extremo en € que coinciden la
mayoria de los testigos que depusieron el acto de
juicio, tal como expresa la magistrada y evidencia
e acta de juicio; * Tampoco tiene cabida en €l
relato que € Sr. F. fuese debidamente uniformado
y con el arma reglamentaria, pues la medida
disciplinaria no se adopta por deficiencia en la
presentacion o por portar arma no reglamentaria,
sino por redizar —sin autorizacion alguna—
servicio en jornada nocturna y con arma; * Y,
finalmente, se rechaza la gratuita pretension de

481

Mais
Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

incluir entre los HDP la indicacion de que no
consta que e cambio hubiera sido desautorizado
por laempresa, y ello porque en primer término la
magistrada llegd a la conclusion o
recordabamos antes— de que ni €l jefe de equipo
ni la empresa habian autorizado e cambio de
turno, y porque es unanime doctrina de
suplicacion la de que los hechos puramente
negativos no deben ser objeto de consignacion en
el relato histérico de la sentencia, pues conforme
a art. 97.2 LPL se refiere exclusivamente a los
hechos “probados’, es decir, a la afirmacion
positiva de los datos facticos, y no a los
inacreditados (asi, entre tantas otras, SSTS
Cantabria 25-septiembre-98 AS 6.671, Castilla'y
Ledn/Vdladolid  22-julio-97 AS  2.493
Canariag/Las Pamas 26-febrero-93 AS 634).
Aparte de que € motivo se basa muy
primordialmente en elementos conjeturales y
argumentativos (...no se entiende como el Sr. J.C.
...no tuvo conocimiento del cambio... ya que las
hojas de la agenda son correlativas y quien mira
una tiene que ver necesariamente la otra..;
...dichos cambio se tuvieron que hacer constar
con antelacion, puesto que de producirse en €
mismo dia no habria posibilidad por parte de la
empresa...; ...no se comprende que e Sr. R.O.
hubiera obtenido autorizacion los dias... y que sea
precisamente e dia 15.07.99 cuando.. se
sanciona; ...es indudable que puso la misma
diligencia en obtener autorizacién... porque sino
la empresa lo habria sancionado...), y hemos de
recordar nuevamente —o destacdbamos maés
arriba— que es inviable la revision féctica basada
en argumentos, conjeturas O interpretaciones
valorativas més o menos ldgicas (no remitimos a
indicado en el fundamento sexto). Ha resaltar que
el nuevo texto se mantiene como octavo de los
hecho declarado probados.

NOVENO.- Asimismo la parte recurrente solicita
complementar el relato de hechos con el siguiente
HDP: “11.- Que a raiz de una llamada de don
JM.U. ala comisaria de Monforte a las 23 : 30
horas del dia 15.07.99, dos nimeros de la Policia
Nacional adscrita a la Comisaria de Monforte de
Lemos se personaron en las dependencias del
Hospital Comarcal de Monforte constatando que
en ese momento estaba prestando servicios de
vigilancia el trabagjador don R.F.C., debidamente
uniformado y armado con la correspondiente
arma reglamentaria asignada a dicho servicio.
Dicha actuacion policial no dio lugar a apertura
de expediente alguno a no observarse ninguna
infraccion de las previstas en la Ley de Seguridad
Privada’. Se admite la adicién propuesta, como
ordinal n° 13, pese a que para la sala carece de
trascendencia para € sentido de la presente
resolucion, porque es fiel reproduccion de lo
informado por la Direccion General de la Policia
a requerimiento del Juzgado de lo Social n° tres

delosde Lugo (folios 30 y 31). Y se admite —sin
seguir usual criterio de suplicacién sobre
revisiones intrascendentes— por la posibilidad de
recurso para la unificacion de la doctrina 'y por €l
criterio expresado al respecto por e Tribunal
Supremo (STS 18-febrero-94 Ar. 2.041; SSTSJ
Galicia 16-julio-96 R. 2.821/96, 12-mayo-97 R.
1.525/97, 16-mayo-97 R. 5.063/94, 6-julio-97 R.
398/95, y 4-octubre-99 R. 3.602/99).

DECIMO.- También se pretende incorporar un
nuevo hecho, que se numera como ordina doce,
indicativo de: “12.- Que lajornada de don R.F.C.
es habitualmente diurna, en la que no existe
obligacién de portar armas. Asimismo, la jornada
de don C.R.O. es nocturna y en la misma es
obligatorio portar arma. Ambos vigilantes de
seguridad tienen la correspondiente licencia que
les habilita para la tenencia y utilizacion de
armas’. Bésicamente se acepta e texto, por
cuanto que en lo fundamental ya viene recogido
por el ordina décimo de la sentencia, que se
mantiene como tal ordina, s bien resulta
oportuno afiadirle —exclusivamente— que “ambos
vigilantes de seguridad tienen la correspondiente
licencia que les habilita para la tenencia y
utilizacién de armas’; lo que se acredita por la
documentacién que el recurso cita (folios 168 a
172). Y se considera fuera de lugar hacer constar
el extremo relativo a la obligatoriedad de portar
arma en turno de noche, pues se trata de un dato
normativo que en manera alguna debe constar en
la parte histérica de la sentencia.

UNDECIMO.- Finalmente se pretende que el
décimo de los HDP de la sentencia pase a ser €
ndmero trece, pero con €l mismo contenido: “13.-
El Sr. F.C. es delegado sindical de la Unién
Sindical Obrera (USO) desde el 12.04.94; y € Sr.
R.O. esta &filiado a ese mismo sindicato”. Lo
rechazamos, pues la sdla ya ha indicado
anteriormente que considera fuera de lugar variar
la numeracion del relato para satisfacer las
preferencias  expositivas del recurrente; sdlo
habria lugar a €ello s la nueva ordenacion
ofreciese una claridad que la sentencia recurrida
no ofreciese; pero no es éste el caso.

DUODECIMO.- Dada la prolijidad del apartado
revisorio y a objeto de facilitar su mejor
inteligibilidad, la sala considera oportuno hacer
expresion del resultado final de los HDP, con
exclusiva referencia a los que han resultado
modificados: 1.- Los actores, don R.F.C. y don
C.R.O., cuyos datos personales constan en autos,
prestan sus servicios para la empresa Grupo
“C.S, S.A.”, con unas categorias profesionaes
reconocidas de Vigilantes de Seguridad y unos
salarios mensuaes de 137.988 pts (Sr. F.C.) vy
176.571 pts mensuaes (Sr. R.0.), con inclusion
de prorrata de pagas extras’. 8.- El dia 15 de

482

Mais
Buscar



DOUTRINA DAS SALAS DO SOCIAL E DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DO

TRIBUNAL SUPERIOR DE XUSTIZA

julio, alas 23 horas y 28 minutos, se efectlio una
inspeccion reglamentaria en el Hospital Comarcal
de Monforte de Lemos, donde los actores prestan
sus servicios. En la inspeccion practicada por don
JM.U., acompafiado de los inspectores de
servicios don M.A.C. y don J.V.F. se comprob6
que € vigilante don R.F.C. estaba realizando
jornada continua y con arma, cuando él tiene
jornada de dia y sin arma, estando realizando €l
turno de trabajo que correspondia a también
vigilante de seguridad don C.R.O., de acuerdo
con las ordenes de la empresa, correspondiendo a
éste la prestacion del servicio con arma. Dicho
cambio de turno se hizo constar en la agenda que
atal finsellevaen € citado centro de trabajoy en
la cual ambos vigilantes reflgjaron el cambio
efectuado con su firma a pie de la hoja
correspondiente al dia 15.07.99. El cambio de
jornada efectuado por los actores, en ningun
momento fue autorizado por la empresa ni por los
manos intermedios, y aunque se le habia
solicitado al jefe de equipo, éste no lo autorizo,
por corresponderle a la empresa. 10.- La jornada
de don R.F.C. esde diay sin arma, y la de don
C.R.O. es de noche y con arma. Ambos vigilantes
de seguridad tienen la correspondiente licencia
gue les habilita para la tenencia y utilizacién de
armas. 11.- Que € trabgjador J.C.R.M., que es
vigilante de seguridad y compafiero de los actores
en el centro de trabajo del Hospital Comarcal de
Monforte, ostenta la cualidad de responsable de
equipo desde el 26 de mayo de 1.994 con las
siguientes funciones atribuidas por la empresa
Grupo “C.S, SA”: servir de interlocutor vélido
entre los vigilantes y € cliente, asi como entre los
vigilantes y la empresa, confeccionar los
cuadrantes de servicios, control de uniformidad,
etc. En la misma comunicacion escrita de fecha
26.05.94 dirigida a los vigilantes del hospital
donde se recogen esas funciones, la empresa
Grupo “C.S., S. A.” notifica a los vigilantes del
centro de trabgjo del Hospitad Comarcal de
Monforte que canalicen a través de don J.C.R.M.,
todas las cuestiones que se refieran a servicio de
vigilancia que se presta en dicho hospital. 12.- Es
costumbre en e centro de trabajo del Hospital
Comarcal de Monforte y entre los vigilantes de
seguridad del mismo lallevanza de una agenda en
la que se hacen constar con antelacion los
cambios de turnos que se redizan entre los
vigilantes de seguridad adscritos a ese centro,
firméndose la hoja correspondiente a dia que se
efectla el cambio por cada uno de aquellos
trabajadores implicados en dicho cambio de turno
e indicando que turno o turnos son objeto de
ateracion. 13.- Que a raiz de una llamada de don
JM.U. a la comisaria de Monforte a las 23:30
horas del dia 15.07.99, dos nimeros de la policia
nacional adscrita a la comisaria de Monforte de
Lemos se personaron en las dependencias del
Hospital Comarcal de Monforte constatando que

en ese momento estaba prestando servicios de
vigilancia el trabagjador don R.F.C., debidamente
uniformado y armado con la correspondiente
arma reglamentaria asignada a dicho servicio.
Dicha actuacion policial no dio lugar a apertura
de expediente alguno a no observarse ninguna
infraccién de las previstas en la Ley de Seguridad
Privada.

DECIMOTERCERO.- Ya a amparo del art.
191.c) LPL, €l recurso denuncia que la decision
de instancia ha infringido por aplicacion indebida
e art. 58.1 ET, en relacion con €l art. 115.2 LPL
y con los arts. 54 a 58 del convenio colectivo —
ambito estatal— de las empresas de seguridad; asi
como del art. 55 ET, en relacion con € art. 115.1
LPL. 1.- Se basa la denuncia en la consideracion
de que la conducta imputada no tiene acogida en
los preceptos de la norma pactada, por lo que la
sancion de la misma infringe € principio de
tipicidad. Y que la falta imputada carece de
gravedad, voluntad inequivoca de desobedecer y
trascendencia. 2.- Es innegable comin doctrina
gue la facultad disciplinaria que con carécter
general se reconoce al empleador en el art. 58 ET
para sancionar los posibles incumplimientos
contractuales de los trabagjadores, con su
referencia a las faltas previstas “de acuerdo con la
graduacion de faltas y sanciones que se
establezcan en las disposiciones legales o en €
convenio colectivo que sea aplicable’, no hace
sino consagrar e sometimiento de la materiaalos
principios de legalidad y tipicidad que son
caracteristicos —también— del orden pena y del
sancionador administrativo, y que no dejan de ser
elemental manifestacion en el orden laboral del
principio de seguridad juridica; por €llo
representa una garantia inexcusable para el
trabajador que e que la fata imputada y la
sancién  impuesta se hallen expresamente
tipificadas, asi como que en su aplicacion se
cumpla iguamente € principio  de
proporcionalidad. 3.- En el caso de autos, los
trabagjadores sancionados cambian por decision
propia y por una vez e turno que respectiva y
habitual mente tenian asignados, el Sr. F. de diay
sinarma, y € Sr. R. de nochey con ella; 1o hacen
sin haber obtenido preceptiva autorizacion de la
empresa y tras habérsele negado por €l jefe de
equipo, que manifieta que la licencia
corresponde a la direccién; y como circunstancias
concurrentes se ha de valorar que ambos tienen
licencia para portar armas y que €l Sr. F. sostiene
con la demandada contencioso relativo a importe
de su remuneracion, por —cuando menos- la
prestacion de servicios con 0 sin arma. 4.- Pues
bien, la sala considera que esa conducta no esta
privada de tipificacion como falta muy grave en
el convenio colectivo, siendo asi que tiene
adecuado encaje en el atentado a la buena fe que
esta presente en €l art. 57.4 de la norma pactada,
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a audir a la dededltad, fraude y abuso de
confianza. Porque se ha de recordar -como ya
hicimos en SSTSJ Galicia 8-junio94 R. 2.094/94,
20-octubre-94 R. 3.979/94, 28-noviembre-94 R.
4.457/94, 10-mayo-96 AS2.204, 6-junio-96 R.
2.536/96, 17-marzo-97 R. 808/97, 29-abril-97 R.
1.426/97, 23-mayo-97 R. 1.836/97, 3-junio-99 R.
2.057/99 y 30-septiembre-99 AS 3.230) que: * La
transgreson de la buena fe constituye una
actuacion contraria a los especiales deberes de
conducta que deben presidir la gecucion del
contrato de trabagjo -arts. 5 a) y 20.2 ET- y €
abuso de confianza constituye una modalidad
cudificada de aquélla, consistente en e uso
desviado de las facultades conferidas, con lesion
0 riesgo para los intereses de la empresa (SSTS
26-febrero-1991 Ar. 875 y 18-mayo-1987 Ar.
3.725); * la buena fe es consustancial al contrato
de trabgjo, en cuanto que por su haturaleza
sindlagmética genera derechos y deberes
reciprocos, traduciéndose el deber de mutua
fidelidad entre empresario y trabajador en una
exigencia de comportamiento ético juridicamente
protegido y exigible en € ambito contractual, y
pudiendo definirse la buena fe en sentido objetivo
como un modelo de tipicidad de conducta
exigible, o mgior aln, un principio general de
derecho que impone un comportamiento
arreglado a valoraciones éticas, que condiciona y
limita por €ello e egercicio de los derechos
subjetivos (arts. 7.1y 1.258 CC) y que se traduce
en directivas equivalentes a lealtad,
honorabilidad, probidad y confianza (SSTS 21-
enero-1986 Ar. 312, 22-mayo-1986 Ar. 2.609 y
26-enero-1987 Ar. 130]); * la esencia del
incumplimiento no esta en €l dafio causado, sino
en el quebranto de la buena fe depositada y de la
leatad debida, a configurarse la fata por la
ausencia de valores éticos y no queda enervada
por lainexistencia de perjuicios (SSTS 8-febrero-
1991 Ar. 817 y 9-diciembre-1986 Ar. 7.294),
siquiera en ocasiones haya sido considerado €l
mismo como uno de los factores a ponderar en la
valoracion de la gravedad (STS 30-octubre-1989
Ar. 7.462); * de igual manera que no es necesario
gue la conducta tenga carécter doloso, pues
también se engloban en el art. 54.2.d) ET las
acciones simplemente culposas, cuando la
negligencia sea grave e inexcusable (SSTS 30-
abril-1991 Ar. 3.397, 4-febrero-1991 Ar. 794, 30-
junio-1988 Ar. 5.495, 19-enero-1987 Ar. 66, 25-
septiembre-1986 y 7-julio-1986 Ar. 3.963]...); * a
los efectos de valorar la gravedad y culpabilidad
de la infraccion pasan a un primer plano la
categoria profesional, la responsabilidad del
puesto desempefiado y la confianza depositada,
agravando la cudlificacion directiva o la
permanencia en  puestos de  especia
responsabilidad (asi, entre tantas otras, las SSTS
18-marzo-1991 Ar. 1.872, 14-febrero-1990 Ar.
1.086, 30-octubre-1989, 24-octubre-1989 Ar.

7.424, 20-octubre-1989 Ar. 7.532, 12-diciembre-
1988 Ar. 9.595, 18-abril-1988 Ar. 2.978 y 16-
febrero-1986 Ar. 784). 5.- Y en €l caso de autos
no cabe omitir —ya lo recorddbamos- que uno de
los sancionados, €l Sr. F., tenia atribuidas por la
empresa funciones de vigilancia en turno de dia y
sin arma, y que precisamente este Ultimo extremo
era objeto de reclamaciones por € trabajador. Por
ello, el cambio efectuado por exclusiva voluntad
de los sancionados a turno de noche y con arma
(cambio cualitativo y no simplemente temporal),
sin la oportuna y preceptiva autorizacion, no
solamente significaba desconocer con carécter
genérico la facultad directiva empresarial que le
habia situado en determinado turno, asi como méas
en concreto la obligada decisién negatoria —
carecia de facultades al respecto— del jefe de
equipo, vulnerando asi lo prevenido en los arts. 5
y 20 ET, sino que incluso ofrece un censurable
aspecto de preconstitucion de prueba a los efectos
de litigios pendientes y de desconocimiento de la
obligada buena fe; con mayor motivo cuando el
trabajo se lleva a cabo con una inevitable
autonomia en los centros de los clientes de la
empresa, con muy esporadico control patronal y
en funciones de destacable responsabilidad; y sin
que la licencia de armas ostentada por el citado
Sr. F. afecte en nada a lo indicado, pues de haber
carecido de ella la gravedad de la falta seria —
obviamente— extrema. Y con ello entendemos que
igualmente hemos dado respuesta a segundo
motivo que se formula en el apartado de examen
del derecho (infraccion del art. 55.1 ET, en
relacion con € art. 115.1 LPL), por cuanto que —
muy contrariamente a lo sostenido en el recurso—
la conducta sancionada ofrece innegable
gravedad, voluntad inequivoca de desobedecer y
trascendencia.

DECIMOCUARTO.- Como postrera denuncia se
argumenta la infraccién del art. 179.2 LPL, en
relacion con la doctrina fijada en la STC
22.04.97, respecto de la inversion de la carga de
la prueba en supuestos de discriminacion o
violacion de lalibertad sindical. 1.- Frente a esta
denuncia se impone destacar (entre otras, con las
SSTSJ Galicia 24-enero-96 R. 5.579/95, 19-julio-
96 R. 3.474/96, 15-noviembre-96 R. 4.779/96,
27-noviembre-97 R. 4.407/97, 26-enero-98 R.
4.882/97, 23-marzo-99 R. 794/99, 11-mayo-99 R.
1.522/99, 21-enero-00 R. 5.385/99 y 21-enero-00
R. 5589/99) que la mera afirmacién del
componente discriminatorio o lesivo de derechos
fundamentales no basta para judtificar el
desplazamiento de la carga probatoria a la
empresa, obligada asi a acreditar cumplidamente
gue su decision se halaba desconectada de
aquellas ilegitimas motivaciones, sino que esa
inversion del onus probandi requiere que se
acredite cumplidamente —por parte de quien lo
afirma— un ambiente favorable a la
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discriminacion o atentado contra e derecho
fundamental, conforme a muy conocida doctrina
jurisprudencial (STC 34/84, de 9-marzo, 21/1992
y 266/1993; SSTS de 28-marzo-85 Ar. 1.404, 15-
enero-87 Ar. 35, 23-julio-90 Ar. 6.457, 27-
septiembre-93 Ar. 7.044 y 25-marzo-98 Ar.
3.012). Con la consecuencia de que ese indicio de
trato discriminatorio o atentatorio contra derechos
fundamentales desplaza al empresario la carga de
probar causas suficientes, redles y serias para
calificar de razonable la decision adoptada (SSTC
266/1993, 7/1993, 42/1992, 21/1992, 197/1990,
187/1990, 135/1990, 114/1989, 166/1988,
104/1987, 88/1985, 55/1983, 47/1985, 94/1984 y
38/1981), tanto por la primacia de los derechos
fundamentales y libertades publicas, cuanto por la
dificultad que el trabajador tiene para acreditar la
existencia de una causa discriminatoria o lesiva
de otros derechos fundamentales. En el bien
entendido de que e empresario no tiene que
demostrar el hecho negativo —verdadera prueba
diabdlica- de que no haya movil lesivo de
derechos fundamentales, sino tan solo probar que
su decison obedece a motivos razonables,
extrafios a todo propésito contrario a derecho
fundamental en cuestion (SSTC 266/1993,
135/1990 y 114/1989) y con entidad desde el
punto de vista de la medida adoptada, acreditando
que su medida se presenta gjena a todo mavil
discriminatorio o atentatorio de un derecho
fundamental, debiendo acanzar necesariamente
dicho resultado probatorio, sin que baste €l
intentarlo (STC 95/1993), de manera que se ha
admitido por e Tribunal Congtitucional la
improcedencia del despido —que no su nulidad
radical— cuando a pesar de los referidos indicios y
de que la medida empresarial resultase a la postre
antijuridica (por inadecuada), de todas formas se
habia excluido en € relato factico la presencia de
cualquier proposito discriminatorio o atentatorio
a derecho constitucional invocado, por llegarse a
la conviccién de que “puesta entre paréntesis’ la
circunstancia supuestamente determinante de la
alegada discriminacion (actividad sindical, sexo,
raza, etc.), “el despido habria tenido lugar
verosimilmente en todo caso, por existir causas
suficientes, reales y serias para entender que es
razonable la decision disciplinaria adoptada por €
empresario” (STC 21/1992, de 14-febrero). 2.-
Como igual mente recordabamos en las precitadas
sentencias, igualmente ha de tenerse en cuenta
gque esa apreciacion indiciaria supone para la
Jurisprudencia —STS 1-octubre-1996 Ar. 7.220-
una valoracion jurisdiccional provisional de
caracter complejo, correspondiente en principio al
Juez de instancia, que versa tanto sobre elementos
de hechos («indicios») como sobre calificaciones
0 elementos de derecho («violacién» del derecho
fundamental), y cuya revision en suplicacion solo
tiene trascendencia o efecto préctico cuando €l
Tribunal Superior de Justicia entienda que €l

Juzgado de lo Social debid haber aplicado esta
regla atenuada de inversion de la carga de la
prueba. 3.- Pues bien, todo lo anteriormente
indicado no puede llevar sino a confirmar la
conclusién de instancia, en la que la magistrada a
quo considera —con razon, a lo que entendemos—
que le decision es del todo gjena a motivacién
antisindical y que obedece a estricta razones
laborales, teniendo por acreditado €
incumplimiento contractual alegado. Pero, es
mas, para el tribunal ni siquiera se ha acreditado
ese indicio de discriminacion que habria de
invertir  —infructuosamente para la tesis
demandante, segin evidencia €l resultado- la
carga probatoria, por resultar claramente
insuficiente a tales efectos el simple aegato de
que el Sr. C. esD.S. de USO y que recientemente
habia obtenido sentencia favorable en
reclamacion sobre tutela de libertad sindical
(folios 203 a 206), siendo asi que la misma versa
sobre una cuestion estrictamente juridica y
relativa a crédito horario denegado en razoén al
ndmero de trabajadores y porcentagje de votos en
laeleccién del comité de empresa). Por todo €llo,

Fallamos

Que con desestimacion del recurso interpuesto
por don R.F.C. y don C.R.O., confirmamos la
sentencia que con fecha 14-enero-2000 ha sido
dictada en autos tramitados por el Juzgado de lo
Social nimero Tres de los de Lugo, y por la que
se rechazé la demanda formulada y se absolvio a
grupo “C.S,, SA.
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ACTAS DE LIQUIDACION POR FALTA DE
COTIZACION E ALTAS NO REXIME XERAL
DA SEGURIDADE SOCIAL.

Ponente: [Imo. Sr. D. José Antonio Vesteiro Pérez

En la Ciudad de A Corufia, doce de mayo de dos
mil.

En nombredel Rey

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

SENTENCIA

En e proceso contencioso administrativo que,
con € ndmero 03/0009363/1996, pende de
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